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O ser e o dever ser

na prova testemunhal

Fernando Bastos

Juiz de Primeira Instancia

SUMARIO: O Depoente e o Juiz; As percecdes e os factos; O ser e o
dever ser; O ser da prova e o ser Juiz; A dialética e a razdo; A razdo
da verdade; Conclusoes.

INTRODUCAO

O estudo que desenvolvemos ndo se destina obviamente a criar métodos
de trabalho, mas ao desenvolver o tema proposto “o ser e do dever ser na
prova testemunhal”’, sinto-me inexoravelmente atraido a expor as minhas
pessoais emocoes, que naturalmente nio serdo novidade. Mas sdo humanas,
demasiadamente humanas e aqui vertidas como resultante dos anos de

experiéncia profissional e longas horas passadas em salas de audiéncia.

Sao palavras que tentam dizer o que sinto e creio. Quase intimas. Nao
necessitam de doutrina e jurisprudéncia para se afirmarem, mas tdo s da
verdade de mim clivado no destino de vida a que me propus. Julgar os

outros.

Por isso atrevo-me a narrar numa primeira vertente expositiva, algumas

resultantes da minha carreira de mais de vinte anos de magistratura.

Nesta experiéncia de vida, aprendi a subverter as emocdes, continuando
emotivo; a dominar a angustia e a afastar as certezas, tentando iludir as

aparéncias, para que melhor me aproxime da verdade.
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Hoje ja ndo sei se sou juiz homem ou homem juiz, porque tudo faz parte
de um todo. Sei, todavia, que ha ainda um longo caminho de aprendizagem

nesta area de conhecimento.

A evolucdo talvez passe pela psicologia do testemunho ou até pelo
esvaziamento das proprias salas de audiéncia, quica substituidas por debates
informais onde a razao se recolha da prdpria discussio e tudo se observe

onde os factos realmente aconteceram.

Pressionados pelo grande volume de trabalho, raros sao os magistrados
que se dispde a reconstituicao dos factos, mesmo em situa¢des nunca por nos
dispensadas, como por exemplo os acidentes de viacdo onde principalmente

se pretenda discutir a culpa.

Esta resignacido, quase dolorosa, em basear a prova no confronto
testemunhal é o reflexo da justica do nosso tempo que clama por rapidez,

numeros e estatistica.

Esquece-se que a injustica agudiza o confronto que por sua vez conduz a
litigdncia. Sendo evidente que se julga acertadamente muitas mais vezes do
que se erra, bastaria o sofrimento de um tnico injusticado para investir num

sistema de justica cada vez mais seguro e fiavel.

O caminho ndo serd apenas o excesso de garantismo através de leis

demasiadamente permissivas ou reformas processuais acutilantes.
O caminho que conduz ao éxito tera sempre de ser o da formacao.

Formacdo cuidada, séria e consciente de todos os operadores
judiciarios, para que se interiorize a enorme dificuldade de encontrar a
aparéncia mais aproximada da verdade (porque a absoluta ndo existe ja que
desaparece com o proprio facto), pedra angular do julgamento das atitudes
dos nossos semelhantes sempre que merecam reprovacio social tutelada por

uma lei.
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A prova testemunhal impde-se imperialmente na descoberta desse
caminho e como n3o podia deixar de suceder, deve ser cuidadosamente

tratada.

Como juiz formador temos alertado repetidamente os nossos formandos
da necessidade “da descoberta do espaco cultural onde a testemunha se
insere”, perscrutando os seus objetivos, interesses e conivéncias,
“acompanhando-a” se necessario for, ao banco de jardim onde calmamente

com ela possam dialogar.

Ao conseguir transportar aquele simples banco para a sala do tribunal, o
juiz alia-se a racionalidade de quem depde, captando as esséncias que

normalmente passam despercebidas num simples relato dos factos.

Este perceber além das palavras é muitas vezes decisivo na aferi¢io da
légica do que aconteceu e constitui a nosso ver a argamassa que solidifica a

motivagao.

A angustia da descoberta e o receio de errar jamais deixardo de existir,
mas serdo tanto mais domindveis quanto maior for a capacidade de
percecionar através dos outros a aparente verdade de cada um. S6 assim o

facto tera sido o que dele se afirma na decisdo que o imponha.

E a esta virtude - a percecio da verdade - e por todos aqueles que

diariamente por ela lutam, a quem dedico o presente estudo.

O DEPOENTEE O JUIZ

O homem nio existe somente por ter o suposto dominio da razdao. O

homem existe porque ele é a razio.

A razdo ergue-se sobre a espuma das emocdes, dos sentimentos e das
crencgas. Subjetiva-se e impde-se perante outros como afirmacao da realidade
interiorizada, ainda que o estado de alma donde emergiu seja apenas reflexo
dos vetores pessoais onde a percecio se formou.
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Nesta metamorfose que transforma pedacos de vida em consciéncia do

que foi vivido, joga-se a angustia e o drama da verdade.

Tantas vezes aquela pioneira razdo, incendiada por argumentos
retoricos subtilmente construidos, jaz inerte no sepulcro das incertezas.
Subvertida na aparente 16gica dos acontecimentos, convola-se em si mesma e
converte-se mais ou menos conscientemente numa outra razdo qualquer, ja

nio tio credivel e segura como a primeira.

Esta dicotomia entre o facto percetivel e a realidade do facto 4 a ponte

por onde atravessa a razao da descoberta.

Dizemos “razdo da descoberta” porque também aqui ha uma légica de
apreensdo que se desenvolve numa primeira fase, a nivel processual, com
descri¢oes, imputacdes e refutacdes, para que dai se retire o nuicleo da
discussao e num segundo momento, toda a dialética narrativa desenvolvida
entre as testemunhas e o julgador na tentativa de demonstrar e impor a

verdade plausivel.

Se a independéncia do juiz estd exatamente na sua capacidade de julgar
através do captavel; no seu método préprio, cultura, sentido, racionalidade e
destreza na percecao das coisas, também a testemunha “julga” o facto com a
verdade prépria que constrdi sobre ele. O relato que apresenta sobre a
realidade que interiorizou surge trespassado de sentimentos, emocdo e
crencas que conformam a sua humanidade e tantas vezes, os vetores

socioculturais onde se insere.

A constante superacdo do “ser juiz” e “motivacdo” pela verdade de quem
a diz, que portanto ndo se vé, antes se sente, arrasta muitas vezes a imensa
angustia do inalcancavel, ou seja, a da verdade absoluta. O certo é que o

processo terminara sempre na verdade possivel.

Ao interpretar, o juiz revela as suas mais intimas convic¢des, nao s6 na
procura da norma e sua incidéncia no caso concreto, mas também, antes

disso, no devir naturalistico do préprio facto.
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Posso afirmar (porque o sinto) que o juiz quando interpreta jamais é

neutro.

Nio corresponde a realidade (por evidente hipocrisia) a ideia expressa
pelos racionalistas mais apegados, quando afirmam que “o juiz é um ser acima
das paixdes”, sendo um mero intermediario entre a norma em abstrato e a

solu¢do concreta do caso.
Nio é assim. O juiz envolve-se.

Reprime o confronto com uma subtileza de olhar ou atitude mais firme.
Encobre davidas com posturas de saber e quantas vezes permite a mentira

para melhor fundamentar o que pensa ter sido verdade.

O juiz ndo deixa de ser uma testemunha dos factos testemunhados,
comungando, ainda que reflexamente, das paixdes, 6dios e dramas que

perante si se desenvolvem.

Por isso mesmo as suas ambivaléncias sensoriais sio mais abrangentes e
complexas. Tem de decidir perante o que lhe dizem e ndo em razao do que
viu. A sua convic¢do ergue-se dos questionamentos conflituantes através de
caminhos légico-dedutivos, demasiadas vezes perenes de factos que

conduzam a aparente certeza que se procura.

A decisio que emerge deste amplexo nunca sera alheia a forca do
temperamento do julgador, a sua prdpria formacio, das influéncias que
recebe da sociedade onde se integra, ou numa palavra, da cultura do seu

tempo.

A justica do caso concreto é o resultado deste fenémeno pessoal e
interior daquele que julga, que apreciou os factos através da sua especifica

reflexdo, do seu saber, experiéncia e humanidade.

Tal qual duas pessoas distintas n3o captariam a realidade de
determinado facto de forma exatamente igual, também o juiz através das suas
ambivaléncias pessoais, é conduzido pela pessoalidade da sua convic¢do. Ou

seja, a justica sera sempre a justica na perspetiva daquele que julga.
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Esta interagio entre o juiz e testemunha, filtrado o ruido dos interesses
contrapostos, deve ser um caminho dialético, constante e dinimico, que por
vezes no se satisfaz tdo s6 no que € afirmado, mas também nas subtilezas do

proprio testemunho.

As dificuldades ndo se resumem no aceitar se determinada versao dos
factos narrada pela testemunha é ou nao plausivel. Antes disso é necessario
perceber o sentido das proprias palavras, ja que a capacidade discursiva nio é
linear, mas antes afetada por indmeras condicionantes que podem truncar a

propria intencao narrativa.

Esta interacdo discursiva deve ser sempre dirigida a lucidez
comunicativa, sendo muitas vezes necessario conduzir a propria testemunha
a critérios aferidores dos factos que se propde narrar, colocando-os “de

» ) <« L ~
novo” perante si para que “os veja” e relate tal qual os percebeu e ndo
(conforme repetidamente acontece), em consonancia com o que alguém lhe

disse sobre eles.

Portanto, este bindmio narrativo quase nunca é singelo. Nao é imediato
em termos de descri¢dao intuitiva. Antes precisa de ser filtrado de toda a
turbuléncia, para a esséncia que referimos seja captavel tratada e motivada

no processo reflexivo do juiz.

A interacdo discursiva é propria da atividade humana e em regra é
pautada em termos de audiéncia final pelo principio da imediac¢do. Dai que as
reacdes psico- comunicacionais que advém a cada testemunha pela sua
presenca fisica em tribunal, sendo variaveis, conformam um fator muitissimo

importante no conhecimento dos factos que se propdem relatar.

Num ambito diferente, mas também apontando algumas destas
contingéncias, a Professora Paula Costa e Silva, num estudo realizado sobre
o processo experimental — Dec. Lei n.c 108/2006 de 08/06, comentando a
possibilidade de apresentacio de “depoimento por escrito” (conforme o
previa o art.c 12.°), e que também o art.c 422.° do atual regime processual

[10 * DV10



Data Venia O ser e o dever ser na prova testemunhal

consente dentro de determinadas circunstancias, escreve em nota de rodapé

(11), o seguinte:

“Se ja a troca de um coletivo de juizes por um gravador da
que pensar quanto a wvaloragido da prova constituenda,
pergunta-se se deve considerar-se que a perce¢do do tribunal e a
convicgdo que forma durante o depoimento de uma testemunha
sdo irrelevantes. Ndo se diga que o juiz pode determinar a
renovagdo do depoimento na sua presenga assim se garantindo
a fidedignidade da prova. Uma coisa sdo as circunstincias de
que o juiz experiente se apercebe num depoimento prestado a

sua frente, outra, aquilo que pode perceber-se olhando para um
papel”.!

A explicita vinculacdo da testemunha no juramento por sua honra,
“dizer a verdade e s6 a verdade”?, deixa perceber alguma incongruéncia, que

leva imediatamente ao questionamento do que sera a propria verdade.?

Seria de repensar se niao seria preferivel o comprometimento da
testemunha “em nio mentir”’, conforme de algum modo pode colher-se do
disposto no §395 do Cdédigo Processo Civil Alemao (ZPO).

A captacdo dos factos por quem os observa é antes de tudo um
fendémeno cultural imprimido pelas particulares sensacoes e deducdes de
quem os sente ou vé. Dai retira o seu pessoal significado, estabelecendo a
fronteira da “sua verdade”. A tudo isso tem ainda de conjugar as vicissitudes

da decorréncia do tempo.

' SILVA, Paula Costa, “A Ordem do Juizo de D. Jodo III e o Regime Processual Experimental” —
novembro 2007, publicado no Portal da Ordem dos Advogados - www.oa.pt.

2 Independentemente da critica que possa recolher a expressio do art.c 459.c n.c 2 do CPC “Juro
por minha honra que hei de dizer toda a verdade e s6 a verdade”, existe claro beneficio para a
producdo da prova testemunhal que a testemunha diga em voz alta a férmula do juramento,
devendo seguidamente ser advertida das consequéncias de faltar a esse dever. A pratica reiterada e
apressada de interpelacio da testemunha com o questionamento “jura dizer a verdade e sd a
verdade, ndo é”? Ao que a testemunha responde simplesmente: - Juro, deve ser evitada (até
porque nao obedece ao critério legal).

3 Sobre esta tematica consulte-se PIRANDELLO, Luigi, “Para cada um a sua verdade”.
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Significa que a plausibilidade do acontecimento conforme
sensitivamente o captou e tratou no amago do seu processo volitivo, deve ser

recriado e repetido no ambiente hostil e formal da sala do tribunal.

No tribunal afere-se a sua idoneidade e poe-se em causa a consideragio
tantas e tantas vezes de modo brusco e inopinado, ndo s6 em busca de uma
maior certeza, mas também e principalmente, segundo o interesse

controvertido da parte contraria.

E principalmente neste plano que se exige a interven¢io moderadora do
julgador.

O juiz aqui mais do que nunca deve ser proactivo. Refutando o arbitrio e
primando pela elegincia, sem que com isso deixe de ser firme e incisivo na
busca das razdes de ciéncia da testemunha. Deve conseguir “descer” até ela,

protegendo-a e guiando-a para que alcance a clarividéncia do seu relato.

Devemos ter presente que a memoria de um acontecimento nao é um
relato objetivo, mas uma reconstruc¢io do vivido em si afetado por multiplos

fatores.

O estado emocional da testemunha, ndo s6 aquando os factos, mas
também no presente, quando os relata, pode distorcer a realidade de um
acontecimento que ja decorreu. Também o passar do tempo como fator
memoria é propicio a maior davida e confusdo. A incerteza torna-se ainda
maior quando habilmente, as questdes sugestivas da parte contraria, fazem o
trabalho de demoli¢dao da credibilidade do testemunho, perante a dolorosa

passividade de um juiz que a isso permita.

Embrenharmo-nos demasiado na psicologia do testemunho,

extravasaria em excesso o ambito do presente estudo.

As indicagdes aqui deixadas representam apenas sensacdes e alguns
reflexos de fendmenos apreensiveis que correntemente sucedem no decorrer

de uma audiéncia.
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No binémio juiz - testemunha, busca-se essencialmente a descricao

objetiva de determinada ocorréncia.

A testemunha (idonea) apresenta a sua interpretacio do que viu, sentiu
e captou. Mesmo tendo vivido o facto ou estando presente aquando o seu
devir, é sempre necessario que se perceba da possibilidade de existirem
diferentes perspetivas, diversos atributos sensoriais e distintas sensibilidades
narrativas, que recriam no mesmo espaco-tempo a pessoal verdade de cada
um, que pode divergir da do outro e sem que com isso falte “a verdade” a que

se obrigou.

Basta até a decorréncia de diferentes formas de questionamentos para
que as narrativas que se esperavam semelhantes se afastem em

particularidades que podem fazer a diferenca.

Ao juiz resta ver, ouvir e interpretar o testemunho. Na sua incessante
busca da verdade plausivel procura as valéncias onde ird edificar os alicerces

da sua conviccio.
Afinal, podera alguém “dizer toda a verdade e s6 a verdade”?

Para noés, a verdade absoluta é inalcancdvel. Nasce e dissolve-se no

proprio devir.

A minha motivagdo surge e solidifica-se no convencimento da
testemunha ndo ter mentido, ainda que por processos logico-dedutivos

acabe por ndo aceitar a realidade por si relatada.

Repetindo Luigi Pirandello, a cada um a sua verdade, ou na nossa muito

querida valéncia lusitana, através do expressivo texto de Fernando Pessoa:

“Encontrei hoje em ruas, separadamente, dois amigos meus que se haviam
zangado. Cada um me contou a narrativa de por que se haviam zangado. Cada
um me disse a verdade. Cada um me contou as suas razoes. Ambos tinham
razdo. Ambos tinham toda a razdo. Ndo era que um via uma coisa e outro
outra, ou um via um lado das coisas e outro um lado diferente. Ndo: cada um

via as coisas exatamente como se haviam passado, cada um as via com um
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critério idéntico ao do outro. Mas cada um via uma coisa diferente, e cada um,

portanto, tinha razdo. Fiquei confuso desta dupla existéncia da verdade™

E 6bvia a similitude com o didlogo interno do juiz, perante as “diferentes
verdades” por si percebidas, necessitando de ser tratadas através da reflexao,
onde a argucia e as maximas de experiéncia desempenham um papel muitas

vezes decisivo para o encontro da razio.

Mais adiante voltaremos a este assunto.

AS PERCECOES E OS FACTOS

Ja referimos a dicotomia por vezes existente entre o facto percetivel e a

realidade do facto.

E uma discussdo antiga embrenhada de conceitos filoséficos, onde no
limite leva a questionar a existéncia de coisas reais independentes da
consciéncia (idealismo subjetivo), surgindo toda a materialidade como pré-
configuracio da ideia que dela fazemos. Ou numa outra vertente (ceticismo),
onde a certeza ndo existe e por isso nada se pode saber como verdade. E em
vertente oposta (materialismo) onde apenas a matéria constitui realidade
tangivel e por isso mesuravel, tal como as diversas forcas que origina. Dai que
0 pensamento e as proprias sensacoes sejam uma resultante da matéria, que

no limite, molda a individualidade de cada ser.

Antes de avancarmos perante as fronteiras cognitivas da apreensao e
realidade factual, supomos 1til perscrutarmos o excelente trabalho deixado
por Werner Heisenberg, quando teorizou sobre os diferentes niveis de
realidade, cada um deles correspondendo a diferentes modos de
subjetividade®>, dependentes e interdependentes de processos de

conhecimento.

* PESSOA, Fernando (Bernardo Soares), “Obra Poética — Europa América — 1986., pag. 47”

* HEISEMBERG, Werner (prémio nobel da fisica em 1942) “In Manuscrito — 1942 pdg. 142 e
seguintes” — disponivel em Google-books.pt.
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Para Heisenberg, a realidade “¢ a flutuacdo continua da experiéncia, tal
como ¢ recolhida pela consciéncia”, ou seja, segundo este processo, a realidade
nunca poderia reconduzir-se a substincia. Entre a percecdo e o facto
entrepde-se sempre o processo volitivo do conhecimento como captacido

perante as pessoais caracteristicas do sujeito que o interioriza.

Afirma Heisenberg que “a realidade sobre a qual podemos falar, nunca é
a realidade em si mesma, mas apenas uma realidade, acerca da qual, em

muitos casos, podemos ter conhecimento — uma realidade a qual demos forma”.

Na verdade, a ideia basica da nossa existéncia, consiste na abertura do
ser ao mundo que o rodeia, é experiéncia do outro, ao proprio

comportamento perante os diversos acontecimentos naturais e humanos.

E através desta experiéncia que ficamos a saber até que ponto a intui¢ao
das coisas e dos fendmenos pode ser partilhada com as mesmas valéncias

emocionais, os mesmos contetidos e o mesmo significado.

Sensorialmente ao perscrutarmos a realidade, tendencialmente intui-se
a certeza da sua existéncia. Nao sobra espaco para uma margem reflexiva de
engano, mas antes uma consciente tomada de posicdo sobre o que

efetivamente se vé, e sente.

Conforme afirma Christian Scharfetter®, “Tudo o que é percecionado é
inserido num conjunto estruturado. No processo da atual génese, recolhemos
configuragoes e totalidades estruturadas. A parte recebe a sua importincia e o
seu sentido do conjunto, através da agdo do campo da totalidade, que é mais do
que a soma das partes. Tendemos a completar configuragoes incompletas e a

tornar claras as que o ndo estdo”

¢ CHARFETTER, Christian, “Introdugdo a Psicopatologia Geral” — Manuais Universitdrios —
Climpesi Editores — pdg. 220/221
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Em sentido epistemoldgico, Maria Clara Calheiros’, entende existirem
trés teorias quanto a questdo da natureza da verdade a que se chega no

processo judicial:

A teoria semdntica da verdade — que entende a verdade como uma ideia
de correspondéncia, através da qual se assume a verdade como adequacio de
um enunciado a realidade que representa; a teoria sintdtica da verdade, que
entende a verdade como ideia de coeréncia, na qual se aceita a verdade do
enunciado como resultante da sua integracdo coerente com um conjunto de
enunciados; a teoria pragmatista da verdade, baseada em razoes de eficacia,
onde o enunciado é assumido como verdadeiro, mas tio sé se for
justificadamente aceitavel, ndo s6 quando sirva para algum fim (tendéncia
instrumentalista), mas também quando aceite por um auditério (tendéncia

consensualista).

Seja como for, a resultante das consideracdes relatadas parece conduzir
a uma mesma conclusdo. A ocorréncia de um acontecimento representa
sempre uma qualquer alteracdo no mundo das coisas ou das pessoas, pois
adquirem novas realidades através da sua capacidade cognitiva de

compreender, sentir e expressar as suas percegoes.

Porém, enquanto o facto se extingue no seu proprio devir, sendo
desprovido de qualquer aculturagido prévia porque existe apenas em si, a
percecdo que dele retiramos resiste no tempo e flutua sob o apanagio

emotivo-cultural de quem o viveu ou presenciou.

E recriado redesenhado e até completado na imagem que de si ficou do

todo que o tempo absorveu.

Entre as percecdes e os factos existem apenas aproximacdes de verdade,
mais ou menos seguras em razao das capacidades cognitivas de cada um, do
conjunto de pessoas que o presenciaram e do espacamento temporal que

mediou a sua decorréncia.

7 CALHEIROS, Maria Clara, “Prova e Verdade no Processo Judicial - Aspetos Epistemoldgicos e
Metodolégicos” — Revista do Ministério Publico n.c 114 - abril/junho de 2008, pag. 71 a 75.
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No fundo, estamos sempre dependentes para a compreensio dos outros
e das coisas, dos conceitos pré-estabelecidos. Dispomos das inerentes

categorias para organizarmos as nossas experiéncias.

A dificuldade da captacido da verdade absoluta é tanto mais evidente
quando admitimos a variabilidade dos conceitos entre os sujeitos, o que
conduz a evidente impossibilidade de assentar em critérios pré-definidos que
traduzam e demonstrem de modo seguro e irrefutdvel a certeza absoluta

como o facto ocorreu.

Este sistema concetual embora tendente a uniformizacio através da
criacdo de estereétipos socioculturais, sofre inflexdes e deflexdes de acordo
com a especifica natureza relacional das pessoas entre si e com as coisas que

as rodeiam, aparece muitas vezes obliterado pela pessoalidade.

Esta individualidade, tipica do ser humano, obedecendo a regras de
conduta que sido apandagio da convivéncia social, deixa larga margem para a
<«

aculturacdo da personalidade e correspondente capacidade de “ver “ e

“sentir”, diversificando o arbitrio sobre as pessoas e as coisas.

Seguramente podera tdo s6 afirmar-se que as imagens que a memoria
produz sobre a ocorréncia de um facto sdo reais para a pessoa que o
interioriza. Porém, mesmo sabendo-se que outros individuos podem recriar
imagens desse mesmo acontecimento, nunca podemos atingir a perfeita
sintonia entre elas. O mesmo ¢é dizer que embora a verdade absoluta se
insinue nos meandros reflexivos do ser, perde imediatamente a sua sincronia
pela captacdo sensitiva do real (primeiro momento) e pelo relato da

realidade interiorizada (segundo momento).®

Noutra vertente, é também claro que o preconceito influi de
sobremaneira a percecao dos factos, criando tendencialmente no observador

a recolha de valores estruturantes da sua consciéncia, que o leva a supor e

% O sentido desta conclusio estd presente em DAMASIO, Anténio in “O Erro de Descartes -
Emogdo, Razdo e Cérebro Humano” - Publica¢des Europa América, pag. 113 e seguintes.
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concluir por um determinado resultado, mesmo que do préprio

acontecimento nao recolha critérios seguros para essa afirmacao.

Luisela de Cataldo Neuburger, na sua excelente obra Psicologia della
Testimonianza e Prova Testimoniale, coloca exatamente em enfase este

aspeto ao referir:

“La ricerca sociopsicologica ha anche evidenziado che i suggetti
tendono a correlare le caratteristiche fisiche com i tratti della
personalita e che la distorsione percetiva aumenta se il soggetto
esprime giudizi su situazioni o cose che disapprova. Ad exemplo,
secondo Tagiuri e Petrullo (1958) esisterebbe una difusa tendenza ad
attribuire qualita comportamentali negative alla gente di pelle scura,
qualunque sia la razza. Questo pregiudizio puo involuntariamente
indurre la vitima a distorcere la sua percezione dell ‘aggressore per
includere tratti fisici che essa associa com i tratti della personalita

tipici del comportamento criminoso”.’ '

Estas generalizacdes (em regra, superficiais) sio geradas por
esteredtipos muito proprios de aculturagdes sociais que levam por vezes a
distor¢ao factual pela irracionalidade das crencas que alimentam o

preconceito.

Exatamente por isso influi de sobremaneira na formacao do préprio

raciocinio, impregnando-o de valores pré-adquiridos.

Conforme exemplarmente se recolhe da obra de Reginald Rose,
adaptada ao cinema pela composicao magistral de Sidney Lumet intitulada
“12 Angry Men”, no preconceito, a afetividade embaraca a razao, tolhendo os
proprios mecanismos da percecdo, levando o sujeito a “compor” a ideia do

real com a irrealidade do seu pensamento.

° NEUBURGER, Luisela de Cataldo “Psicologia della Testimonianza e Prova Testimoniale” —
Collana Di Psicologia Giuridica e Criminale direta da Guglielmo Gulotta — Giuffre Editore — 1988;
pag. 74.

10 Relembre-se ainda sobre a mesma temdtica a obra-prima realizada e dirigida por Sidney
Lumet em 1957 “12 Angry Men”, adaptada da peca para TV de Reginald Rose.
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Por tudo o que dissemos, a dicotomia entre percecao e facto tera sempre
natureza existencial e necessitara ser trabalhada através da argicia e do
conhecimento da psicologia do testemunho, se e quando necessaria para a

descoberta da verdade plausivel.

O SERE O DEVER SER

Montado o cendrio onde o drama da prova se desenvolve e subida a
cortina da cena, preparemo-nos para assistir ao “ser” e “dever ser” de quem

depde quanto aos fatos que relata.

Porém, antes disso supomos 1til considerar os critérios ontologicos da

norma e do facto onde se integra.

Nesta abordagem propomo-nos tracar uma bissetriz entre a “verdade
pessoal da testemunha” e a “verdade do priprio facto”, através da distin¢ao
que o positivismo juridico nos tras entre o “ser” e o “dever ser”, segundo a
Lei de Hume e através das teorias de Jeremy Bentham; Kelsen e John

Austin.!

I David Hume (Nasceu em Edimburgo, em 26/04/1711 e faleceu na mesma cidade em
25/08/1776) foi um fil6sofo, historiador e ensaista que se tornou célebre por seu empirismo radical
e seu ceticismo filosofico. Ao lado de John Locke e George Berkeley, Hume compde a famosa
triade do empirismo britinico, sendo considerado um dos mais importantes pensadores do
chamado iluminismo escocés e da propria filosofia ocidental. Hume opds-se particularmente a
Descartes e as filosofias que consideravam o espirito humano desde um ponto de vista teoldgico-
metafisico. Assim Hume abriu caminho a aplicacio do método experimental aos fenémenos
mentais. Sua importincia no desenvolvimento do pensamento contemporineo é consideravel.
Teve profunda influéncia sobre Kant, sobre a filosofia analitica do inicio do século XX e sobre a
fenomenologia.

Jeremy Bentham (Nasceu em Londres em 15/02/1748 e faleceu na mesma cidade em
06/06/1832) foi um filosofo e jurista. Juntamente com John Stuart Mill e James Mill difundiu o
utilitarismo, teoria ética que responde todas as questdes acerca do que fazer, do que admirar e de
como viver, em termos da maximizacdo da utilidade e da felicidade. Conhecido também pela
idealizacdo do Pan-optismo, que corresponde a observagao total, a tomada integral por parte do
poder disciplinador da vida de um individuo. Em 1789, concebeu o Pan-6ptico, que foi pensado
como um projeto de prisio modelo para a reforma dos encarcerados. Mas, por vontade expressa
do autor, foi também um plano exemplo para todas as institui¢des educacionais, de assisténcia e de
trabalho, uma solu¢do econdmica para os problemas do encerramento e o esboco de uma
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Para Jeremy Bentham, hd uma nitida distin¢io entre o que as leis sio e

aquilo que as leis devem ser.

Segundo Bentham o Direito sempre acaba por ser o resultado de uma
decisdo, de uma opcdo politica reportada a um tempo, mas sempre

conformada pelo principio da utilidade.

Esta visio positivista de compreender o Direito é teorizada por
Bentham no seu “A Fragment on Government”, perante uma distin¢ao basica
nos sistemas da Common Law entre the Expositor and Censor, enfatizada na
expressao “the existence of the law is one thing, its merit or demerit another”,
partindo de uma diferenciac¢do entre o “The Expositor of Law — who explaines
what the law is and shows what the Legislator and Judge have done ” e o
“Censor — who instructes us what the law ought to be”.

sociedade racional. Bentham foi quem primeiro utilizou o termo deontologia ('deon’, dever +
'logos', ciéncia) para definir o conjunto de principios éticos aplicados as atividades profissionais.

Hans Kelsen (Nasceu em Praga em 11/10/1881 e faleceu em Berkeley em 19/04/1973). Jurista e
filésofo dos mais importantes e influentes do século XX. Foi um dos produtores literdrios mais
proficuos de seu tempo, tendo publicado cerca de quatrocentos livros e artigos, com destaque para
a Teoria Pura do Direito ("'Reine Rechtslehre") pela difusdo e influéncia alcancada. E considerado
o principal representante da chamada Escola Normativista do Direito, ramo da Escola Positivista.
Judeu, Hans Kelsen, foi perseguido pelo nazismo e emigrou para os Estados Unidos, onde viveu
até seus ultimos dias e onde exerceu o magistério na Universidade Californiana de Berkeley onde
veio a falecer. Sofreu severas criticas por parte das correntes filos6ficas ndo-juspositivistas, posto
que sua teoria pura do direito limita o conhecimento juridico, enquanto objeto de estudo
cientifico, & sua dimensio estatal, mais precisamente a4 norma, apartando da discussdo sobre o
direito a propria realidade histérica que o circunda e que o origina. De acordo com essas criticas, a
teoria de Kelsen ndo permitiria o estudo das relacdes entre normas juridicas e os valores sociais
(moral e ética). Vé-se, pois, que o pensamento de Kelsen ndo fazia unanimidade. Apesar disso, os
principios fundantes de seu raciocinio juridico-cientifico permitiram o desenvolvimento da analise
légica entre leis e técnicas juridicas, e hoje sdo bastante respeitados, servindo de base para muitas
das institui¢des juridicas que sustentam o dogmatismo juridico ideal.

John Langshaw Austin (Nasceu em Lancaster, em 28/03/1911 e faleceu em Oxford em
08/02/1960) foi um filésofo da linguagem britinico que desenvolveu uma grande parte da atual
teoria dos atos de discurso. Filiado a vertente da Filosofia Analitica interessou-se pelo problema
do sentido em filosofia Alinhou-se com Ludwig Wittgenstein, preconizando o exame da maneira
como as palavras sdo usadas para elucidar seu significado. Entretanto, o préprio Austin
considerava-se mais préximo da filosofia do senso comum de G.E. Moore. Elaborou um estudo
sobre conceitos de verdade e falsidade, qualificando os atos de fala como sendo verdadeiros ou
falsos a depender da descri¢io que é feita. Iniciou as ideias sobre o performativo, onde o falar
implica num fazer, diferenciando estes atos de meras descri¢des, porque nada descreviam, nada
relatavam, etc. - Fonte: wikipedia.org.
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Portanto, a tarefa do “expositor” é a afirmacdo (segundo a acegio
tomada), do que é o Direito. A do “censor” é o encontro da ideia do que o

Direito deve ser.

O “expositor” incide a sua tarefa na afirmacdo ou inquiri¢do dos factos.

O “censor” da discussdo das razoes de “ter de ser assim”.

Enquanto o primeiro objetiva o seu labor segundo o trindmio
“apreensio, memoria e juizo”, o segundo subjetiva tais valores em termos de

prazer ou desprazer, flutuando os seus paradigmas na corrente das afei¢des.

Conforme opina José de Sousa Brito '%, “A distingdo entre ser e dever ser
estd assim, na base da prépria ideia de uma ciéncia do direito - expositiva- ou
positiva, que pode ser claramente separada da ética ou da filosofia politica. Da
melhor possivel das leis nada se pode deduzir acerca daquilo que o Direito é.
Nao se pode, de uma md lei, deduzir que ndo se trata de uma lei. Mas a
aplicagdo da distingdo entre ser e dever ser a distingdo entre o Direito tal como
ele ¢, e o Direito tal como deve ser, implica também fazer sentido dizer que o
direito é de algum modo um facto que pode ser apurado e determinado - ou
seja, o estabelecimento de uma lei pode dizer-se um facto, pelo menos para o
propdsito de distingui-lo de qualquer consideragdo que possa ser oferecida como

razdo para tal lei”.

Este pensamento repristina a estrutura geral do argumento de David

Hume quando afirma:

“A razdo é a descoberta da verdade ou da falsidade. Consiste a verdade ou

a falsidade no acordo ou desacordo, quer com as reais relagdes das ideias, quer

com a existéncia real e a matéria de facto™

12 BRITO, José de Sousa “Hume’s Law and Legal Positivism” - In Memoria del X Congreso
Mundial Ordinério de Filosofia Del Derecho Y Filosofia Social — México — Universidad Nacional
Auténoma de México — 1982, pag. 245 a 265.

8 HUME, David “Treatise of Human Nature — Disponivel em ebook — Book III — Sec¢do I -
www.guterberg.org.
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H4 em Hume uma certa tensio entre o cerne das emocdes que inquina a
razdo e a fundamentacido da matéria de facto que ndo deixa de refletir esse

estado de alma.

Segundo este pensador, das ideias emergem conceitos aprioristicos, pré-
estabelecidos, que se conjugam no tratamento do facto com as crencas e

juizos de sequéncia.

H4a na verdade em qualquer apreensio do real um constante juizo de
sequéncia que se estabelece em cada sujeito perante os vetores socioculturais

que comunga.

O facto “é” segundo aquela ideia que dele se fez. Hd no sujeito que

observa uma implicita crenca de “ser assim”.

Contudo, o “dever ser” daquele mesmo facto insinua-se perante uma
raz3o que nao necessita de experiéncia anterior, mas apenas (se tal fosse

possivel) da estanque objetividade do seu devir.

Para que o “ser” encontre a razdo do “dever ser” teria de se despir de
todas as suas vestes de anterioridade, afastando a necessidade da experiéncia

para a sua implicita afirmac@o.

No conceito de David Hume, sdao o habito e o costume que dominam as

nossas crencas, embaracando a prevaléncia da propria razao.

“Sem a influéncia do costume, ignorariamos completamente toda a questdo

de facto que estd fora do alcance dos dados imediatos da memdria e dos

sentidos”™*

»I5

Ou seja, e aqui segundo Leibniz, na sua “Monadologia™, extrai-se que

as verdades racionais sdo verdades logicas e necessirias, como as da

¥ HUME, David “Investigacdo Acerca do Entendimento Humano” — Sdo Paulo — Nova Cultura -
1999, pdg. 63.

BLEIBNIZ, Gottifried Wilhelm “Monadologia — Sdo Paulo — Abril Cultura - 1979 e “e-book -
www.filonet.pro.br.
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matematica. Ao decompor tais verdades em ideias mais simples, pode

encontrar-se a sua causa original.

Este reconhecimento afasta-se das verdades de facto ao afirmarem-se
como “contingéncias”. Emergem do mundo das experiéncias, tendo por base

ou causa os fendmenos e ocorréncias da vida.

Ou seja, as verdades de facto revelam aquilo que é, mas também o que

poderia nao ser, ou ser de outra forma.

Esta concecao dualista do positivismo, seguida por David Hume, Jeremy
Bentham, John Austin e outros (sendo célebre a expressao proferida por este
ultimo Autor, muito apreciada e usada pelos partidirios do positivismo
juridico - a existéncia de uma lei é uma coisa, seu mérito ou demérito outra -),

contrapde Kelsen'® a sua interpretacdo monista sobre aquele movimento.

Neste enfoque, a interpretacio de Kelsen sobre aquela expressiao é da
impossibilidade de se conseguir uma definicdo ética ou politicamente
orientada do Direito. Para que tal tarefa fosse possivel, seria necessario

avaliar o Direito e as avaliacOes sdo “simples expressoes de atitude”.

Avancando o seu raciocinio, Kelsen oferece-nos a sua distin¢ao entre o

SEIN e o SOLLEN, afirmando que ninguém pode negar a afirmacio:

Tal coisa é. — Ou seja, o enunciado através do qual descrevemos um ser

fatico.
Porém, esta narragao distingue-se de um outro enunciado:
Algo deve ser. - Mediante o qual descrevemos uma norma.

Assim, a circunstancia de “algo ser”, nio se segue que “algo deva ser”,

assim como de “algo deva ser”, nao se segue que “algo seja’.

' Hans Kelsen nasceu em Praga em 11/10/1881 e faleceu em Berkeley em 19/04/1973, jurista e
filésofo com notéria influéncia no séc. XX para o desenvolvimento da ciéncia do Direito, em
especial com a publicagio da sua obra de referéncia “Reine Rechtslere” (Teoria Pura do Direito). E
considerado o expoente miximo da escola normativista do Direito (um dos ramos da escola do
positivismo juridico). - Fonte: www.wikipédia.
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Fazendo a transposicdo deste principio para o depoimento da

testemunha, atrevemo-nos a estabelecer similitudes.

Assim, observemos que a verdade interiorizada pela testemunha,
convola-se em si, no seu “ser” (Sein). Porém e conforme ja vimos, sendo a
verdade factual inatingivel em termos absolutos (porque foi algo que ja
ocorreu no mundo das coisas), ndo impede que se afirme e se defina como o

“dever ser” (Sollen) da sua propria existéncia.

Consequentemente, a verdade relatada sobre um facto que nesta
perspetiva representa o “ser” que a testemunha nos diz, distingue-se do

“dever ser”, ou seja, da verdade absoluta (substancial) do proprio facto.

A circunstancia da testemunha afirmar a “sua verdade”, ndo significa que
mesmo dizendo a verdade, essa “seja a verdade” do facto que representa,
assim como a verdade com que o facto ocorreu, ndo se segue que seja a

verdade com que € relatado.

Esta dicotomia compreende-se quando se admita que a “verdade”
podera ser afinal a concordincia entre um facto ocorrido na realidade

sensivel com a ideia que fazemos dele.

As consideracdes acabadas de expor justificam que se aborde uma
questdo, que talvez tenha jia deixado de o ser, que é a distincdo entre a

“verdade formal” e “verdade substancial”.

A “verdade formal” ao contrario da “verdade substancial” é a refletida no

processo e juridicamente apta a sustentar a decisio judicial.

Constitui, portanto, uma “fic¢ao” da verdade enquanto verosimilhanca
da verdade substancial.

Contudo, ja Chiovenda criticava esta distin¢ao, que acaba por ndo ter

um efeito relevante e pratico no direito processual.

Diz o insigne Mestre:
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“Juridicamente a vontade da lei é aquilo que o juiz afirma ser a
vontade da lei. Nem esta afirmagdo do juiz pode chamar-se uma
verdade formal, porque supde um confronto entre o que o juiz afirma e
o0 que poderia afirmar. O direito ndo admite essa confrontagdo, e nés ao
buscar a esséncia de uma institui¢do juridica, devemos colocar-nos no
ponto de vista do direito” "’

No mesmo sentido, Carlos Rangel Dimarco, afirma:

“A verdade e a certeza sdo dois conceitos absolutos e, por isso,
Jjamais se tem a seguranga de atingir a primeira e jamais se consegue a
segunda em qualquer processo (a seguranga juridica como resultado do
processo, ndo se confunde com a suposta certeza ou seguranga, com base
na qual o juiz proferiria os seus julgamentos). O mdximo que se pode ter
¢ um grau muito elevado de probabilidade, seja quanto ao contetido das
normas, seja quanto aos factos, seja quanto a subsungdo destes nas
categorias adequadas. No processo de conhecimento, ao julgar, o juiz
hd de contentar-se com a probabilidade, renunciando a certeza, porque
o contrdrio inviabilizaria os julgamentos. A obsessdo pela certeza
constitui fator de injusti¢a, sendo tdo injusto julgar contra o autor por
falta dela, quanto julgar contra o réu (a ndo ser em casos onde haja
senstveis distingoes entre os valores definidos pelas partes); e isso conduz
a minimizar o onus da prova, sem, contudo, alterar os critérios para a
sua distribui¢do”."

A ideia de se atingir, através do processo, a verdade real (absoluta),

sobre determinado acontecimento, ndo passa de uma mera utopia.

Em consonancia com o ja afirmado, a reconstru¢iao de um facto ocorrido

no passado, vem revestido pela roupagem subjetiva dos sujeitos que a ele

17 CHIOVENDA, Giuseppe - “Institui¢des de Direito Processual Civil” - Vol. 1 - Bookseller, 1998,
pag. 73

'8 DIMARCO, Carlos Rangel “A Instrumentalidade do Processo” - 14.* Edi¢do — Malheiros -
2009, pag. 335.
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assistiram e ainda da imersdo valorativa do juiz na procura da evidéncia

concreta.

Esta dupla valéncia transforma o facto em verdade processual que é
tanto mais trabalhada quanto mais abundantes os meios e formas de

conhecimento.

Sempre hd uma interpretacdo formulada sobre o facto - ou sobre a prova
direta que dai deriva — que altera o seu real conteddo, apresentando-lhe um
toque pessoal, uma subtileza advinda de clivagens intuitivas e nao
percecionadas de favorecimento ou preconceito, que por vezes Sao
suficientes para distorcer a realidade, caso ndo sejam reconduzidos a

insignificacdo pela perspicacia e argicia de quem a tem de valorar.

Como juiz homem autorizo-me a dizer que a angustia da procura
dissolve-se na razao pratica do convencimento, sendo a motivacao sempre

gerada por um processo de encontro.

Encontro com a verdade relatada, interiorizada, refletida e tratada pela

l6gica dedugao do homem juiz.

Conforme disse Voltaire: “aquele que ouviu dizer a coisa de doze mil
testemunhas, ndo tem mais do que doze mil possibilidades, iguais a uma forte

possibilidade, que, contudo, ndo é igual a certeza™’

Ou como também diz Piero Calamandrei quando teoriza sobre a

verdade:

“Ponham dois pintores diante da mesma paisagem, um ao lado do outro,
cada um com o seu cavalete e, passada uma hora, vejam o que cada um
desenhou na tela. Hdo-de notar duas paisagens completamente diferentes que
vos hd-de parecer impossivel que o modelo tenha sido um sé. Podeis dizer que

um deles traiu a verdade?”?° ?!

1 STRAUSS, David Frederico “Voltaire” — Biografias Gandesa — 1955, pag. 174
* CALAMANDREIL, Piero “Eles os Juizes, vistos por nds os Advogados”, pag. 99.
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Estabelecidas estas distin¢des, subjaz, contudo, a questao principal.
Como integrar estas no¢des do processo civil?

Até que ponto pode conduzir-se o “ser” da testemunha que diz a “sua
verdade” sobre a preteridade de um facto, com a verdade do que realmente

aconteceu?

A nossa conclusio deve ser pragmitica e resumida a uma unica

expressao:
N3o se conduz. Apenas se interpreta.

Esta experiéncia é conseguida através de conceitos de verosimilhanga,
que se obtém através de mdximas de experiéncia, ou seja, a ideia ou concluso

que se atinge a partir daquilo que normalmente acontece.

Trata-se de processos logicos dedutivos que sendo certo ndo deixarem
de traduzir uma aculturac¢io com o mundo das pessoas e das coisas,
transmitem um sentido de normalidade de convivéncia social, de
racionalidade aferida pelo natural comportamento do homem em si e

perante oS outros.

Temos por certo que cada um destes vetores mais ndo sao do que
pequenas luminarias de intui¢ido, que podem sofrer oscilagoes no seu brilho,

ou até mesmo extinguirem-se, pelo sopro da excecionalidade do facto.

De qualquer modo, serd sempre necessario ter presente que a decisdo
judicial n3o revela a verdade dos factos, mas apenas impde como verdade,
certos elementos que a decisao toma por pressupostos (chamando-os de
verdade), mesmo ciente que as percecdes transmitidas, recolhidas e tratadas

jamais serdo a verdadeira esséncia daquele acontecer.

2 RANGEL, Rui “A Prova e a Gravagdo da Audiéncia no Direito Processual Civil” — Edi¢des
Cosmos, 1998, pag. 81 (citando Calamandrei in “Processo e Giustizia”, in Atti del Congresso
Internazionnale del Diritto Processual Civil. Padua, 1953.
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A maxima que deve presidir a todo este trabalho de exegese é a de que

“a verdade por si sé é impossivel de atingir”.
A verdade fitica assim conseguida, é conforme diz Luigi Ferrajoli:

“Como em todas as inferéncias indutivas, também na inferéncia
historiografica e na judicial, a conclusdo tem, portanto, o valor de uma hipotese
de probabilidade, na ordem da conexdo causal entre o facto aceite como
provado e o conjunto dos factos adotados como probatirios. Sua verdade nio
estd demonstrada como sendo logicamente deduzida das premissas, mas sé
logicamente provavel ou logicamente plausivel de acordo com um ou vdrios

principios de indugdo™

Portanto e para concluir este segmento discursivo, é necessario ter-se
presente que no campo da atividade jurisdicional, é tarefa ingléria adquirir-
se a “verdade substancial”. Jamais o julgador podera obter este ideal e menos

ainda impor a sua pessoal e absoluta convic¢ao de o ter alcangado.

Todavia o direito processual nio se desdobra em meras utopias e para

que se afirme, necessita impor-se pela tangibilidade da sua eficacia.

Assim, pela atividade do processo cuida-se conseguir um resultado
“verosimilhante”, uma conclusdo para o caso concreto que racionalmente
seja idonea em desconverter o litigio, gerada na convic¢do do juiz de a
decisao obtida constituir a realidade mais proxima da verdade a que ele pode

chegar.

Colocada em crise a “verdade material” (conceito absoluto e
inatingivel), a prdpria interligacdo com a “verdade formal” perde sentido e
utilidade pratica de distin¢ao, até pela fluidez da sua prépria definicao.

A proépria “verosimilhan¢a” engloba uma nocao de ordem aproximativa.
Uma apreensio de possibilidade, sem que contudo deixe de ser uma

afirmac@o orbitada no conceito ideal de verdade.

2 FERRAJOLI, Luigi “Direito e Razdo”, pdg. 55¢ 56.
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A verdade substancial que se diz como finalidade probatéria do processo
esvai-se na subsuncdo percetiva do facto e nio sobrevive como conceito

silogistico da integracdo do facto com a norma.

Caso existisse a possibilidade pratica de se conseguir alcancar a verdade
material, a aplicacdo do direito aos factos seria somente um mero critério de
preparacdo técnica, jid que a relatividade inerente a diferentes critérios

subjetivos de aprecia¢io da prova deixava de ser justificavel.

O SER DA PROVAE O SER JUIZ

Liebman* afirmou que “para as partes provar, significa firmar a
convicgdo do juiz sobre a existéncia ou inexisténcia de factos relevantes para o
processo. Para o juiz, a atividade probatdria tem o fim de levar ao

conhecimento da verdade acerca desses mesmos factos™.

Do texto transcrito surpreende-se uma realidade que ndo poucas vezes,
para um observador mais atento, é detetada na decorréncia da producao da

prova testemunhal.

Existe na verdade uma encapotada preocupacio com o perfil e postura
do “ser juiz”, que se por um lado justifica uma retragido enunciativa dos factos
relatados pelas testemunhas (juiz demasiado interventivo e autoritario), por
outro lado também permite uma superabundéncia factual ou controvérsia
das partes ou dos seus representantes, perante alguma passividade do

julgador (juiz contemplativo).

Embora no ideal e independentemente da posi¢io de cada parte em
defesa da “sua verdade”, a atividade probatoria devesse ser unida, dentro de
estritos critérios de cooperagio, o que acontece (em especial quando a isso

23 Enrico Tullio Liebman, nasceu em Lviv (Ucrinia) em 1903 e faleceu em Mildo em 1986. Foi
professor de Direito Processual Civil nas universidades de Sassari e Parma. Foi um dos maiores
defensores da teoria eclética do Direito de A¢do. — Fonte: www. Wikipédia.pt.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio “Lezioni di Diritto Processuale” — Milano A. Giuffre, 1951, pdg. 40
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se permite), ¢ uma constante exasperagido com o que o outro diz, numa

tentativa de derrear as proprias evidéncias.

Esta tentativa de apego ao perfil do julgador nido deixa de criar
distor¢des nas diversas interiorizacdes da “verdade factual”, criando

aparéncias e levando a indug¢des desajustadas da produ¢do da prova.

Num outro enfoque, também a qualidade e experiéncia dos causidicos
apresenta relevante influéncia, nido s6 aquando a producio da prova
testemunhal, como também (em momento anterior), na clarividéncia
narrativa dos articulados e sequente preparacio probatoria para a audiéncia

de discussao da matéria de facto.

A questdo qualitativa dos causidicos é tanto mais relevante quanto

menor for a proatividade do juiz na apreciaco e julgamento da causa.

Sendo a equidistdncia um requisito que deve pautar a atitude do
magistrado, nfo implicarda nem muito menos justificard na dinamica
processual do nosso tempo, uma tendente atitude de passividade, relegando-
se para a discussio final, vicissitudes que podiam, e deviam ser resolvidas

durante a decorréncia da acio.

Temos por seguro que o “ser juiz” de hoje é bem distinto do “ser juiz” de
antanho, nio s6 pela afirmacio das questdes de fundo sobre as
particularidades formais, mas essencialmente pelos reforcados poderes de
gestao processual que lhe foram conferidos, em especial, apds a reforma
incutida do ambito do processo civil pelos Dec. Lei n°s. 329-A/95 de 12/12 e
180/96 de 25/09.

O que acabamos de dizer nio significa, porém, a pretericio ou
diferenciacao valorativa que sempre ocorre entre causidicos (conforme

obviamente também sucede com os proprios magistrados).

Sendo o juiz uma testemunha dos factos testemunhados, evidentemente

que o “saber expor” e reunir a matéria factual é fator relevantissimo na

|30 * DV10



Data Venia O ser e o dever ser na prova testemunhal

tramitacdo e preparacdo da causa para julgamento, porque € nela e através

dela que o juiz assenta a proatividade que confere a cada processo.

No entanto, parece-nos evidente que aquela diferenciacio valorativa
perdeu atualmente algum conteido em razio das dindmicas de gestdo
processual que no presente sdo disponibilizadas ao juiz, em especial pela
possibilidade da considerac¢io oficiosa de uma pandplia de factos, conforme
resulta do art.c 5. do CPC, que submergem os pretéritos conceitos do nosso

saudoso e insigne mestre Professor José Alberto dos Reis.

No fundo, esta exegese que conforma o “ser juiz” de hoje, representa
uma tentativa de “nivelamento” na producdo da prova, equacionando a
matéria factual perante as proprias partes, nio s6 em razio do que

afirmaram, mas também segundo o que deixaram de dizer.

Ao fazé-lo, o juiz aproxima-se dos interesses controvertidos, sem que

com isso perca o equilibrio da equidistancia.

Bem pelo contrario, caso nao usasse dessa proatividade, permitiria que o
“saber fazer” de uma das partes permitisse que o “devia ter feito” de outra, se

tornasse uma fatalidade pela preclusao do conhecimento.

Esta conclusdo nio significa qualquer pretericio de alegacdo dos
sujeitos, no sentido de melhor definir o conhecimento oficioso das questoes
processuais permitidas pela lei, ou que seja permitido ao juiz exorbitar as
suas competéncias, invadindo a substancialidade dos factos para além do

limite imposto pelo n.° 2 do referido preceito.

Significa tdo s6 a tentativa de focalizacdo do essencial para que se atinja
o limite possivel de captacdao do “ser probatério”.

E portanto uma decorréncia metodolégica, uma afirmacio significante

do interesse do conhecimento dos factos, um didlogo com o préprio
. « [ : a

processo no sentido de o “ser juiz” apontar os caminhos da cooperacio,

verdade e lealdade, minorando dentro do possivel e sob o paradigma dos

comportamentos de boa-fé que a parte vencedora nao seja tio sé a que
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apresentou maior destreza técnica, mas sim aquela a quem ha de reconhecer-

se razao.

Nio pretendemos no ambito deste trabalho, entrar nas esséncias do
método captativo do depoimento através da variabilidade de conceitos que
advém da psicologia do testemunho e muito menos, na distin¢ao dos fatores
psicossociais que por vezes influenciam de sobremaneira a narrativa

testemunhal.?®

»

A nossa discussio desenvolve-se dentro das fronteiras do “ser”, na
tentativa de perceber quao ardua é a tarefa de aproximar a verdade

processual da verdade real.

O “ser juiz” ndo é uma realidade estanque, mas também uma variavel
emotiva que se conjuga no processo e nos atos com a procura do “ser

probatério”.

Esta conjugacdo na perspetiva do “ser juiz” é contingente com a
especifica formaciao do “juiz homem”, através de um percurso de vida,

académico e essencialmente de aculturagido a propria funcio.

Quanto maior a fragilidade do “ser juiz” mais relevante sera a influéncia
dos fendmenos perturbadores da cativacio da verdade plausivel, mais

afastada ficando a possibilidade de obter o “ser probatério”.

Embora se deva entender que se mostram algo subvertidas pelas
vicissitudes culturais da passagem do tempo e diferentes dindmicas
relacionais, ndo resistimos a tentacao de transcrever uma passagem belissima
do que seria o entendimento do “ser juiz”’, segundo o pensamento do

professor Theodor Sternberg,* na terceira década do Séc. XX.

» Neste dmbito, sugere-se o excelente e recente estudo preconizado por Luis Filipe Pires de
Sousa (Juiz de Direito), na sua obra “Prova Testemunhal” — Almedina 2003.

% Theodor Hermann Sternberg, nasceu em Berlim em 05/01/1878 e faleceu em Tokyo em
18/04/1950, filésofo e jurista, tendo oferecido importante contributo pata o desenvolvimento da
civil law no Japdo (pais que acolheu para o desempenho de instrutor e leitor de algumas das mais
importantes universidades, com destaque para a Meiji University).
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Afirmou este ilustre Professor:

“La profesion de juez no sélo requiere grandes capacidades, exige
también una gran resignacion. El juez debe mantenerse alejado de las
luchas y penalidades exteriores de la vida; no puede conquistar nada ni
luchar por nada mds que por su caudal espiritual, por la constante
putificacion y perfeccionamiento de su consciéncia y de su talento. No
tiene en las manos ningin objeto durable, cuya prosperidade pueda
depararle alegrias, cuyo progresso pueda alentarle, alegrarle; ademds, no
puede aspirar a hacer fortuna, ni a alcanzar honores. Debe resistir a la
desaprobacion de la gentes, y desinteresarse de su aprobacion. El juez no
debe ser popular. Cuando investiga y cuando juzga, él solo es a la vez el
Pueblo y el Estado, cargando com toda la responsabilidade del
Estado...la labor de su autoeducacion y de su administracion judicial, es
puramente intima. Aun en su actuacion no puede tampoco dejar
translucir este processo interior, ni puede llegar a la creacion visible de
estas luchas y anhelos, como, por ejemplo, hace el poeta. El juez es un
sacerdote, que no puede ni predicar ni hacer sacrificios. Debe acercarse
hasta lo mds profundo de los hombres y penetrar tan profundamente, que
el criminal sentado em el banquillo pueda considerar como acto de
rendencion lleno de simpatia e intima compreension la sentencia que le
condena a una pena grave...El efliivio de la sabiduria y de la justicia en
actos e palavras desprovistas de ostentacion es la esséncia de la actividad,
sabiduria y equidad judiciales, que cuando ndo sdo negadas, som pocos
estimadas por los ombres entregados a sus negdcios. La injusticia goza de
mayor interés. Lo subversivo es maldecido, pero respetado también. El
espiritu del juez ejerce su influencia conservadora e creadora de uma
manera abstrata e ignota, como el espiritu de la Divinidad™ .

Estas palavras quase com um século de existéncia e que hoje nos fazem

sorrir, devem também deixar uma vincada mensagem do isolamento e

2 STERNBERG, Theodor Hermann “Introduccién A La Ciencia Del Derecho” — Coleccion Labor
- Segunda Edicién - 1940 (tradug¢io em castelhano do original).
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anguistia do “ser juiz” na sua constante tarefa de encontro com o “ser

probatdrio”.

E desta pessoal osmose que emerge a verdade afirmada, imposta como
reconstrucdo de algo passado que, legitimada em nome do povo e pelo poder

do Estado dita as consequéncias presentes dos respetivos comportamentos.

A DIALETICA E ARAZAO

A dialética emerge da discussao e procura incessantemente pelo didlogo
uma razdo, um caminho de encontro nio s6 com a légica dos outros, mas

também com a nossa propria esséncia.

Nio deixa, contudo, de ser em si uma afirmacio, mas nio indcua, antes
resultante do confronto das ideias, da interacio cultural que o conhecimento
incute, procurando impor-se através de um percurso de afirmacdes e

refutacoes, como verdade comumente aceite.

Nio interessa aqui tracar um percurso histérico-concetual da definicao,
evolucido e afirmacido da dialética, sendo suficiente que se indique, para
melhor identificacdo e posicionamento do conceito, a célere alegoria da
caverna que nos foi deixada por Platido, dentro da sua ideia de evolugio

espiritual dirigido a verdade da percec¢io das coisas e dos factos.

Na alegoria, Platdo dispde (desde o nascimento) um certo nimero de
humanos no fundo de uma caverna, acorrentados, de costas voltadas para o
exterior, de modo a que apenas lhes seja possivel divisar as suas proprias
sombras, bem como as de animais, objetos plantas e coisas do mundo

tangivel.

Aquelas pessoas interiorizam as sombras como realidades do seu préprio
conhecimento, nominando-as e interpretando-as como verdades absolutas e

delas criando as certezas das suas ideias.

|34 DV10



Data Venia O ser e o dever ser na prova testemunhal

Num dado tempo, é permitido a um dos humanos (a quem Platio
denomina fil6sofo), que se livre das suas grilhetas e caminhe para a saida da
caverna em direcdo da luz, para que sinta e perceba a sua fulgéncia como
realidade interativa com as sombras que sempre e apenas viu, bem como as

coisas e objetos antes representados nas paredes da caverna.

Esta “nova realidade” apenas captada pelo libertado, é incompativel
com “a verdade dos outros” que permanecem acorrentados, para quem a

“verdade” é apenas a das sombras que sempre e unicamente viram.
Retira-se da alegoria a necessidade de reflexao sobre as aparéncias.

Na verdade, somos prisioneiros dos nossos vetores culturais, dos
conceitos e informacdes que fomos recolhendo durante a vida que

projetamos nas pessoais experiéncias.

Para que o conhecimento se solidifique e se imponha como razao
plausivel, serd sempre necessario “sair da caverna” dialogar com os outros e
com a nossa propria interioridade através da interacdo com o mundo

sensivel.

Este constante didlogo inclui necessariamente a oposicao e a critica, que

se entrecruzam, afastam e reinem no processo dialético do conhecimento.

Todo esse percurso discursivo terda de ser convertido em sintese,
cabendo ao julgador aparelhar cada argumento com artes de argucia,
imprimindo-lhes a sua racionalidade através ndo s6 do que ouviu, mas

também das proprias regras de experiéncia.

Neste didlogo que ocorre em cada processo, para que a dialética da
razdo se insinue paulatinamente ao longo do seu percurso, temos por
necessario que a proatividade do juiz seja sempre temperada pela tolerancia,
sem que com isso se permita a evasdo das fronteiras da ética processual e da
boa-fé.

Dizemos tolerancia, porque é através dela que nos capacitamos a ouvir e

perceber o “didlogo que hé nos outros” e o que a nds dizem. Aqui deve existir
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a humildade de por vezes negarmos a nossa razio percetiva, se pelo evoluir

da discussio for dada a possibilidade de refazer o pensamento.

A contradicio é a principal substincia de todo o processo dialético para
o encontro da razdo. Nao devera ser preterido o significado da expressao “I
disapprove of what you say, but I will defend to the death your right to say it “*,
porque caso se negue a oportunidade de “compreender” a verdade do outro,

inibe-se uma das razoes do conhecimento.

Na pratica processual nem sempre sdo aproveitados os mecanismos que
permitem ao juiz exercitar este constante dialogo, sendo preteridas algumas
possibilidades que em concreto se justificariam ndo sé para racionalizar os
meios de elaboracdo da prova, como também de dar a conhecer aos sujeitos
processuais a sua disponibilidade, tolerancia e empenho na resolucao das

questdes controvertidas.

Dentro dos critérios de proatividade que o legislador conferiu ao juiz,
resulta, conforme o enunciado do art.° 7.c n.c 2 do CPC, a possibilidade de
“em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus mandatdrios judiciais,
convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de
direito que se afigurem pertinentes...” sendo que, conforme o n° 3 da norma,
“As pessoas referidas no niimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre
que para isso forem notificadas e prestar os esclarecimentos que lhes forem

pedidos...”

Significa, que a abertura ao didlogo a que aludimos é uma constante da
tramitacdo processual, ndo se resumindo a audiéncia prévia, prevista e
caraterizada no art.c 591.c do CPC, que naturalmente sucede em fase mais
adiantada da tramitacdo processual e ja numa contingéncia de preparacio
para a discussdo da matéria de facto (quando tal discussio ndo seja ainda
possivel nesta faze processual ou a acdo nao termine em razao de qualquer

vicissitude formal).

2 HALL, Evelyn Beatrice “The Frinds os Voltaire” - Smith Elder & Co - 1906, pag. 199
(disponivel em e-book - www. book.google.com)
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A envolvéncia do magistrado no desenvolvimento dialético do processo,
recomenda frequentemente o complemento do “didlogo dos articulados”,
perante a interiorizac¢do da proépria razao das coisas e escolha dos meios de

obter a verdade plausivel de modo rapido e eficaz.

Contudo e conforme implicitamente ja deixamos transparecer, este
processo de exegese que leva o juiz a escolha dos meios adequados para a
solu¢do do caso concreto, deve ser afirmado numa partilha de conhecimento

e tolerdncia pelas proprias ideias das partes e dos seus mandatarios.

Por isso mesmo deve ser partilhado, aferido e concluido num processo
de sintese a que ndo serd alheio a complementacio da matéria alegada,
denegando-se um sentido predominantemente preclusivo do que se deixou

dito no articulado.

Por exemplo, em determinada acdo que vise aferir a responsabilidade
dos danos resultantes de infiltracio de aguas pluviais ou repasses em
habitacdo, nao tera sentido contemporizar-se no didlogo advindo dos
articulados, muitas vezes com interminaveis narrativas e refutacdes, se com

uma simples pericia a questao possa ser definitivamente resolvida.

Esta constatacdo pelo julgador deve ser dialogada e interligada na
dindmica processual perante o intercimbio de desenvolvimento que

acabamos por referir.

Chamando as partes e ouvindo-as e interagindo com os sujeitos
processuais nesta fase inicial do litigio, apontando possiveis caminhos de
solucdo e sendo-se tolerante perante os argumentos e alternativas, o juiz
insinua-se com toda a sua esséncia e pessoalidade numa dialética consistente
e direcionada a producdo racional da prova e sequente decisdo do caso

concreto.

Sei bem que nem sempre pode ser assim, mas estando consciente de

assim poder ser, proporciono a mim proprio uma imensa sensacido de
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utilidade perante aquilo que faco e nio apenas o mero cumprimento da

minha componente técnico-juridica.

A RAZAO DA VERDADE

E neste percurso concetual de obtencdo da prova que surge a teoria de

Jurgen Habermas®.

Para Habermas o acento ténico da descoberta da verdade ndo é
colocado propriamente no devir factual, mas antes e essencialmente, na

argumentacao que os sujeitos desenvolvem sobre esse acontecimento.

Afirma-se, portanto, como conceito dialético, cuja razao de encontro é a
argumentacdao, a interacdo dialogante dos sujeitos. Nao conduz
propriamente a descoberta do verdadeiro, mas antes a paulatina construc¢ao

da “ verdade plausivel”.

Este curiosissimo pensamento constitui indubitavelmente uma
adequacdo filosdfica aos novos paradigmas comunicacionais, centrando nos
comportamentos interpessoais, no discurso argumentativo e didlogos dai
resultantes, o método mais plausivel da construcao logica dos factos que se

cuida investigar.

Nitida descentralizacdo do objeto e do sujeito para obtencio do
conhecimento, preteridos na sua influéncia pelo discurso, na argumentagio
que os sujeitos envolvidos produzem, através do elemento comum que a

todos une. A linguagem.

Esta “razdo da verdade” nao é mais procurada no conhecimento isolado
do sujeito sobre o facto, mas sim colocada numa abrangéncia interativa,

dialogante com todos os que por algum modo estejam ligados ao

¥ Jiirgen Habermas, nascido em 18/06/1929 em Dusseldorf, fildsofo e socidlogo, inserido na
tradicdo da teoria critica e do pragmatismo, notabilizou-se pelas suas posi¢des sobre a
racionalidade comunicativa e a esfera piblica. Associado a escola de Frankfurt, afirma-se como um
dos mais importantes intelectuais contemporaneos. - Fonte: www.wikipedia.
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acontecimento, ou que intentem captar e perceber as especificidades da sua

ocorréncia.

Surpreende-se nesta intersubjetividade um novo conceito de razao, que

assim nasce e se insinua perante o todo o processo comunicacional.

Faz todo sentido enunciar a maxima “da discussio nasce a razdo”,
porque a razao de Habermas apenas se afirma do intercimbio comunicativo

e ndo ja da ponderacio e pensamento de um Unico sujeito.

Enquanto o didlogo da testemunha com o facto, dando-o a conhecer aos
restantes sujeitos através da linguagem, é sempre posterior ao conhecimento
que obteve dessa realidade, o didlogo de Habermas é sempre anterior e tende
pela sua dialética argumentativa obter o consenso (que no processo se

exprime pela motivacio) que permita o conhecimento.

O consenso que se obtém quase sempre através do didlogo, pressupde
naturalmente uma adesdo prévia a determinados enunciados de validade,
que vao sendo afinados pelos argumentos e pautados por critérios de
verificacdo de contetdo, tanto no plano intersubjetivo dos proprios sujeitos
(sinceridade e seguranca nas afirmagdes), como também na composicio

realista do préprio facto.

Para Habermas, o critério consensual da veracidade de determinada
comunicacdo “...manifesta-se pelas pretensoes de validade que implicitamente
levam associadas: a verdade, a retitude, a adequacdo ou a inteligibilidade (ou
corregdo no uso dos meios de expressio). A estes mesmos modos conduz também
uma andlise de enfoque semdntico das formas de enunciados. As oragoes
descritivas que, no sentido mais lato, servem a constata¢do que podem se
asseverados ou negados sob o aspeto da verdade de uma composi¢do; as oragoes
normativas ou oragoes de dever que servem a justificacdo das agoes sob o aspeto
da retitude (ou da justica) da sua forma de atuar; as agoes valorativas (juizos
de valor) que servem a valoragdo de algo, sob o aspeto da adequagdo aos
standards de valor (ou sob o aspeto do bom), e as explicacoes de regras

geradoras que servem a explicagdo de operagoes tais como falar, classificar,
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calcular, deduzir, julgar etc., sob o aspeto de inteligibilidade ou corre¢do formal

das expressoes simbidticas”.*’

Podemos assim retirar que se numa argumentacio é colocada em duvida
a proposicio de determinado enunciado, os correspondentes
questionamentos tendem a ser resolvidos através de afirmacdes e

esclarecimentos.

Esta sintonia comportamental difere daqueloutra onde se ponha em
causa o conceito do justo de um ditame. Aqui os questionamentos sao

esclarecidos com as justificativas “de ter sido assim”.

Quando se ponha em causa a veracidade da afirmacdo proferida por
determinado sujeito, a afericdo valorativa desse enunciado entronca na

comparacio do dialogo de terceiros ou nas afirmacdes por eles produzidas.

A teoria comunicativa de Habermas coloca a centralidade do homem no
amago da sociedade onde se insere e a ela se liga através de elementos
comuns de identificacdo interativa, nos quais a linguagem constitui o elo

universal.

E através da linguagem que o homem recria os seus vetores socio-
culturais, ligando-se aos outros pelas acoes e omissoes, dentro de uma ética
discursiva ilimitada, mas que tendencialmente visa o consenso através da

retiddo dos costumes e comportamentos.

A razao da verdade dos acontecimentos obtém-se dos emaranhados
relacionais dos sujeitos entre si, segundo a logica argumentativa de cada um,

que levard ao conhecimento plausivel do facto.

Todo este procedimento tende afirmar-se no decorrer do processo
como um meio captativo, reconstrutivo da 16gica dos acontecimentos, capaz

de gerar da interacdo argumentativa, a aproximacao possivel da verdade.

% HABERMAS, Jiirgen “Teoria de la accién comunicativa” — Tomo I - Madrid - Taurus, 1988
(citado por Sérgio Cruz Aremhart in - A Verdade e a Prova No Processo Civil -in
www.abdpc.org.br).
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Assim também o era para Aristoteles, cuja dialética se desenvolvia numa

incessante busca da verdade através do debate entre os sujeitos.

A repristinacdo deste conceito por Habermas surge nitida. No entanto
parece dissociar-se desta logica no aspeto de nao subsumir as tensdes do
proprio conflito e da polémica dai emergente a obtencio da “razdo da

verdade”.

Bem pelo contririo, impde como prévia condi¢io o equilibrio
dialogante, (chama-lhe isonomia entre os participantes), como uma quase

“associacdo” entre os sujeitos processuais na busca ou descoberta do facto.

Em sede processual inclui-se neste didlogo nio s6 a envolvéncia das
partes, mas também a do juiz, causidicos, testemunhas e todos aqueles que
de algum modo através da argumentacao possam erguer o edificio da razdo

onde se albergue a verdade possivel.

Nesta ideia nao tem lugar o egoismo ou o desforco, mas sim a constante
cooperagio entre todos os sujeitos processuais, aprimorado pelo continuo

interagir que deve formar e constituir a finalidade do processo.

Nesta incursdo argumentativa dos sujeitos, deve estar presente uma

significante distin¢ao que Habermas aponta:
A que ocorre entre os factos e os objetos.

Nas justificacdes argumentativas sdo trazidos os factos, enquanto nas
afirmacdes (que sucedem com base na experiéncia passada pela
interiorizacdo consciente do mundo sensivel), estdo contidos os objetos.
Porém, ao enunciar um facto, nada impede que a minha afirmacao derive da

relacdo de experiéncia que tenho com o objeto onde aquele se insere.

Portanto, a cativacdo da verdade possivel deve pressupor esta tensio
dialética entre facto e objeto, mas num sentindo convergente, ou seja, se os
enunciados puderem ser reconhecidos numa relacio de correspondéncia
com os factos, entdo aquela minha experiéncia com o objeto (perce¢io da
sua intrinseca realidade) deve ser entendida como verdadeira.
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Daqui parece poder concluir-se algo de muito interessante que se

reconduz ao enunciado do tema da presente exposicao.

A elaboragio da ideia de verdade é congeminada no processo interior do
pensamento, arrastada e inquinada pela pessoal experiéncia da realidade
sensivel que cada um tem sobre os outros e o0 mundo das coisas. Nao resulta
das percecdes do devir dos proprios factos, mas sim das ideias que sobre eles

mantemos.

Por isso mesmo é que a teoria de Habermas procura indicar um caminho
de fuga a esta “fatalidade”. A pretensio de verdade atinge-se nio pela
experiéncia do “ser” com as coisas, mas sim pelos argumentos e
interatividade discursiva dos sujeitos em razao da experiéncia cognoscivel de

cada um sobre o devir factual.

Neste caminho, o juiz nunca pode comportar-se como um mero
observador, ja que se lhe exige proatividade, um desempenho dialogante, em
busca da sua propria motivagio, que se baseara, nio da descoberta, mas no

itinerario que conduzira a tentativa de constru¢ao da verdade possivel.

Evidentemente que o material que alimentard a fogueira do discurso
argumentativo, ndo é a historicidade do evento, mas o contraditério que
sobre ele se forma, alargando ou suprimindo as fronteiras do terreno onde a

razdo do facto se joga.

No limite desta linha de pensamento, a finalidade do processo deixa de
ser o meio principal para a reconstituicdo dos factos, mas afirma-se antes

como um instrumento que visa incentivar e regularizar a discussao.

Dizemos “incentivar”, porque a histéria do facto permite e incentiva a
sua contradicao, ndo sendo também possivel a pretericao das regras formais

(prazos) para que a historia se conte e a polémica se exercite.

Ao abordarmos em momento anterior da exposicao a irrelevancia da

distincdo entre verdade formal e verdade material®, fizemo-lo numa

3! Infra, pag. 17 e ssg.
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perspetiva pratica ou finalista do préprio processo. Contudo, também se
surpreende na teoria de Habermas um conceito de “forma”, mas divergente

da sua definicao dogmatico processual.

H4 na verdade uma “forma” a seguir para alcangar a verdade possivel, ja
ndo a resultante da percecdo (ideia) da coisa com a sua intrinseca realidade,
mas sim e apenas o procedimento processual adequado (o consenso que se
obtém da argumentacdo dialogante), entendido como idéneo para a

construcdo da verdade (que Habermas chama de factivel).

Conforme ja dissemos, ao enveredar por este caminho, o contraditério

impde-se como condigio significante.

Quando a persuasio sobre a existéncia do facto nao resulte da anuéncia
(expressa ou ticita) contra quem ¢ direcionado, ela ha de surgir do
desenvolvimento do préprio discurso habermasiano e servir a final como
elemento de motivacdo da conviccio do julgador, ja comungante ou
participante (nos termos descritos) da construcdo dialético dogmatica da

verdade factivel.

Esse objetivo insinua-se a todos os sujeitos processuais, que entre si

interagem de forma mais a0 menos reativa ao que é peticionado ou refutado.

Nestas afirmacdes e refutacdes joga-se a confluéncia de prova, que se
insere na propria dialética discursiva, um meio predominantemente retorico,
que se desenvolve perante o juiz que a disciplina e orienta, participando em
todo esse processo que é dirigido, dentro dos parimetros pré-estabelecidos,

ao seu proprio convencimento.

Na confluéncia da razio com a verdade, podemos afirmar que a
ambivaléncia do “ser” com o “dever ser”, compreende todas as prorrogativas

que conduzem a construgio da verdade factivel.

Se por um lado o “ser” é a esséncia interior de cada um, nao deve ser
compreendido como uma verdade cristalizada, mas antes uma interiorizacao

voluvel ao erro e a critica.
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Se o discurso e a retdrica probatoéria recompdem a exteriorizagao dessa
aparente verdade, ndo é menos certo que jamais podera aspirar a esséncia do
“dever ser”, aquilo que foi e por isso deixou de existir. Por isso
acompanhamos Habermas na mera (e tnica) possibilidade de obtencio da

verdade factivel.
Atrevemo-nos, contudo, a deixar algumas observagodes criticas.

Ao centrar o juiz no amago do percurso dialético desenvolvido pela
argumentacdo, no seu (por vezes arduo) caminho de atingir a verdade
factivel, é também necessario reter-se a alternatividade que ji referimos

entre o “juizhomem” e 0 “homem juiz”.

E sera bem importante que aqui se chame uma vez mais a atencao desta

particularidade.

Constituindo o juiz no pensamento habermasiano o elo de ligacdo do
discurso argumentativo que os sujeitos processuais desenvolvem, até que
ponto, coordenando e orientando o didlogo, pode permanecer equidistante
nos interesses pugnados. Até que ponto esta procura de conhecimento nio
ficara inquinada pelos valores das suas especificas valéncias socioculturais,

influenciando a argumentacio e o didlogo mantido com os restantes sujeitos.

Sendo o juiz (conforme dissemos) uma testemunha dos factos
testemunhados e por isso capacitando-se através de percec¢des, intuicoes e
regras da experiéncia, entdo muito mais ardua sera a sua tarefa, quando ele
proprio é colocado no centro do problema probatério, com as carateristicas
inerentes ao seu “ser” de homem juiz, que constantemente adapta na sua

funcio de juiz homem.

E certo que o mesmo sucede com cada sujeito dialogante, com as
diferenciacdes culturais, capacidade de apreensao e verbaliza¢dao, mas aqui o
trabalho de exegese que se impde é a captacdo final da mensagem de cada
depoente, que deve ser devidamente refletida e ponderada segundo as
componentes logico-intuitivas do julgador.
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O processo argumentativo e dialogante entre os sujeitos ja ficou para
tras e nele, o juiz apenas se terd empenhado pelo seu poder de gestdo e

proatividade.

Apenas ha intervencio do magistrado segundo uma razio de eficiéncia e
nao de valor, que lhe é exigido para incutir e dinamizar a argumentacio no

discurso de Habermas.

Aceitamos a conclusdo de a prova nio se prestar propriamente &
reconstrucao da verdade, mas antes e na dinamica deste discurso, a apoiar a
argumentacdo de todos os sujeitos envolvidos no didlogo (inclusive do juiz),

num caminho de obtencdo da “verdade factivel”.

Porém o comprometimento do juiz numa relacdo isondémica com os
proprios litigantes para juntos trilharem a vereda que leva ao altar-mor da
motivacdo e sequente decisdo, engloba um relevante risco de parcialidade

(ainda que involuntaria) do julgador.

Ele aqui nio se limita a observar, sugerir e emendar procedimentos.
Pelo contrario, passa a fazer parte de todo o processo evolutivo,

coordenando e imprimindo de forma ativa o seu desenvolvimento.

Ora assim sendo, como sera possivel isolar a sua pessoalidade de decisor

dos arbitrios da escolha?

E verdade que dois juizes diferentes, colocados perante os mesmos
factos, podem chegar a duas conclusdes substancialmente distintas, em si
idéneas para conduzirem a decisdes antagénicas, ndo s6 no plano casuistico

da apreciagio dos factos como até da propria resolucdo da causa.

Contudo é um antagonismo que nio deixando de ser proprio da esséncia
humana, nio sera desejado por todos os que pretendem obter uma decisio

consentanea com a razao social.

Dai que se entenda dever pugnar-se por alguma preservacio no

envolvimento do juiz nas componentes discursivas do processo, evitando-se
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a sua inquinacdo prematura com imediacdo dos argumentos e didlogos

produzidos pelas partes.

Num enfoque mais objetivo, parece também algo utdpico pretender-se

que da argumentacdo e didlogo se atinja “um melhor consenso de verdade”.

Pode assim suceder quando se possa tao so trilhar um percurso objetivo,
mas nem sempre a argumentacido e didlogo que conduz ao consenso é

objetivado aos préprios factos controvertidos.

H4a conexoes laterias que fazem valer as suas especificas valéncias (por
exemplo, temor ou perspetiva de condenacdo como litigante de ma-fé; custas
processuais, racionalizacdo de meios, riscos de decisido final contraria aos
proprios interesses e até receio pelo saber ou diminuta preparacio técnica do

magistrado), fazem valer as suas influéncias no didlogo argumentativo.

Bastaria observar em abono desta constatagio quantas vezes o0s
consensos que se atingem apds dias ou longas horas de interatividade
argumentativa no seio das organiza¢des internacionais, sdo pautados pelas
conveniéncias politicas de quem os subscreve e ndao passam de meras

aparéncias que a realidade das coisas acaba por desmentir.

No ambito do processo, se por um lado se teme que uma intervencao
demasiado assertiva do juiz na decorréncia da agio (a que chamaria abuso do
direito de ser proactivo) pode inquinar a relacdo processual e o sequente
discurso argumentativo, também (e aqui com maior evidéncia) a
potencialidade discursiva dos sujeitos (em especial quando escudados por
causidicos de qualidade), tende a diluir a objetividade através de uma
retérica que eu chamaria “de efeito dirigido”, ofuscando a parte que se
encontre deficientemente defendida.

E afinal todo este paradigma comportamental que tem de ser dissecado
e compreendido perante uma logica de verdade.

Talvez a isencdo seja apenas isso. A capacidade de poder ouvir e
compreender os outros perante as suas légias proprias de ser e de estar,
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tratando essa informacdo com uma logica despida de qualquer

arbitrariedade.

A maturacio intersubjetiva destas realidades deve ser aturada e tratada
em “isolamento intelectual”. Apenas mexida pelos instrumentos no intelecto,
providenciando-se até ao limite do possivel que nio seja contaminada pela

propria angustia do examinador.

Deve ficar ali e ndo revestir-se das emocdes proprias de quem as
percebe. S assim se reconduz ao fim principal dos factos as trouxeram. A

incansavel e sempre repetida busca da verdade plausivel.®
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O regime de IVA nas empresas municipais

de recolha de residuos urbanos

Pedro Marinho Falcao
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DESCRITORES: Imposto sobre o valor acrescentado - empresas
municipais - recolha residuos urbanos

A delegacdo de competéncias por parte dos Municipios no ambito da
gestao do sistema municipal de recolha de residuos urbanos e outros servigos
complementares tem suscitado algumas duvidas quanto ao respetivo

enquadramento em sede de IVA.

Assim, e no caso sobre o qual nos debru¢amos, o Municipio celebrou
com uma Empresa Municipal um contrato de gestdo delegada no qual esta
assumiu, em regime de exclusividade, a gestdo de residuos urbanos cuja
producdo didria ndo exceda 1.100 litros por produtor e a limpeza urbana em
toda a drea territorial do Municipio designadamente a operacao, manutencao
e conservacio do sistema, construcdo, renovacio e substituicio de
infraestruturas e equipamentos. Entende-se, para este efeito, como gestiao de
residuos a recolha dos residuos urbanos e seu transporte até as instalacoes de

triagem, tratamento e eliminacdo.

Ainda no dmbito do referido contrato o Municipio obrigou-se a “atribuir

subsidios e a realizar transferéncias financeiras que se revelem necessdrias ao
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financiamento anual da atividade de gestdo de residuos”. Com este propdsito
foram efetuados os necessarios cdlculos financeiros, nomeadamente com a
elaboragio do estudo de viabilidade econdémica e financeira, sendo o seu
quantum determinado nos termos do Estatuto de Viabilidade Econdémica e
Financeira e Plano de Investimento (EVEF) para o periodo 2015/2030.

Este contrato foi, nos termos legais, sujeito a visto prévio junto do
Tribunal de Contas de forma a permitir a respetiva dotacao or¢camental para o

efeito.

Em decorréncia desta relagao juridica suscita-se a questdo de saber se o
subsidio a exploracao atribuido pelo Municipio 2 Empresa Municipal no
ambito do mencionado contrato de gestdo delegada constitui uma
contrapartida de uma prestacao de servigos sujeita a IVA ou se, pelo contrario,

o mesmo beneficia de uma norma de nio sujeicao.

Em face da presente problematica importa definir o respetivo

enquadramento juridico-fiscal das operacdes em analise.

Nos termos do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 1.° do Cédigo do
IVA estdo sujeitas a IVA as transmissoes de bens e as prestacdes de servigos
efetuadas no territério nacional a titulo oneroso por um sujeito passivo agindo

como tal.

Para efeitos do artigo 2. do Cddigo do IVA sio sujeitos passivos de
imposto “As pessoas singulares ou coletivas que, de um modo independente e com
cardcter de habitualidade, exercam atividades de produgdo, comércio ou
prestagdo de servigos, incluindo as atividades extrativas, agricolas e as das
profissoes livres, e, bem assim, as que, do mesmo modo independente, pratiquem

uma so operagdo tributdvel”.

N3o obstante, estatui o n.° 2 do mesmo normativo que “O Estado e demais
pessoas coletivas de direito publico ndo sdo, no entanto, sujeitos passivos do
imposto quando realizem operagdes no exercicio dos seus poderes de autoridade,
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mesmo que por elas recebam taxas ou quaisquer outras contraprestagoes, desde

que a sua ndo sujei¢do ndo origine distor¢oes de concorréncia’.

Deste modo, para que se verifique a regra de nio sujeicdo estabelecida
neste normativo, terdo de estar preenchidas, cumulativamente, duas
condicoes: i) as atividades devem ser exercidas por um organismo publico na
qualidade de autoridade publica eii) a nao sujei¢ao nao pode causar distor¢des

de concorréncia.

Isto significa que o Municipio caso realizasse diretamente a gestio de
residuos urbanos cuja producio didria ndo exceda 1.100 litros por produtor e
a limpeza urbana em toda a drea territorial do Municipio designadamente a
opera¢do, manutenc¢iao e conservacao do sistema, constru¢do, renovagio e
substitui¢do de infraestruturas e equipamentos, esta funcao estaria fora do
campo de incidéncia do imposto dado que as referidas funcdes seriam
exercidas no ambito dos seus poderes de autoridade pelo que as mesmas
beneficiariam da exclusdo de tributacdo prevista no n.° 2 do artigo 2.°© do
Codigo do IVA.

Contudo, no caso em concreto, estd em causa a delegacio da
competéncia de gestao de residuos urbanos e servicos complementares pelo
Municipio a Empresa Municipal por aquela participada, impondo-se uma
perfunctéria analise do regime fiscal enquadrado no ambito da relacdo

material estabelecida entre a autarquia e a empresa municipal.

Antes de mais cumpre esclarecer que, as autarquias locais, em articulacao
com as freguesias, cabe a promocao e a salvaguarda dos interesses proprios das
referidas populacdes designadamente no dominio do saneamento bidsico
podendo este poder ser delegavel nas empresas locais por elas participadas (cf.
alinea k) do n.c 2 do artigo 23.° e artigo 27.° da Lei n.c 75/2013, de 12 de
setembro, que veio instituir o Regime Juridico das Autarquias Locais - RJUE).

De acordo com o n.° 1 do artigo 19.c do RJAELPL sdo empresas locais as
sociedades constituidas ou participadas nos termos da lei comercial, nas quais
as entidades publicas participantes possam exercer, de forma direta ou
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indireta, uma influéncia dominante em razdo da verificacio de um dos
seguintes requisitos: a) detenc¢ao da maioria do capital ou dos direitos de voto;
b) direito de designar ou destituir a maioria dos membros do 6rgio de gestao,
de administracao ou de fiscaliza¢do; ou c) qualquer outra forma de controlo

de gestio.

Por outro lado, considerando que estamos perante a delegacio da
competéncia de gestao de residuos urbanos e servicos complementares, torna-
se essencial fazer também referéncia ao Regime Juridico dos Servigos
Municipais de Abastecimento Publico de Agua, Saneamento e Residuos

Urbanos.

A alinea c¢) do n.° 1 do artigo 2.° do referido diploma estatui que “Os
servigos municipais de abastecimento publico de dgua, de saneamento de dguas
residuais urbanas e de gestdo de residuos urbanos abrangidos pelo presente
decreto-lei compreendem, no todo ou em parte: A gestio dos sistemas municipais
de recolha, transporte, armazenagem, lriagem, tratamento, valorizacdo e
eliminagdo de residuos urbanos, bem como as operagoes de descontaminagdo de
solos e a monitorizacdo dos locais de deposi¢do apds o encerramento das

respetivas instalagoes.”

Este diploma prevé, ainda, no seu artigo 17.°, a possibilidade de os
Municipios delegarem os referidos poderes em Empresa Municipal cujo
objeto social compreenda a gestdo dos mesmos necessitando, para o efeito, de

celebrar o correspondente contrato de gestao delegada.

Existindo subvencao da prestacdo dos servicos de interesse geral a cargo
da empresa delegataria municipal por parte da empresa delegante a mesma
tera de obedecer ao regime que regula as transferéncias financeiras necessarias
ao financiamento anual das atividades de interesse geral previstas no artigo

25.0 do referido diploma.

Neste enquadramento, e partindo do pressuposto que foram cumpridos
pelo Municipio todos os formalismos necessirios e exigiveis para a

formalizacao do contrato de gestao delegada referente aos residuos urbanos
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cuja producao didria ndo exceda 1.100 litros por produtor e a limpeza urbana
em toda a drea territorial do Municipio designadamente a operacio,
manutencao e conservac¢ao do sistema, construcao, renovacao e substitui¢ao
de infraestruturas e equipamentos, e que apenas se podem criar empresas
locais cujo objeto social se insira no ambito das atribuicdes dos respetivos
Municipios, estas, enquanto entidades publicas, quando atuem com
prerrogativas de autoridades, beneficiam do regime de nio sujei¢io a IVA

constante no n.° 2 do artigo 2.° do Cédigo do IVA.

Tal significa que, considerando que os contratos-programa constituem
“contratos de direito administrativo destinados a definir a missdo,
responsabilidades e as respetivas dotagdes financeiras que sdo transferidas do
Municipio para as empresas locais”, os mesmos nao revestem a natureza de

contratos de prestacao de servigos.

Nesta medida, e tal como decorre do RJAELPL, “nas situacoes de
transferéncia de responsabilidade/atribuicoes de um Municipio para uma
empresa municipal, as transferéncias financeiras a efetuar sao qualificadas pela
lei como dotagoes financeiras ou subsidios a exploragdo, ndo assumem as
mesmas, a natureza de contraprestagdo pela prestagdo de um servico (ou pela

entrega de um bem).”

Por outras palavras, de acordo com o quadro legal anteriormente
descrito, nos casos em que exista delegacdao de poderes de um municipio para
uma empresa municipal relativamente a gestdo de residuos urbanos e limpeza
urbana em toda a drea territorial para o exercicio de funcdes que, se fossem
exercidos por aquele constituiriam atividades fora do campo de incidéncia do
imposto, considera-se que a empresa municipal beneficia da mesma forma da

exclusdo de tributacao prevista no n.° 2 do artigo 2.°c do Cédigo do IVA.

O mesmo ja ndo se verificaria se os referidos servicos fossem assegurados
por uma entidade terceira. Neste caso os servicos prestados sio objeto de
tributacdo a taxa reduzida, por enquadramento na verba 2.22 da Lista I anexa
ao Cddigo do IVA a qual contempla as “prestagoes de servigos relacionadas com
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a limpeza das vias publicas bem como a recolha armazenamento, transporte,

valorizagdo e eliminagdo de residuos.”

Em face do exposto, sempre ter-se-a de concluir que a gestao de residuos
urbanos cuja producio diaria ndao exceda 1.100 litros por produtor e a limpeza
urbana em toda a area territorial do Municipio designadamente a operacio,
manutencao e conservaciao do sistema, construcio, renovacao e substitui¢ao

de infraestruturas e equipamentos constitui uma competéncia do Municipio.

A referida atividade exercida pela Empresa Municipal realizada ao abrigo
dos poderes de autoridade conferidos pelo Municipio delegante beneficia da

regra de ndo sujei¢do prevista no n.° 2 do artigo 2.> do Cédigo do IVA.

Em suma, e de acordo com entendimento ja veiculado pela Autoridade
Tributaria e Aduaneira, no caso em concreto, o subsidio atribuido 2 Empresa
Municipal pelo Municipio ao abrigo do contrato de gestao delegada nio
configura a contrapartida de uma prestacao de servicos, pelo que o mesmo nao

se encontra sujeito a IVA.R

PEDRO MARINHO FALCAO
Advogado Especialista em Direito Fiscal reconhecido pela OA
Mestre em Direito

Assistente Convidado do Departamento de Direito da Universidade Portucalense
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O IVA nos subsidios de limpeza urbana

Alguns aspectos essenciais

Adriana Monteiro
Advogada

RESUMO: O presente estudo, visa descrever o enquadramento
juridico em sede de Imposto Sobre o Valor Acrescentado (IVA), nos
casos de atribuicdo e/ou obtencdo de um subsidio especifico, por
parte de um Municipio a uma Empresa Municipal, destinado a
suportar os custos de limpeza urbana, com a consequente
determinacao do valor tributavel, e taxa de imposto aplicavel.

DESCRITORES: IVA - subsidio - limpeza urbana - valor tributavel -
taxa de imposto

1. ENQUADRAMENTO
1.1. Pressupostos de facto

Com o intuito de optimizar a organizacao de um conjunto de valéncias e
servicos historicamente prestados pelos Municipios, foram sendo criadas
empresas municipais para prestacao de servicos especializados.

A auséncia de “know-how” por parte dos Municipios em areas especificas,
despoletou a criacdo destas empresas mais técnicas, destinadas a desenvolver

o sector econémico local.
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Estas empresas passaram a prestar servicos especificos da administracio

local, embora sujeitos a concorréncia do mercado.

Porém, como as empresas do sector empresarial local materializam a sua
actividade na prestacio de servicos de interesse publico, anteriormente a
cargo dos Municipios, a transferéncia de verbas das Autarquias para as
empresais municipais, veio a revelar-se como fundamental para o exercicio
cabal das suas actividade estatutarias, garantindo também desta forma o seu

relativo equilibrio financeiro sem distor¢des concorréncias.

Contudo, a afectacdo de recursos do Municipio as empresas locais, por
imperativos legais, ndo podia, nem pode, ser feita de forma discricionaria e/ou
sem critério. As transferéncias de fluxos financeiros por parte dos Municipios,
apenas podem ser feitas por via da sua participacdo no capital social da
empresa, ou através do pagamento de subsidios ao abrigo de contratos
programa celebrados entre ambas as partes, ou em situa¢des concretamente

tipificadas na lei.!

Para tal desidrato, de norte a sul do pais, foram celebrados contrato de
gestao delegada entre os Municipios e as empresas municipais, por via dos
quais, estas, assumem a exclusividade da limpeza urbana e da gestao de
residuos urbanos (limitada, ou ndo, a determinado quantum de producio
diaria), de determinado perimetro geografico, por norma, coincidente com a

area geografica do municipio®

Como contrapartida contratual, no leque das obrigacdes assumidas pelos

Municipios, destaca-se a atribuicdo de subsidios e a realizacio das

' Ndo obstante a auténima de gestdao de que gozam as empresas do sector empresarial local, a par
das limitagdes de financiamento impostas por lei, a vigéncia da Lei 53-F/2006 (que instituiu o
Regime Juridico da Actividade Empresarial Local e das Participagdes Locais) veio a denunciar
algumas fragilidades, designadamente, de natureza financeira.

2 Em muitos casos as incumbéncias da empresa municipal incluem, também, a manutencio das
infra-estruturas, e o transporte de residuos até 4s instalacdes de triagem, tratamento e eliminagio
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transferéncias financeiras que se revelarem necessarias ao financiamento

anual da actividade de gestao de residuos.

2.- ENQUADRAMENTO JURIDICO-TRIBUTARIO

Tendo como ponto de partida as transferéncias de fluxos financeiros por
parte dos Municipios para a empresas municipais, a que corresponde uma
subsidiacdo especifica ao exercicio de determinada actividade histérica e
culturalmente exercida pelas Camara Municipais, e que por via da outorga de
um determinado contrato de gestdo delegada, importa saber se este subsidio,
também ele especifico, estd sujeito a tributacio em sede de IVA. E,
concluindo-se pela tributacido, identificar o concreto valor tributavel, bem

como a taxa aplicavel.

Para tanto, sera necessario analisar esta concreta opera¢ao (atribuicao de
um subsidio especifico por parte do Municipio 4 empresa municipal) do ponto
de vista da incidéncia (objectiva e subjectiva), localizagio, valor tributavel e

taxas.

2.1.- Incidéncia objectiva

Na formulagio do art. 1°, n.c 1 do CIVA, sio tributadas em imposto sobre
o valor acrescentado as transmissdes de bens, as prestacdes de servicos, as

importacdes e as aquisi¢cdes intracomunitdrias de bens.

Considerando-se transmissoes de bens, as transferéncias efectuadas em

territdrio nacional, a titulo oneroso, por um sujeito passivo agindo como tal.

Por sua vez, sdo prestacOes de servicos, as efectuadas em territério

nacional, a titulo oneroso, por um sujeito passivo agindo como tal.

O art. 4°, n.° 1 do CIVA acolheu um conceito residual de prestacdes de
servicos, definindo como tal, toda a opera¢ao que nao constitua transmissao
de bens, aquisi¢ao intracomunitaria de bens ou importac¢ao de bens. Ou seja,

DV10 - 57|



Adriana Monteiro O IVA nos subsidios de limpeza urbana

sendo um conceito lato abrange a transmissdo de direitos que sendo cessoes

de bens incorpéreos nao sio enquadraveis no conceito de transmissao.

Atendendo a que a atribuicdo de um subsidio especifico, destinado a
assegurar os custos da actividade de limpeza urbana, nio integra uma
transmissio de bens, aquisicdo intracomunitaria, ou importagio, cai
necessariamente no conceito de prestacio de servicos acolhido pelo

ordenamento juridico interno para efeitos de tributaciao em IVA.

Nio obstante, como se trata de um subsidio ou subvencio, e tendo em
linha de ponderacio que a Sexta Directiva faz a distin¢do entre subsidios 4
exploracio e subsidios ao investimento, para efeitos de tributacio em IVA,

importa aquilatar da natureza da subvencao.

Oart.11°, A, n.°1, al. a), da Sexta Directiva, determina que as subvencoes
recebidas por um sujeito passivo, que se encontrem directamente relacionadas
com o prego das operagoes por ele efectuadas devem ser incluidas na matéria
colectavel, a titulo de elementos do preco pagos por terceiros, e como tal
tributadas em IVA.

Se as subvencdes a atribuir a um sujeito passivo se destinarem a sanear a
situacdo econdmica de uma empresa, sendo por isso, concedidas sem

referéncia explicita a um qualquer preco, nio sdo tributadas em IVA.

Diversamente, nos casos em que o Municipio assegure os custos da
actividade de limpeza urbana, através de subsidio especifico atribuido a uma
empresa municipal no ambito do contrato de gestdao delegada, e nao por via
de recuperacio tarifaria, resulta como evidente que a subvencao e/ou subsidio
a atribuir pelo Municipio 4 empresa municipal tem na sua génese os encargos
relacionados com limpeza urbana do perimetro do Municipio, sendo o seu
quantum determinado nos termos da previsio inserida no contrato de gestao
delegada, devem ser qualificados como prestacdes de servicos, e como tal
tributados em IVA.
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Dito de outra forma, como o subsidio a atribuido pelo Municipio se
encontra directamente relacionado com o preco de custo dos servigos de
limpeza urbana executados pela entidade beneficidria, deve ser categorizado

como prestacdo de servicos.

Neste mesmo sentido se pronunciou o Tribunal de Justica da Unido
Europeia, no Processo C-184/00, de 27 de Junho de 2001°, ao considerar que
[s]egundo a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, «uma prestagio de
servigos so € tributdvel se existir um nexo directo entre o servigo prestado e a

contrapartida recebida»

Acorada nesta interpretacgio, veio do TJUE a decidir que [n]os termos do
artigo 11.°, A, da Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio de
1977, relativa a harmonizagdo das legislagoes dos Estados-Membros respeitantes
aos impostos sobre o volume de negdcios - Sistema comum do imposto sobre o
valor acrescentado: matéria colectdvel uniforme, as subvengoes que cobrem uma
parte dos custos de funcionamento de um sujeito passivo sdo tributdveis, na
medida em que tais subvengoes estejam directamente associadas a uma
actividade econémica determinada do beneficidrio e impliquem, desse modo,
uma diminuigdo do prego de um bem ou de um servigo que o beneficidrio fornece

a um consumidor ou um aumento da quantidade dos bens ou servigos fornecidos.

A propria Autoridade Tributdria tem seguido o entendimento
estabelecido pelo TJUE, quando no processo A100 2004 081, com despacho
datado de 17.02.2005, veio a consignar que estariam abrangidas na categoria
de subvencgoes directamente conexas com o pre¢o de cada operacgdo, (...) as
indemnizagoes compensatorias destinadas a compensar, por razdes sociais ou
derivadas de um sector econémico, os baixos precos de venda praticados (pregos
inferiores a normal rentabilidade da empresa subvencionada), desde que, bem
entendido, sejam estabelecidas com referéncia ao preco ou as quantidades

transmitidas.*

3 Disponivel no sitio da internet: www.curia.europa.eu

* Disponivel no sitio da internet: www.portalfinancas.gov.pt
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A contrdrio, observou no processo A419 2005037, com despacho datado
de 15.12.2008, que [r]elativamente ao subsidio que a associagdo recebe do IP],
afigura-se estarmos perante um subsidio "a exploragdo” (pois destina -se a cobrir

os custos da actividade) ndo sujeito a IVA (...).>

A razdo para os diferentes enquadramentos radica na distor¢do que o
subsidio e/ou subvencao possa ou nao provocar na concorréncia. Pois, como
sublinha Clotilde Celorico Palma, (...) a subvengdo tem por efeito uma
diminuigdo do prego final a pagar pelo adquirente e, caso ndo faga parte do valor
tributdvel das operagoes, os beneficidrios da subvengdo serdo duplamente
beneficiados. Por um lado, serdo beneficiados pela diminui¢do do prego, por
outro lado, pelo pagamento de um montante de imposto inferior dado que a base

tributdvel é menor®.

Aqui chegados, por aplicacdo conjugada do disposto no art. 22, n.° 1, 2, al.
a),b) e c), edo art. 4°, n.> 1 do CIVA, o subsidio atribuido por um Municipio
a uma empresa municipal, deve (em nosso entender) ser qualificado como

uma prestacao de servicos, e como tal sujeita a IVA.

2.2.- Incidéncia subjectiva

Ser sujeito passivo de IVA significa dever liquidar imposto nas operagdes
efectuadas, isto é, nos oufpuls da respectiva actividade (vendas de bens e
prestacdes de servicos). Excepcionalmente, tal obrigacdo poderd igualmente

ocorrer nos inputs (compras de bens e servigos).

Em regra, é sujeito passivo, quem de modo habitual e com caracter de
independéncia exerca uma actividade de producio, de comércio ou prestacio
de servicos, e aqueles que niao exercendo uma actividade, pratiquem uma

’ Disponivel no sitio da internet: www.portalfinancas.gov.pt

¢ PALMA, Clotilde Celorico, Introdugdo ao Imposto sobre o Valor Acrescentado, 2+ edicio,
Coimbra, Almedina, Outubro de 2005, pg. 567.
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operacao isolada tributada em IRC ou IRS (cfr. al. a) do n.° 1, do art. 2° do
CIVA).

Neste caso em concreto, atendo que esta tipologia de empresas
municipais, enquanto empresas surgem no giro comercial, com o escopo de
procederem a limpeza urbana e a gestdo de residuos urbanos (limitada, ou
nio, a determinado quantum de producao diaria), de determinado perimetro
geogriéfico, por aplicacao da al. a), do n.° 1, art. 2° do CIVA, devem as mesma
assumir-se como sujeitos passivos de IVA, na medida em que exercem uma
actividade de prestacdo de servicos, de forma habitual e com caricter de
independéncia, materializada na recolha, transporte e triagem e tratamento

dos residuos urbanos do Municipio.

2.3.- Localizacao da operacao tributavel

A localizacio da operaciao revela uma importancia capital, uma vez que,
da localizagido da operacdo em territorio nacional ou fora dele, dependera a

sua sujeicdo a tributagdo.

Assim, para cada opera¢do em concreto, necessario é averiguar se estao
reunidas as condi¢Oes para que a mesma possa ser considerada realizada em
territorio nacional (exigéncia que decorre da al. a), do n.° 1, do art. 1° do

CIVA), e como tal sujeita a tributagdo.

Relativamente as prestacdes de servicos, fruto da imaterialidade que lhe
estd associada, estabeleceu-se como regra, a localizacio da sede,
estabelecimento estavel ou domicilio do prestador, quando os servicos sejam
adquiridos por um nfo sujeito passivo (cfr. art. 6°, n.° 6, al. b) do CIVA), ou a
localizacdo da sede, estabelecimento estavel ou domicilio do adquirente,
quando os servicos sejam adquiridos por um sujeito passivo de IVA agindo
como tal (cfr. art. 6°, n.° 6, al. a) do CIVA).

As prestacoes de servicos limpeza urbana, enquanto acto susceptivel de
preencher os pressupostos de incidéncia objectiva e subjectiva de IVA (cfr. art.
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1o, n.o 1, al. a) e art. 2°, n.° 1, al- a) do CIVA), apenas serdo tributados em

Portugal se os mesmos forem localizados em territério nacional.

Sendo esta a premissa, e de acordo com o critério de conexdo da origem
do prestador de servicos, diremos que as prestacoes de servicos de limpeza
urbana, levada a cabo por uma empresa municipal, por se encontrarem
localizados em territério nacional, por aqui se encontrar a sua sede, sao (aqui)
tributados em IVA (cfr. art. 6°, n.° 6, al. b) do CIVA).

2.4.- Isengoes

O art. 9° do CIVA, contempla as isencdes denominadas nas operagdes
internas, que na sua maior parte dizem respeito a prestacdoes de servicos

efectuadas a consumidores finais.

Em termos genéricos, estao isentas de IVA as prestacdes de servigcos
médicos e sanitarios, e ainda a educacio, cultura, desporto e assisténcia a

juventude e a terceira idade, entre outros.

Seguindo as directivas europeias, acolheu-se no nosso ordenamento
juridico um leque de operacdes, que, nao obstante se encontrarem localizadas
em Portugal e de preencherem os pressupostos de incidéncia objectiva e
subjectiva, ndo serdo tributadas em IVA (cfr. art. 9° do CIVA), por forma a
proporcionar ao adquirente a obtencao de servico a melhor preco, isto é, sem

o 6nus do imposto.

Uma vez que nao estd prevista na norma isencao a actividade de limpeza
urbana e da gestdo de residuos urbanos, a tributacao segue a regra geral. Isto
é, deve considerar-se que nao de trata de uma operagio isenta de imposto, mas

sim de uma operacao tributada nos termos gerais do CIVA.
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2.5- Valor Tributavel e Taxas

A regra contemplada no n.° 1, do art. 16° do CIVA dispde que o valor
tributavel” é fornecido pelo preco pago ou a pagar pelo adquirente ou por um

terceiro pelo bem ou pelo servico adquirido.

Na hipodtese concreta dos subsidios ou subvencdes, dispde a al. a), do n.°
1, do art. 11° da Sexta Directiva que (...) a base tributdvel é constituida: [n]o
caso de entregas de bens e de prestacoes de servigos (...), por tudo o que constitui
a contrapartida que o fornecedor ou o prestador recebeu ou deve receber em
relagdo a essas operagoes, do adquirente, do destinatdrio ou de um terceiro,

incluindo as subvengoes directamente relacionadas com o prego de tais operagaes.

Concretizando-se, o texto da Directiva, consignou-se na al. ¢). don.°c 5do
art. 16° do CIVA que, [o] valor tributdvel das transmissoes de bens e das
prestagoes de servigos sujeitas a imposto, inclui: c) As subvengoes directamente
conexas com o preco de cada operagdo, considerando como tais as que sdo
estabelecidas em fungdo do niimero de unidades transmitidas ou do volume dos

servigos prestados e sejam fixadas anteriormente a realizagdo das operagoes.

Refere Clotilde Celorico Palma que (...) a doutrina é undnime em justificar
a inclusdo dos subsidios directamente relacionados com o prego das operagoes no
valor tributdvel com o facto de se pretender evitar a existéncia de consumos ndo

tributados, protegendo-se, assim, a neutralidade do imposto®.

Sendo este o enquadramento que emerge do regime que regula a
determinacdo do valor tributavel para efeitos de IVA, diremos, que por
aplica¢do conjugada do n.c 1 e da al. ¢), do n.° 5 do 16° (dando concretizagao
ao texto do art. 11° da Sexta Directiva), sdo tributadas em IVA as subvencdes
que estejam directamente conexas com o preco das operacdes tributaveis,

relacionadas com as transmissoes de bens ou com as prestacdes de servigos,

7 Valor sobre o qual o sujeito passivo de IVA faz incidir a taxa.

8 PALMA, Clotilde Celorico, Introdugdo ao Imposto sobre o Valor Acrescentado, 2+ edicio,
Coimbra, Almedina, Outubro de 2005, pg. 566, nota de pé de pagina, n.c 1127.
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integrando nessa medida a respectiva contrapartida suportada pelo

adquirente.

De harmonia com o direito comunitario, sao incluidos no valor tributavel
das operagoes as subvencdes ou subsidios directamente relacionados com o

preco de cada operagio

Retomando o caso que nos ocupa, consigna-se, que ao abrigo dos
normativos que vimos de invocar o valor sujeito a tributacdo, ha-de
corresponder ao valor do subsidio e/ou subven¢do que o Municipio, por
concretizagdo no respectivo contrato de gestio delegada vier a atribuir a
empresa municipal, por forma a suportar os encargos com a limpeza urbana
por si executada em todo o perimetro geografico, previamente determinado

por via contratual.

Uma vez que a subvencio apresenta um nexo directo com o preco dos
servicos de recolha dos residuos urbanos e seu transporte até as instalacdes de
triagem, tratamento e eliminacdo, devera ser este o valor a considerar para

efeitos de tributacao em IVA.

No que diz respeito 4 taxa de imposto a aplicar, dispde o art. 98°, n.c 2 da
Directiva IVA que [a]s taxas reduzidas aplicam-se apenas as entregas de bens e

as prestagoes de servigos das categorias constantes do Anexo II1.

Concretizando, estatuiu-se na verba 18 do Anexo III que os Estados
Membros, podem aplicar a taxa reduzida de IVA nas [p]restagies de servigos
relacionados com a limpeza das vias publicas, a recolha e o tratamento do lixo

(...).

Transpondo o normativo para o nosso ordenamento juridico, definiu-se
no CIVA que as operacdes que constam da lista I, sdo tributadas a taxa
reduzida de 6%, ao passo que as operagOes que constam da lista II, sdao
tributadas a taxa intermédia de 13%, sendo tributadas 4 taxa normal de 23%
todas as demais operacdes (cfr. art. 182, n.> 1 do CIVA).
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Do exposto decorre que [a] taxa normal de IVA aplica-se sempre que ao
bem ou servigo em causa ndo couber umas das taxas reduzidas previstas nas
Listas I e II anexas ao CIVA. Por seu turno, prossegue a autora (...) so podemos
aplicar taxas reduzidas a bens e/ou servigos que constem do Anexo III da
Directiva IVA.?

Ora, percorrendo a listas I anexa ao CIVA, verificamos que na verba 2.22,
se contempla a tributacdo 4 taxa reduzida das prestacdes de servigos (...)
relacionadas com a limpeza das vias publicas, bem como a recolha,

armazenamento, transporte, valorizagdo e eliminagdo de residuos.

Ora, sendo que na hipdtese que seguimos, para efeitos de estudo, a
actividade da empresa municipal se expressa na actividade na limpeza urbana
e da gestdo de residuos urbanos (limitada, ou ndo, a determinado quantum de
producido didria), de determinado perimetro geografico, por noma,
coincidente com a area geografica do municipio, recolha e seu transporte até
as instalacdes de triagem, tratamento e eliminacdo, devem as operagdes que
desenvolve na prossecu¢io dos seus fins estatutarios, ser tributadas 4 taxa
reduzida de IVA, uma vez que se tratam de servicos relacionadas com a
limpeza das vias publicas, recolha, armazenamento, transporte, valorizacao e

eliminacio de residuos.

Na esteira do que se afirmou, articulando o disposto nos artigos 11°, n.° 1
e 982 da Sexta Directiva, com os artigos 16°, n.>* 1 e 5, al. ¢) e 18°, n.> 1 do
CIVA, somos da opinido que a prestacdao de servicos em que se concretiza a
limpeza urbana do Municipio, por execu¢io da qual a Camara Municipal
atribuira a empresa municipal um subsidio destinado a custear a despesa que
lhe estd associada, evitando assim a correccao tarifaria, deve ser tributada em
IVA pelo valor do subsidio atribuido (contraprestacdo), 4 taxa reduzida de
IVA de 6%.

® PALMA, Clotilde Celorico, Introdug¢do ao Imposto Sobre o Valor Acrescentado, Cadernos do
IDEFF, N.° 1, 52 Edi¢do, Almedina, 2012, pg. 202.
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3- CONCLUSOES

Os encargos inerentes 4 limpeza urbana do Municipio, sio por este

suportados, pela atribuiciao de um subsidio especifico.

Como o subsidio a atribuir pelo Municipio se encontra directamente
relacionado com o preco de custo dos servicos de limpeza urbana executados
pela entidade beneficidria (empresa municipal), devem os mesmos ser
qualificados como prestacio de servigos, nos termos dos art. 11°, A, n.°1, al.
a), da Sexta Directiva 2°, edon.° 1,2, al. a), b) e c), e do art. 4°, n.c 1 do CIVA.

A empresa que executa os servi¢os, enquanto empresa que surge no giro
comercial, como uma empresa municipal, que tem como escopo a gestio de
residuos urbanos, assume-se como um sujeito passivo de IVA (cfr. al. a), do n.°
1, art. 2° do CIVA).

De acordo com o critério de conexao da origem do prestador de servicos,
as prestacdes de servicos de limpeza urbana, executados por uma empresa
municipal, por se encontrarem localizados em territério nacional, por aqui se
encontrar a sede sdo tributados em IVA (cfr. art. 6°, n.° 6, al. b) do CIVA).

A prestacio de servicos de limpeza urbana ndo se encontra no leque de

operagoes isentas (cfr. art. 9° do CIVA).

A prestacdo de servicos em que se materializa o subsidio destinado a
suportar os encargos com a limpeza urbana do Municipio, deve ser tributada
em IVA pelo valor do subsidio atribuido, 4 taxa reduzida de IVA de 6% (cfr.
art. 11°, n.o 1 e 98° da Sexta Directiva e arts. 16°,n.°c 1, n.c 5,al. ¢c) e 18°, n.c 1
do CIVA).
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ABSTRACT: With the increasing evidence that populations are
growing older, there are also emerging concerns about the numbers
of elderly persons who require care in order to achieve acceptable
quality of life. Care for the elderly has occurred at the same time as
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the traditional social welfare system of Ghana, the extended family,
has begun to break down. This study was conducted to explore the
challenges that the urban elderly and their caregivers face in
providing care for the former in the La Sub-Metro, a suburb of Accra,
in Ghana. This study used qualitative and quantitative survey
methods — both explorative and descriptive in nature. Data was
collected from a selected sample comprising 126 respondents of
which 100 were elderly persons aged 60 and above, 22 caregivers and
four services providers. Elderly respondents were randomly
selected. Structured questionnaires and interview schedules were
used to solicit responses and experiences of the elders, their family
caregivers and service providers on care for the elderly. Findings
identified several challenges the urban elderly and their caregivers
face in providing care for the elderly population aged 60 and above.
Weakening traditional family system, inadequate finances, poor
physical strength of the elderly, poverty and high cost of living were
the challenges that were discovered. The study recommended that
the community and the government should help the family to be
receptive to the provision of care for their elderly relatives. The help
can be in the form of providing respite services such as community
and home-based care for the elderly in the areas of health, financial
support, and counselling services to families caring for the elderly.

RESUMO: Com a crescente evidéncia de que as populacdes estio a
envelhecer, surgem também  preocupacbes emergentes
relativamente ao nimero de idosos que precisam de cuidados
acrescidos para alcancar uma qualidade de vida aceitdvel. Cuidados
adicionais com idosos ocorre em simultdneo com o desmoronar do
sistema tradicional de assisténcia social do Gana: a familia nuclear e
alargada. Este estudo explora os desafios que os idosos em centros
urbanos e respectivos cuidadores enfrentam na prestacio de
cuidados no Gana. O estudo utilizou métodos de pesquisa qualitativa
e quantitativa - de natureza exploratéria e descritiva. O estudo
conclui com recomendagdes de politicas para melhores servigos de
atendimento e programas para os idosos.
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CHAPTER ONE
INTRODUCTION

1.0 BACKGROUND TO THE STUDY

Over the world, studies concerning older population have established that
populations are growing older. This is particularly the case in less developed
countries with projections showing that populations are changing from a
younger to an older age structure (Population Reference Bureau, 2010;
United Nations, 2009; Velkoff and Kowal, 2007; Zimmer and Dayton, 2005).
Old age is a reality of life. It is part of the human life cycle in all societies in the
world. Global studies have revealed that the population of older persons is
growing at a rate of 2.6% per year, which is more than double of the population
as a whole, which is increasing at 1.2% annually (United Nations, 2009). By
2050, the older population is expected to continue growing more rapidly than
the population in other age groups, and such demographic transformation will
necessitate far-reaching economic, health and social adjustments in most
countries (Kinsella and Phillips, 2005; United Nations, 2009). However, the
worldwide phenomenon of ageing also brought an acknowledgement by the
United Nations (UN) of the many challenges regarding ageing and national
development, issues concerning the sustainability of families and the ability of

States and communities to provide care for ageing populations.

Population ageing is a well-publicized phenomenon in the industrialized
nations, and developing countries, like Ghana is no exception. Population
ageing in developing countries is often at a much faster rate than in the
developed world, which is not widely appreciated (Kelvin, Kinsella, and
Victoria, 2001, p. 7). For example by 2030, it is projected that the numbers of
older people 60 years and above who reside in developing countries will
increase to nearly 73%, which represents an increase of 9% of the World’s
population aged 60 and older in 2006 (Velkoff and Kowal, 2007).
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In Africa, though, ageing is not an uncommon phenomenon, it is a crisis
that is just beginning to reveal its shape. It is a family crisis (Apt, 1996; Stanley,
2008). Demographic projections show that a number of countries in Africa
have higher proportions of older people aged 60 and over. On average, the
proportion aged 60 and over is just under 5% for Sub-Saharan Africa as a
whole (Velkoff and Kowal, 2007, p. 10). For example, in 2006, South Africa
recorded that 3.5 million people, representing 8% of the total population,
were aged 60 and over, making it the country with the oldest population in
Sub-Saharan Africa (United States Census Bureau, 2007; Velkoff and Kowal,
2007).

In Ghana, the country which serves as a context for this study, the
population aged 60 years and over increased from 812,000 in 1990 to 1.3
million in 2006 (Velkoff and Kowal, 2007). However, projections suggest that
by 2050, the country will have an estimated 2 billion older persons (United
Nations, 2007). Besides, the average life expectancy at birth in the country
stands at 61 years: male, 59.78 years; and for female, 62.25 years (Central
Intelligence Agency World Factbook [CIA], 2011). This implies that the
Ghanaian population is growing older, and this may be attributable to
improvements in health and longevity. At the same time as the proportion
aged 60 and over in many Sub-Saharan African countries is projected to
increase in the region, most countries are projected to remain fairly young,
with less than 6% aged 60 and over (United States Census Bureau, 2007;
Velkoff and Kowal, 2007).

Also, in many countries in the world, the ‘oldest old” - those aged 80 and
over, are projected to be the fastest-growing segment of the older population
and, this can be said to be really the case for a majority of Sub-Saharan African
countries as well. For instance, in 2006, around 2.5 million people in Sub-
Saharan Africa were aged 80 and over, and this number is projected to more
than double to 6.3 million by 2030 (United States Census Bureau, 2007;
Velkoff and Kowal, 2007).
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Regardless of the rapid growth in the older population, studies have
revealed that older people are often economically poorer and suffer worse
social and political exclusion than do other age groups (Beales, 2000; Nhongo,
2004). As such, all societies have some arrangements for meeting the needs of
the aged. Old age is considered a period of chronic poverty and powerless, and
this is true for a majority of African countries where the problem is worsen
given that large numbers of people of all ages endure extreme poverty which
affects all facets of their material and social existence (Beales, 2000; Nhongo,
2004; Stanley, 2008). In Ghana, despite being uncommon to find older people
living alone, the latter is becoming more manifest in both rural and urban areas
(Apt, 1996; Asante, 2004; Mba, 2005). Rising societal neglect of the elderly
makes ageing a problem (Apt, 1996).

1.1 PROBLEM STATEMENT

While there is increasing evidence that populations are growing older, the
numbers of those who require care in order to achieve an acceptable quality
of life has occurred at the same time as the traditional social welfare system of
Africa, the extended family, has begun to break down (Apt, 1996). The elderly
are, arguably, more vulnerable because of the absence of universal social
security schemes and the breakdown of families, stemming from increasing
economic hardship and the stagnation and weakening of family organization
and kinship networks in Ghana (Apt, 1996; Mba, 2004a; 2004b).

Moreover, reports on studies of ageing have established that, the incidence
of elderly destitution is on the increase in Ghana (Apt, 1993; 1996; Asante,
2004; Mba, 2005). Elderly people are found begging on the streets, and this
could be due to insufficient family support. Added to this are observations
showing that elderly parents have become economic appendages to their
children’s families, instead of integrated members with economic activities

revolving around them (Apt, 1996).
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In consideration of the increasingly changing trends in the living
arrangements of the urban elderly as well as changes in the trend of family
support for older people, it can be inferred from studies concerning
population ageing in Ghana that very little has been done on issues concerning
care for the elderly. Disproportionate consideration is given to the other
aspects of the age spectrum such as children and the youth (Apt, 1996; Mba,
2005). On the basis of this, this study is inspired by the need to explore the
challenges that the urban elderly and their caregivers face with regard to

providing care for the former in the La Sub-Metro, a suburb of Accra.

1.2 OBJECTIVES OF THE STUDY
1.2.1 Aim of the Study

The aim of this study is to explore the care provisions of the urban elderly
and the challenges the elderly and their caregivers face in providing care for
the urban elderly in the La Sub-Metro.

1.2.2 Specific Objectives

Specifically, the study seeks to:
¢ identify the care needs of the elderly and the challenges they

face with regards to meeting those needs.
¢ find out the types of care the elderly receive.
e examine the challenges caregivers face in caring for the elderly.

e identify the factors that affect the care delivery arrangements
for the elderly.

1.3 RESEARCH QUESTIONS

Based on the above stated research objectives, the study seek to obtain
answers to the following research questions:

1. What are the care needs of the elderly?
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2. What challenges do the elderly face with regard to meeting

their pressing care needs?
3. What types of care do the elderly receive?

4. What challenges do caregivers face in providing care for the

elderly? and

5. What factors affect the care delivery arrangements for the
elderly?

1.4 SIGNIFICANCE OF THE STUDY

With the emerging phenomenon of rapid growth of elderly populations in
Ghana in the face of society changing, there is the need to acquire data which
would identify the challenges the urban elderly and their caregivers face in the
care transaction in society. Through this study, information regarding the
situation of the urban elderly in the La sub-metro in Accra, with respect to
their pressing care needs and the challenges they face in meeting those needs
would be made available. This will facilitate and enhance understanding of the
situation of the urban elderly in the community. The findings of the study
would reveal the kind of caring relationships existing between the urban
elderly and their careers, how these relationships can influence the quality of
care that the former receive, and the challenges that caregivers face in caring
for the elderly in the community. Moreover, the types of care that elderly
persons receive in the urban area and the factors that affect care delivery for
the elderly in society would be made available. This can inform policy
formulation, programme design, and the delivery of welfare programmes by
the government, non-governmental organizations, and other civil society
groups for older people in the country. Furthermore, this study will serve as a
stepping stone for further research into issues of care for older people as well
as a source of literature concerning the general field of ageing in Ghana.
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1.5 STUDY AREA

The study was carried out in five selected communities within the La Sub-
Metro namely Kaajaano, Laa-Kpanaa, New Mantiase, Ado-Betor, and La-
Koo. The La Sub-Metro, which is one of the eleven (11) sub-metros in the
Greater Accra Region of Ghana, is located at the south-eastern part of the
region, and has a total population of 81,684, comprising males, 39,726; and
females, 41,958; and a total of 19,543 households (Population and Housing
Census, 2000). The choice of the study area is influenced by the assumption
that the experiences of the elderly in the whole sub-metro represent the
experiences of a significant section of the elderly in Accra. Also, as the
researcher is a Ga and wanted to carry out field interviews with the elderly in

the vernacular, there was an added inducement to choose this community.

1.6 DEFINITION OF TERMS

This part of the study provides definition of key terms as used in the study
as follows:

Care: For the purpose of this study, the term ‘care’ refers to “the variety of
support and services that enhance or maintain an elderly person’s quality of
life” (National Association of Social Workers [NASW], 2010). It also includes,
but not limited to, the physical, social, emotional, financial, and/or spiritual

support to meet the needs of the elderly in society.

Caregiver: Refers to the extended family, domestic partners, friends,
individuals, or institutions who support an elderly person (NASW, 2010).In
this study the caregivers were mainly the children and other family relations
of the elderly in the La sub-metro.

Challenges: These denote the barriers that hinder the elderly and their
caregivers from providing services to meet the socio-economic needs of the

former, in society.
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Elderly: In this study, the elderly, which is used interchangeably with ‘an
older person’ or the ‘aged’, refers to a person who is 60 years and above. This
follows the United Nations definition of older people as those who are 60 years
and more, and the fact that in Ghana the official age of retirement is 60 years
old.

Extended family: Extended family here is defined to include the nuclear

family with other close relatives.

Family: Family, in this context, refers to a group of people who consider

themselves as related by blood, marriage and/or adoption.
Nuclear family: Is a close family make up by parents and children.

Urban Area: The census or statistical definition of an urban area in Ghana
is any settlement with a population of 5,000 or more persons (Ghana
Statistical Service [GSS], 2002). Added to this, an urban area should, however,
have modern facilities such as electricity, schools, access to good roads, access
to potable water, health care services, and some industries (Apt, 1996).

Urban-elderly: Urban-elderly refers to a person aged 60 years and above

who resides in an urban area in Ghana.

Quality of life: As used in this study, quality of life refers to the degree to
which an elderly person is able to access and enjoy the basic necessities of life,

such as food, clothing, housing, healthcare, transportation, and security.

1.7 ORGANISATION OF THE STUDY
The study is organized into five chapters.

Chapter one provides an introduction which covers the background to the
study, the problem statement, objectives of the study, research questions,
significance of the study, description of the area of study, definition of terms,
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and the organization of the study. Chapter two reviews relevant literature
related from the empirical and theoretical perspectives. Chapter three
provides an in-depth explanation of the methodology of the study. Chapter
four presents the findings and discussion of findings of the study. Chapter five

focuses on summary, conclusion and recommendations for the study.

CHAPTER TWO
LITERATURE REVIEW AND THEORETICAL FRAMEWORK

2.0 INTRODUCTION

This part of the study presents the review of literature based on the
following themes and concepts: definition of the elderly; the demography and
living arrangements of the elderly in Ghana; needs of the elderly; types of care
and care arrangement for the elderly; informal caring systems for the elderly;
formal caring systems for the elderly; challenges caregivers face in caring for
the elderly; and factors affecting care arrangements and delivery for the
elderly. The theoretical framework of the study is also presented under this
chapter.

2.1 THEORETICAL FRAMEWORK

This study employs the Family Systems theory by Bowen (1966) and the
Modernization theory by Cowgill and Holmes (1972) as frameworks to
explain the existing challenges encountered by the urban elderly and their
families and/or caregivers in providing care for the former in society. These
theories are frameworks for the study because they have achieved wide
prominence as paradigms for dealing with questions pertaining to the
situation of the elderly around the world.
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The Family System theory, which is a type of the systems theory, takes into
account the whole family structure, characteristics of the care recipient and of
the caregiver(s), and how the family functions. The Family System theory
assumes that, these elements of the family can influence the quality of care
provision for the elderly (Bass, 2002; Gupta and Pillai, 2005). According to the
Family Systems theory, any attempt to bring about change in the family has
an impact on the interlocking systems and the social institutions in which the
family is embedded. Changes to the family system, such as supporting
caregivers of the elderly both financially, socially, and emotionally, have
produced positive lasting results in improving care for the elderly (Bass, 2002).
The Family Systems theory also assumed that, in order to achieve the goal of
providing care for all the members in the family, the family must secure and
conserve energy from within its internal resources. The members of the family
must contribute resources for the family system as well as import resources for

their individual purposes (Bowen, 1966).

The above statement thus, provides the study with a lens to perceive care
for the elderly in the Ghanaian society as a primary practice that takes place
within their families. In this regard, most elders in the Ghanaian society give
birth to a large number of children in order to serve as a form of social security
in old age. The family system retains these adult children, who live in a joint
household with their families, with an obligation to provide care for the
elderly until they die. However, changes resulting from high cost of living, the
deployment of female family members outside the family, who mostly provide
the majority of care to the elderly, and the advent of modernization create a
challenge in delivering care for the elderly (Apt, 1996).

The Modernization theory assumes that living in large and extended
households is common in traditional agricultural societies but becomes less
manifest with development, industrialization, and division of labour (Cowgil
and Holmes, 1972).

According to the theory, as societies progress from tribal and agrarian
economies to individualized and urbanized way of life, the traditional high
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status of the elderly becomes undermined while the roles typically allocated
to them become greatly modified (Burgess, 1974). Modernization alters an
individual’s values, attitudes and his/her patterns of interactions and the
prevailing cultural arrangements (Cowgill and Homes, 1972). According to
the theorists, modernization begins with more or less pronounced and
accelerated breakdown of the traditional social order and undermines the
traditional ability to support, integrate and provide meaning of life in one’s
declining years. Added to this, modernization lead to specific impacts
including physical separation of family members as some family tribes tends

to be more mobile and migrate.

This was attested in a study conducted by Apt (1996) which revealed that,
modernization influences the departure of resourceful persons within the
family and household, that is, the able-bodied and the young, whose services
are needed in the processing of daily needs; the departure of caregivers,
mostly women, through formal education and employment; and finally, the
inability of the able-bodied to earn needed income as providers owing to
increasing unemployment, underemployment and low salary levels even for
the fully employed. Applying the modernization theory provides the study
with a lens to effectively view the challenges of providing care for the elderly

in the urban area as a result of society modernizing.

In summary, the Family Systems theory provides this study with the lens
of looking at care for the urban elderly to take place within the family and,
therefore, any factor that affects the family will pose a challenge to providing
care for the elderly. The Modernization theory, on the other hand, blames the
advent of modernization as a factor that puts older people at a disadvantage as
it tends the statuses of these generations and leaves the elderly in relative
deprivation.
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2.2 DEFINITION OF ELDERLY

When does someone become “old”? or “elderly”? A number of terms have
been used to describe people who are considered to be old, but there is an
increasing awareness that the terms used should acknowledge the tremendous
diversity inherent in a group of people whose ages can span a range of 40 or
more years (Kinsella and Phillips, 2005). In most developed countries, the
chronological age of 65 years has been accepted as a defining year of an
‘elderly' or older person, but like many westernized concepts, this does not
adapt well to the situation in Africa (World Health Organization [WHO],
2012). While this definition is somewhat arbitrary, it is many times associated
with the age at which one can begin to receive pension benefits. At the
moment, there is no United Nations (UN) standard numerical criterion, but
the UN agreed cut-off is 60+ years to refer to the older population (WHO,
2012). Although there are commonly used definitions of old age, there is no
general agreement on the age at which a person becomes old. The common
use of a calendar age to mark the threshold of old age assumes equivalence
with biological age, yet at the same time, it is generally accepted that the
calendar age and the biological age are not necessarily synonymous (WHO,
2012).

In Africa, realistically, if a definition is to be developed, it should be
between 50 to 55 years of age, but even this is somewhat arbitrary and
introduces additional problems of data comparability across nations (WHO,
2012). Adding to the difficulty of establishing a definition, actual birthdates
are quite often unknown because many individuals in Africa do not have
official records of their birth date (WHO, 2012). In Ghana, for instance, where
most of the people have difficulties knowing their date of birth, assessing one’s
ageing through calendar dates becomes a real challenge (Apt, 1996). In
addition, chronological or "official" definitions of ageing can differ widely
from traditional or cultural definitions of when a person is older (WHO, 2012).
In the Ghanaian traditional society, recognition of ageing is given through
distinct life stages to which roles and patterns of activities are attributed. The
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common age categories are childhood, adolescence, adulthood and old age
and role expectations differ from one stage category to the other (Apt, 1996).
Thus, in the Ghanaian tradition, age, wisdom, and perfection become one; a
symbiosis in perfection as demonstrated by the Akans who symbolically
address an enstooled child chief as the elder (Apt, 1996).

In summary, issues regarding the definition of older people are still critical
in Ghana, as well as most African countries. However, in this study, the elderly
is defined to include all persons who are 60 years and above, and thus follows
the UN definition of older people as those who are 60 years and above, and the
fact that, in Ghana, the official age for retirement is 60 years old.

2.3 ELDERLY IN GHANA: DEMOGRAPHY AND LIVING
ARRANGEMENTS

Over the world, global studies on population ageing have established that
populations are ageing, and this can be said to be the case for developing
countries as well (United Nations, 2009). However, such demographic
transformation, will effect have far-reaching implications, including welfare
provision, economic, health and social adjustments in all countries (Kinsella
and Phillips, 2005; United Nations, 2009). In Ghana, although the majority of
the population is characteristically youthful, the population of those aged 60
years and above is also growing. For example, the proportion of the elderly to
the total population increased from 9% in 1960 to 12% in 2000, representing a
rise from 0.6 million to 2.3 million over the same period (Mba, 2007, p. 105).

According to Mba (2007), the increase in the number and proportion of the
elderly persons lends itself to a number of explanations, such as improvements
in life expectancy precipitated by improved public health measures, better
nutrition and personal hygiene; and declining fertility, which reduces the
share of the young children to the total population. Again, the characteristics
of the elderly population derived from the 1993-2003 Ghana Demographic
and Health Survey (GSS, 2004) disclosed that, generally, there are more
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elderly women than men during the period under review since about 52% of
the total elderly population are females. This is because in most populations
of the world women live longer than men (Mba, 2007). A combination of
female greater longevity and marriages between older men and younger
women, where mostly the age differ from two to eight years (Apt, 1996),
results in women living longer after the death of their spouses (Mba, 2007).
The implication for this could be that, more elderly women than men are

expected at older ages.

In terms of older people, living arrangements are of special importance,
because living arrangements reflect both the nature of accommodation
required and the need for independent living, community or institutional
long-term care (Kinsella and Phillips, 2005). Living arrangements often reflect
socio-cultural preferences; for example, a preference for living in nuclear-
family households versus living in an extended-family household, or the
tendency of society to allow, encourage, and support institutionalization of
older people. Living arrangements, according to Kinsella and Phillips (2005),
also reflect the desire and ability of many older people to live independently.
At one time, living alone was thought to indicate social isolation or family

abandonment of older people.

However, research in more developed countries consistently shows that
older people prefer to reside in their own homes and communities, even if that
means living alone. Large proportions of older people live alone in many
developed countries (Kinsella and Phillips, 2005). However, in less developed
countries, according to Kinsella and Phillips (2005), most studies indicate that
older people want to live with, or at least close to, their children and/or family

relations, with the expectation of receiving support from them.

In Ghana, earlier study by Apt (1996) concerning the living arrangements
of the elderly in society revealed that, most of the elderly stay with their
families as they grow older. Twenty first century studies on the living
arrangements of the elderly in Ghana showed that, although extended
household living is still prevalent, there are great variations in living
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arrangements by sex. For instance, in a study by Mba (2007), it was discovered
that women are much more likely than men to live in extended households
(that is, living with spouse, children, grandchildren, sons-in-law, daughters-in
law), in addition to distant relatives and non-relatives. This is because from
his findings about 70% of elderly women lived in extended households as

compared to about 41% of older men.

On the other hand, roughly 37% of elderly men live in nuclear households
(consisting of spouse and children), compared with about 8% of older women
(Mba, 2007, p. 107). The explanation for this variation by sex, according to
him, is that women tend to live longer than men in most populations, and may
therefore have more grandchildren and children-in-law with whom to live.
Another possibility is that when the husband dies, a woman may need to move
in with extended family for support. Also, grandmothers, rather than
grandfathers, may be seen as the more natural choice of individuals to assist in
caring for grandchildren (Mba, 2007). With regard to living arrangements of
the elderly in Ghana, Mba (2007) discovered that the elderly in rural areas are
six to seven times more likely than their urban counterparts to live alone. This
is because their adult children move to towns and cities in search of jobs,

education and apprenticeship.

Brown (1999) in his study discovered some explanations given by the
Ghanaian elderly for preferring to stay with their families. These are:

“to avail themselves of the care and love of the family; to be assisted
in the execution of activities of daily living; to enjoy the
companionship of family members and as a result feel secure, happy
and comfortable; to avoid anxiety and maintain a mental equilibrium;
to ensure reciprocal help in the family and maintain family solidarity;
to share ideas and take decision together; to follow the tradition and
customs of society; to avoid injuries and accidents; as well as to receive

medical assistance in terms of sickness” (p. 81).
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Brown (1999) further discovered that most of the elderly in his study
sample were fairly active in their daily activities. The results in Brown’s (1999)
study with respect to the activities of daily living by the elderly, revealed that
with the exception of the activities which demanded strenuous physical effort
such as fetching water, washing of clothes and sweeping, the elderly were able
to perform most of the daily activities, either on their own or with minimum

help.

In summary, most elderly in Ghana still live with their relations, especially
their extended families. However, as the extended family declines under the
pressure of changing social and economic environment, responsibility for the
care of the elderly is rapidly being transferred to the nuclear family (Mba,
2007).

2.4 NEEDS OF THE ELDERLY

Needs are resources that the elderly need to survive and function efficiently
in their countries (Johnson and Schwartz, 1997). The term “needs” in terms
of definition and assessment, have attracted various concerns for the large
human society in the world. This is because, needs are not value-free, as who
determines it, how it is determined and for what purpose it is done, will all
affect the outcome. Again, neither the methods used to identify needs nor the
concepts of social needs have been clearly defined. It is broadly understood
that the ideologies of need will guide the methods of identifying need, thus
directing the types of social services in meeting the need (Smith and Harris,
1972). Maslow (1954) suggested that human needs could be structured into
five categories in a hierarchy of ascending order of prepotency and probability
of appearance: (i) physiological; (ii) safety and security; (iii) belonging and
love; (iv) esteem; and (v) self-actualization.

With reference to the provision of service, it has been claimed that services
should be geared to meet these needs, as social problems are the result of these
needs not being met. Shaw et al (2011) raised concerns that the concepts of

DV10 - 85|



Daniel Nikoi Kotel Challenges of providing care for the urban elderly in Ghana

“need” and “want” have always been at the centre of policy design and policy
provision in modern welfare states, and the extent to which the needs of
people, specifically older people, are met by the delivery of benefits and
services is a key indicator of the effectiveness of a welfare state.

Bradshaw (1972) in his definition of need distinguishes between five kinds
of social needs: normative, felt, expressed, comparative, and technical.
Normative need is defined by comparing the differences in people’s access to
resources, for example, services. A person’s or group’s felt need is based on
their own belief of need, which becomes an expressed need once it has been
formulated as a demand. Finally, technical need occur when existing provision
is made more effective or a new kind of provision is invented, in which case a

need for a new kind of solution arises (Shaw et al, 2011).

Tintin (2012) found that needs of the elderly could be of various types such
as financial needs, health needs, dietary requirements, social and other needs.
Tintin (2012) established that for elderly individuals who happen to be living
on their own, it is natural that they will have certain amounts of financial
needs. The elderly will have to provide items such as food, groceries,
medicines, and so on, for themselves. Tintin (2012) stated that the elderly
persons who do not have any pension facilities or any other sources of income
would have to rely entirely on their savings or through special senior citizen

government finance schemes.

Moreover, Tintin (2012) revealed that health care is very essential when it
comes to needs of the elderly, because with advancing age, the body of the
elderly person tends to slow down because of wear and tear, and becomes less
efficient as one grows. Elderly people are prone to age-related health issues,
and this is a normal aspect of life. However, through proper medical care and
nursing facilities, one can help in keeping most of these health issues in check
and prevent them from causing any serious harm (Tintin, 2012). Tintin (2012)
suggests regular medical checkups as necessary to help in anticipating

| 86 DV10



Data Venia Challenges of providing care for the urban elderly in Ghana

potential future health-related issues, and also help to identify serious health

problems at an early stage during which treatment is possible and effective.

In summary, with regard to needs of the elderly, the literature revealed that
needs of the elderly are in various form, ranging from financial needs, to
medical and social needs. However, as revealed by Bradshaw (1972) most of
these needs can either be normative, felt, expressed, comparative, or technical
needs. Because people have needs it becomes important to develop or arrange
care and support services to meet these needs to achieve higher positive

developmental outcomes for the elderly populations.

2.5 TYPES OF CARE AND CARE ARRANGEMENTS FOR THE
ELDERLY

Caregiving is usually characterized as either formal or informal, although
the distinction between the two can be artificial (Kinsella and Phillips, 2005).
Some services such as meals-on-wheels programs for house-bound older
people are formally organized, but often delivered partly by volunteers,
making these programs a combination of formal and informal support.
According to Kinsella and Phillips (2005), care is extremely important but
difficult to quantify because many activities may not be recognized by the
giver or receiver as “support” or “care.” Family members are the major
providers of informal support: daughters and daughters-in-law are often the
primary caregivers (Kinsella and Phillips, 2005).

Kinsella and Phillips (2005) argued that the increasing joint survivorship at
older ages means that the spouse, usually the wife, rather than an adult
daughter is often the primary informal caregiver. While many older people
receive financial and other support from adult children, support is often
reciprocal. For example, in countries with well-established pension programs,
many older adults give support and care to their children and grandchildren
(Kinsella and Phillips, 2005). Older people in less developed countries are less
likely to provide financial help to younger people, but often contribute
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significantly to family well-being in many ways, ranging from socialization to

housekeeping to child care (Kinsella and Phillips, 2005).

2.6 INFORMAL CARING SYSTEMS FOR THE ELDERLY

Informal care is care provided by relatives, friends, and neighbours to older
people and their families. Much informal care provided to older people by
their children, family relations and/or friends is instrumental (such as help
with cooking, cleaning, and shopping); personal (help with eating or
toileting); and emotional (personal visits and communication) (Kinsella and
Phillips, 2005).

Care of the elderly by members of the informal system is typical of all
countries of the world (Chappel, 1990). Such a mechanism includes family,
friends, neighbours and members of a collectivity such as a village,
community, ethnic group or clan. Generally speaking, such care is provided
voluntarily without remuneration. Care by family members predominates
among the alternatives within the informal support system (Kosberg, 1992).
However, the family’s capacity to care for its older members seems to depend
on its social and economic situation; whether it comes under the ambit of a
social security system or not; and its actual nature or structure as a social unit
(Brown, 1999).

Empirical studies reveal that families are under severe pressure in most of
the developing world, where widespread poverty tends to constrain their
social and economic situation. Where the coverage of social security is very
limited, and where the structure of the family unit is undergoing far reaching
changes (Apt, 1996; Beales, 2000; Brown, 1999). Many reasons have been
given to explain why the families have traditionally cared for their older
members and, thus, the influence of historical tradition is important in this
context. If the responsibility of caring for the elderly in a society had always
been with the family, then it had become expected by the elderly and provided
without question by the family (Brown, 1999). In such a traditional context,
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family care was informed by social or cultural custom and norms. In cases
where such care was not willingly provided, informal sanctions against the
irresponsible family members became eminent as formal sanctions such as

fines or incarceration (Kosberg, 1992, p. 3), as well as shame.

Female members of the family have been the major caregivers of elderly in
most societies in the world (Brody, 1981; Gibson, 1984; Koser and Burns,
1981). This fact is confirmed in Ghana in studies by Apt (1996) and Brown
(1999). Indeed, while caring for the elderly can make demands on all family
members, the brunt of the burden is undoubtedly usually born by wives,
daughters, daughter-in-laws, sisters and grandmothers (Brown, 1999). Part of
the explanation is due to the tradition of females as caregivers. In the past,
women remained in the home, thus making them available to provide care to
elderly relatives, while the men usually worked in jobs outside the home
(Allan, 1985; Kosberg, 1992).

Results from a nationwide pilot survey revealed that in terms of care for the
elderly with regard to financial support, very few elderly people receive
regular financial assistance from their children or other relations (Apt, 1996).
In urban areas, the “few” financial allowances mostly come from the elderly
person’s own children and, occasionally, from his/her brothers and sisters
(Apt, 1996). In rural areas, the assistance is usually received from elderly
person’s children and occasionally from nieces and nephews. The study
further revealed that more elderly women than men receive financial support
from nephews and nieces. According to Apt (1996), however, there are no
reliable data regarding the actual monetary allowance to elderly parents.
Given the current economic situation in Ghana, it may appear that monetary
allowances given to the elderly may not be enough, and may be infrequent.
Notwithstanding, the fact that children do place high value on the support of
ageing parents, the extent to which they actually provide such support in
particular, financial support, may depend on their own economic means and
situation (Apt, 1996).
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Brown (1999), also in his study discovered that the most types of care
provided to elderly persons by their caregivers in society were cooking; caring
for the elderly person when sick; provision of material assistance; cleaning of
house; washing of clothes; provision of emotional support; assistance with
taking of medicine, provision of money; among other services which are
considered as informal but vital to enhancing the quality of life of the elderly

in society.

While on one hand the family system is viewed as a source of support for
the elderly, on the other hand it is seen as a source of stress to many or some
family members. Possibly, this may cause displaced aggression towards the
elderly in families where they are dependent on children and other close

relatives (Foire, Becker and Coppel, 1983).

A major weakness of family support system in Ghana is that it is not formal;
its effectiveness depends on the demographic and life cycle evolution of the
family unit and its members (Brown, 1999). In connection, the introduction
of formal programme which assist the family and especially its younger
members in providing support for elderly relatives will enhance the quality of
life of the elderly. This is because formal programmes usually mobilize State
resources and intervention to provide relief services to meet the needs of the
elderly, especially the vulnerable, as family support for them declines due to

economic hardship and modernization.

2.7 FORMAL CARING SYSTEMS FOR THE ELDERLY

According to Kinsella and Phillips (2005)‘Formal care’ generally comes
from paid professionals and public and private services set up specifically to
provide a service such as home nursing, home help, or counselling to the
elderly in society. In Ghana, the responsibility of providing formal care to the
elderly in society is mainly assumed by the Department of Social Welfare. The
Department of Social Welfare is the main government department
responsible for supervising the affairs of the elderly and coordinating the

|90 - DV10



Data Venia Challenges of providing care for the urban elderly in Ghana

activities of the various organizations and associations involved in the
provision of voluntary social welfare services and material help for the elderly
(Brown, 1999).

Some social protection programmes and policies in Ghana that provide
formal care and support services to the elderly include: the National Health
Insurance Scheme, the Livelihood Empowerment Against Poverty (LEAP),
the National Pension Act, 2008 (Act 766), and the National Ageing Policy,
2010.

The National Pension Act, 2008 (Act 766) provides for a pension reform in
Ghana that came into operation on January 1, 2010. The Act 766, provides the
elderly with a regularly minimum monthly pension of GH¢50.46, an increase
of 5% and a flat amount of GH¢15.27 of the previous minimum pension (Social
Security and National Insurance Trust [SSNIT], 2012). The Act 766 covers
workers of both the formal and informal sectors and offers the elderly the
opportunity to save money for retirement. Workers who are registered with
the pension scheme are required to contribute 5.5% of their earnings to the
fund, while their employers contribute 13%, thus making a total of 18.5% of
the worker’s salary.

Out of the total contribution of 18.5%, the Act 766 orders that it should be
distributed and managed as follows: 13.5% to the First Tier Mandatory Basic
SSNIT (2.5% National Health Insurance Scheme [NHIS] Levy for Health
care, and 11% for pensions). Also, 5% out of the total contributions of 18.5%
go to the Second Tier Mandatory Occupational Pension Scheme which is
responsible for the payment of a lump sum benefit to replace the 25% lump
sum formerly paid by SSNIT (Yanka, 2011).

In 2003, the National Health Insurance Act, 2003 (Act 650) was passed to
provide financial access to quality basic health care services to all residents in
the country. In 2004, a Legislative Instrument (L.I 1809) was enacted to
regulate the operations of the NHIS, with the National Health Insurance
Authority (NHIA) being the regulatory body. Under the Act 650, every person
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resident in Ghana is eligible to register under the scheme. For citizens’ aged
70 years and above, the Act 650 exempted them from paying premium (Nhia,
2011). However, the age 70 years is too high as life expectancy in Ghana is 61
years. This implies that many elderly die before they could benefit from free

healthcare.

Government initiated programmes like the Livelihood Empowerment
Against Poverty (LEAP) to provide poor elderly persons who are 65 years or
older and with no support, no alternative means of meeting their subsistence
needs and have limited productive capacity with financial relief. The LEAP
programme which is under the administration of the Department of Social
Welfare, started as a pilot project in March 2008 in Ghana. The LEAP provides
the poor elderly with conditional and unconditional cash transfers amounting
to GH¢8.00 to GH¢15.00 every two months (Department of Social Work,
2011). Besides, beneficiaries are provided free health insurance through the
NHIS.

Another action by the government to promote the provision of formal care
and support services to the elderly in Ghana is the passing of the National
Ageing Policy in July2010. The policy is to achieve the overall social,
economic and cultural re-integration of older persons into mainstream
society, and to enable them as far as possible to participate fully in the national
development process (National Ageing Policy, 2010). However, as it stands
now, government is yet to allocate specific budget for the implementation of
the National Ageing Policy.

In summary, it could be argued from the literature concerning formal
caring systems for the elderly in Ghana that, certain State implemented social
protection programmes such as the LEAP and the pension scheme provides
the elderly with financial supports. However, these financial supports are not
constantly adjusted to take care of the inflation and changes in the cost of
living in society. Thus, fail to provide the elderly with adequate level of social

protection to maintain their financial independence.
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2.8 CHALLENGES CAREGIVERS FACE IN CARING FOR THE
ELDERLY

Empirical evidence from studies in gerontology has established that caring
for the elderly person may constitute a burden for some members of the
family. For instance Jacobson (1980), noted in his study that majority of the
caregivers experience negative feelings about their roles since the majority of
cases involved one person providing most of the on-going care for each elderly
person in need. Allan (1985) also revealed that while caring for the elderly can
make demands on all family members, the brunt of the burden is mostly borne
by women. Further, Brody (1981) revealed that daughters and daughters-in-
law in particular have the overwhelming responsibility of caring for the aged

in the family.

In a study by Brown (1999), most (62.3%) of the caregivers stated that
caring for the elderly person constituted a burden on them. The challenges
narrated by these caregivers of the elderly include lack of money for personal
needs (88.3%); limited time for personal activities such as hobbies, and
visiting of friends and relatives (70%); and feelings of anxiety about the elderly
health (56.6%). These challenges according to Brown (1999) constituted the
major adverse effects on the caregivers in their care giving roles (pp. 100-101).

Most elderly persons rely on only one person for major care although other
members of the family would help out occasionally (Jacobson, 1980).
Motivated by a sense of family obligation, these persons provide most of the
on-going care for the elderly persons in need to the best of their abilities and
without much complaint. According to Forner (1986), the resulting emotional
conflicts and the extra burden of caring for the elderly parent take a toll on the

physical, financial and emotional resources and well-being of these caregivers.

These burdens on family members are influenced by the level and nature
of impairments, the existence and involvement of family support given to the
major family caregiver, and the degree to which the older person is a
‘provocateur’, that is, make the caregiver angry or upset (Kosberg, 1985,
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1988a; Gibson, 1984). In reality, excessive and unrelenting care giving
demands can result in social, physical, psychological, economic and
psychosomatic adversities to family members (Brown, 1999). The result may
be an inability to provide effective care to meet the needs of the older person

as these factors affect sometimes caregivers’ abilities in care delivery.

The ultimate adversity experienced by most elderly is abuse and
maltreatment. A growing body of literature indicates the existence of elder
abuse and maltreatment resulting from acts of omission and/or commission
by mainly family members (Kosberg, 1983, 1988b; Kosberg and Garcia, 1991).
The problem of abuse and maltreatment exists in many countries and is not
limited to only industrialized nations of the world. However, most developing

countries have not investigated this adversity.

In summary, from the reviewed literature concerning challenges that
caregivers face in providing care for the elderly in society, it can argued that
caregivers face numerous challenges ranging from financial difficulties,
emotional stress, to lack of support with caring for the elderly persons. The
majority of women are mostly affected by these challenges since they are the

primary caregivers in society.

2.9 FACTORS AFFECTING CARE ARRANGEMENTS FOR THE
ELDERLY IN SOCIETY

The traditional roles performed by the elderly in the Ghanaian society, and
the support given by the family to them, is said to be undergoing some
structural changes. In terms of the changes in the role of the elderly (it might
be said that with its inculcation of new values, an enquiring mind and the
projection of new models of social relations) formal education has brought
into conflict the traditional roles and authority of the elderly (Apt, 1996;
Brown, 1999). Teachers and other contemporary social leaders, rather than
the elderly, are now the counsellors from whom the young seek advice
(Brown, 1984, p. 29). Industrialization and job opportunities tend to make the
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youth more independent, ignore and, sometimes, even challenge the
authority of the elderly (Brown, 1999). The decline of traditional technology
in which the youth served their apprenticeship under the elderly has resulted
in the loss of their authority.

With regard to changes in family care of the Ghanaian elderly, it would be
noted that with increasing social change, the interdependence of the
generations which formed the strength of the family support system has been
eroded by a number of factors. These factors which have led to a significant

decline in family care include:

“modernization, which has created institutions which have
assumed the functions, task and duties previously fulfilled by the
children; the introduction of industrial occupations that have not
made it conducive for younger persons to care for their elderly
relatives; modern education which has tended to foster individualism
and strain the old community ties of interdependence; the search for
profit, competition and salaried activity, militating against the old
systems of community and mutual caring; the tendency of modern
mass media for eroding the best values of traditional culture and care
systems; and increasing tendency of women to join the labour force”
(Brown, 1999, p. 13).

The increase of these enormous societal changes has been the shift of the
onus of relationships for the care of the Ghanaian elderly form the extended
family system towards the nuclear family (Brown, 1999). On the other hand,
it has been observed that while most Ghanaians are still willing to take
responsibility of their aged parents, young people frequently complain of their
own financial inability to care as much as they would wish for aged relatives
(Brown, 1999, p. 34). Indeed, the overall effect of the modernization process
has been pressure on the nuclear family of young wage earners to provide for
themselves, with little resources available for aged parents who may be at a
distance and inaccessible to personal care (Brown, 1999).
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In a study by Apt (1996), traditional beliefs have immense influence on care
and attention given to the elderly in society. As an elderly person gets older,
both his children, grandchildren and relatives would become more detached.
In the case of women, ageing and widowhood, combined, have frequently led
to the charge of ‘witch’ being laid upon them (Apt, 1996, p. 27), as old age is
related to the high likelihood of been referred to as a witch. Another challenge
revealed to affect caring for the elderly in society are stigmatization, poverty,

malnutrition, desertion by families, and lack of security at old age (Apt, 1996).

In studies by Apt (1996), Brown (1999), Goode (1970), and others, the
advent of modernization, urbanization, and social change are said to have
affected the care delivery arrangement for the elderly in African societies.
Margaret Grieco (as cited in Apt, 1996) pointed out that “the process of
modernization and urbanization are now beginning to erode the traditional
social welfare system of Africa, specifically, the extended family. At precisely
the point of time at which the numbers of the aged are growing, their
customary source of support is being eroded”. Apt (1996) also holds the view
that urbanization and the modernization of economies have placed great
burden on the extended family system and one notable sign is that this
traditional social welfare system no longer offers the elderly the customary
social protection they had previously enjoyed (p. 1).

Social change is also considered another factor that affects care delivery for
the aged in the African society. Fairchild (1955, p. 277) defines social change
as “variations or modifications in any aspect of social process, pattern or form,
a comprehensive term designating the result of every variety of society
movement”. Brown (1957, p. 87) on the other hand pointed out that it is the
movement that arises from development and modernization which must be
acknowledged, in that a change is imminent when a society, as a result of an
impact from outside, alters its structured form. Some of these structural
changes which occur, usually in a developing society, affect the family and in
Ghana, specifically, the urban sectors , there is a growing concern about the
well-being of the aged and whether families can care for their elderly in the
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face of ongoing changes such as urbanization, industrialization, wage labour

and migration (Apt, 1996, p. 2).

The incidence of high illiteracy among most elderly in Ghana affects their
quality of life in society. This is because education empowers an individual
with skills and knowledge which enable him or her to be engaged in formal or
other meaningful employment that ultimately provides financial security in
old age (Mba, 2007). With financial security one can afford independent
living. Other concerns raised by various studies are the indications that only a
few elderly Ghanaians are on secured pensions, and normally, the level of
pension rates are very low relating, not surprisingly, to the average low level
of education and training of the elderly Ghanaian (Apt, 1996; Mba, 2007).
Added to this, in Ghana, study by Okraku (1985) (as cited in Apt, 1996),
revealed that, the elderly, including pensioners, return to employed work or
set up their own businesses as a mode of adjustment to the harsh economic

situations they face.

Another factor that affects care delivery for the elderly in society is that the
ability of modern families to care for their elderly in the urban context is
impaired, according to studies by Apt (1996) and Mba (2007), by crowded
housing, limited financial resources, and the increasing education and
employment of women. Added to this is observation that elderly parents have
generally become economic appendages to their children’s families instead of
integrated members with economic activities revolving around them as in the
past (Apt, 1996). Nonetheless, in a study by Apt (1996) as confirmed also in a
study by Mba (2007), it was revealed that, in the face of social change, the most
normal living arrangement of the elderly in Ghana is with relations.

In summary, it can be argued from the reviewed literature that several
factors affect the processes of care giving to the elderly in society. Among
these are modernization, poverty, disintegration of traditional family support
systems for the elderly, and the ongoing, but slow change of the extended

family to the nuclear family living patterns, in society.
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CHAPTER THREE
RESEARCH METHODOLOGY

3.0 INTRODUCTION

This part of the study looks at the research design, target and study
populations, sample size, sampling procedure, data collection methods, data
handling and analysis, ethical considerations, fieldwork and challenges

encountered during the collection of field data.
3.1 RESEARCH DESIGN

This explorative and descriptive study adopted the use of mixed research
methods (qualitative and quantitative research methods) to collect data
concerning the challenges that the urban elderly and their caregivers face in
providing care for the former in the La Sub-Metro. The reason for the choice
of the mixed research methods was to complement the strengths of approach
and to enhance data validity and reliability (that is, to provide stronger insight
and understanding into the challenges of providing care for the urban elderly,
and to achieve consistency in findings). The combination of quantitative and
qualitative approaches provides a better understanding of research problems

than either approach alone (Creswell, 2006).
3.2 TARGET POPULATION

The target population consisted of the elderly, their families and/or
caregivers, and institutions that provide services to them in the La Sub-Metro.

3.3 STUDY POPULATION

The study population consisted of all elderly persons aged 60 years and
above who resided in the La sub-metro as at the period of the study; families
and/or caregivers of the elderly; and institutions such as the “Senior Citizens
Group” of the Presbyterian Church of Ghana-La Bethel Congregation; the
Social Welfare Department (Zone ‘B’); HelpAge Ghana; and the National
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Pensioners Association of the Social Security and National Insurance Trust

(SSNIT), that provide services for the elderly in the sub-metro.
3.4 SAMPLE SIZE

A total of 126 respondents were selected from the study population. These
comprised 100 elderly persons aged 60 years and above who resided in the
sub-metro; 22 caregivers of the elderly in the sub-metro; and one official each
from the “Senior Citizens Group” of the Presbyterian Church of Ghana-La
Bethel Congregation, the Social Welfare Department (Zone ‘B’), HelpAge

Ghana, and the National Pensioners Association of SSNIT.
3.5 SAMPLING STRATEGY AND PROCEDURE

Elderly persons aged 60 years and above were first identified through
contacts with community members, and then listed from the various
households of the five communities in the La sub-metro. After this was
completed, the simple random sampling technique was used to select 20
elderly persons each from the five clusters in the sub-metro. The use of the
simple random sampling technique gave each elderly person identified from
the communities, the opportunity to be selected and to participate in the
study. Twenty two caregivers of the elderly within the clusters were selected
with the use of the snow-ball sampling technique. The use of this technique
helped the researcher, after the interview of a caregiver, to identify other
caregivers of the elderly in the sub-metro. In addition, the four officials who
participated in the study were purposively selected. This is because they were
considered to have requisite knowledge and, above all, they work for

institutions that provide care to the elderly in the sub-metro.

3.6 DATA COLLECTION METHODS
3.6.1 Sources of Data Collection

Data for the study were gathered from two main sources, namely primary
and secondary. Primary data were obtained from the sample size of the study
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population, by utilizing quantitative and qualitative research methods.
Secondary data were obtained from the review of published books and
journals, periodicals, grey literature, and other archival records concerning

issues of older populations.

3.6.2 Instruments for Data Collection

Three sets of field instruments were used to solicit information on the
provisions of care for the urban elderly, and the challenges that the urban
elderly and their caregivers face in providing care for the former in the La sub-
metro. The instruments used were: structured questionnaires for the elderly
respondents, and unstructured interview schedules designed separately for
the caregivers and key informants. The structured questionnaires (which
contained both open-ended and closed-ended questions) were used to solicit
information on the personal characteristics; employment status; living
arrangements; activities of daily living; needs of the elderly and challenges in
meeting their needs; types of care the elderly receive and caring relationships;
and the factors that affect care delivery arrangements for the elderly. Interview
schedule for caregivers of the elderly solicit information mainly on their
personal characteristics; types of care provided and the caring relationships
existing between the caregivers and the elderly they are caring for; challenges
faced by caregivers in caring for the elderly, and the factors that affect care
delivery for the elderly. Lastly, interviews with key informants dealt mainly
with their personal and occupation features; types of care provided; and the
challenges in delivery care for the elderly.

3.6.3 Pretest of Field Instruments

A pretest was carried out by the researcher with some of the respondents
within the communities in the La sub-metro, in order to refine the interview

tools and improve them. This made it possible for the researcher to check and
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correct some of the wordings, rehearse the translation of the research
questions into the local Ga and/or Twi language, and revise, or remove

completely some questions which were detected to be ambiguous.

3.6.4 Qualitative Data Collection

With the use of interview schedule and a recorder, qualitative data were
collected from four key informants who work for institutions that provide
services for the elderly in the La sub-metro. These key informants included
the leader of the “Senior Citizens Group” of the Presbyterian Church of
Ghana-La Bethel Congregation; the Zonal Organizer of the Social Welfare
Department (Zone ‘B’); the Executive Director of HelpAge Ghana; and the
General Secretary of the National Pensioners Association of SSNIT. Also, in-
depth interviews with the 22 caregivers of the elderly within the sub-metro
were carried out with the use of interview schedule, and the sessions were

mainly recorded by handwritten notes taking.

3.6.5 Quantitative Data Collection

Personal interviews (where the researcher interviews and records by
himself, instead of giving the questionnaires to the respondent to complete on
his or her own), using structured questionnaires were used to collect

quantitative data from the elderly of the study within the La sub-metro.

3.7 DATA HANDLING AND ANALYSIS

The qualitative data obtained from engaging the caregivers of the elderly,
and the key informants were carefully transcribed and edited using the
computer. The emerging issues were grouped, categorized into themes and
discussed based on the study objectives. Discussions of the findings were
informed by data gathered from the reviewed literature. The quantitative data
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generated from interviews with the elderly persons, were edited, coded and
processed, with the aid of Statistical Package for Social Sciences (SPSS,
version 16 edition) software and the Microsoft Excel. All the collected data
were analysed using simple descriptive statistics to support the interpretation
of the findings through graphs and tables.

3.8 ETHICAL CONSIDERATIONS

Strict ethical guidelines were adhered to in this study. First, the purpose of
the study was explained and made known to all participants involved in the
study. Their consent was sought before engaging them in the study.
Additionally, participation was voluntary and no respondent was coerced or
lured to participate in the study. Exit from the study was voluntary as to when
the respondent determined. In cases where interviews were recorded,
respondents’ permission was sought before carrying on with the process of
recording. However, in situations where respondents were uncomfortable
with recording, only hand written notes were taken. Further ethical principles
of confidentiality and anonymity were adhered to by not disclosing the
identity of the respondents in this study. Again, all references were duly

acknowledged in order to avoid any form of plagiarism.

3.9 FIELDWORK AND CHALLENGES ENCOUNTERED

The fieldwork started on 28" November, 2011, and ended on 30™
December 2011, about a period of 5 weeks. The first week was devoted to the
pretesting of the field instruments, recruitment and training of research
assistants, and the selection of the sample of the elderly and the caregivers.
The rest of the four weeks for the period of the fieldwork were specifically
geared towards interviewing of the respondents and collecting of field data.
However, the collection of secondary data continued till writing up of the
study.
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The major difficulty encountered during the fieldwork was the initial
unwillingness of the caregivers of the elderly persons to share information,
because according to them, many people who come to conduct interviews
with them do so for their own interest. This does not come with any support
for the work they are doing. However, with the assistance of one of the

caregivers interviewed, the researcher was able to access the other caregivers.

CHAPTERFOUR
FINDINGS AND DISCUSSION

4.0 INTRODUCTION

This chapter presents and discusses the findings of the study, as based on
the study objectives and information obtained from the reviewed related
literature. The presentation start with the characteristics of the respondents

selected for the study.

4.1 CHARACTERISTICS OF THE RESPONDENTS

Under this category, information concerning the sex and age of the elderly;
their educational and religious background; their marital and employment
status; their housing and living arrangements; their activities of daily living; as

well as the characteristics of the caregivers of the elderly has been provided.

4.1.1 Sex and Age Characteristics of the Elderly

Out of the 100 sampled elderly population, 75 were females, and 25 were
males (see Table 4.1). Nine of the elderly representing 9% were between the
ages of 60 and 64 years. A majority of the respondents (73%) fell within the
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ages of 65 and 79 years and, 18% were 80 years and above (Table 4.1). From
the results, it can be inferred that the elderly respondents were reasonably old
and, there were more female elderly persons in the study than their male
counterparts. The explanation for this could be that, in most of the
populations of the world women live longer on the average than men (Mba,
2007). In Ghana this can be confirmed in the disparities in the average life

expectancy among men (59.78 years), and women (62.25 years) (CIA, 2011).

Table 4.1: Distribution of the Elderly by Sex and Age

Age Sex Total (%)
Male Female

60-64 2 7 9.0
65-69 5 11 16.0
70-74 7 24 31.0
75-79 6 20 26.0
80-84 2 11.0

85+ 3 4 7.0
Total 25 75 100.0

Source: Field Data, 2011.

4.1.2 Marital Status of the Elderly

An investigation into the current marital status of the study participants
revealed that 99% had been married in one time in their lives. However, 59%
(comprising 52% of the females and 7% of the males) were widowed (see
Table 4.2). The explanation for this could be that, in Ghana and in many parts
of Africa, observations revealed that men generally marry women much
younger than themselves (Apt, 1996; Mba, 2007). Observations in Ghana
showed that, the age difference between a married couple average between
two to eight years (Apt, 1996). For that reason, all things being equal, it is
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possible that husbands would have died earlier than their wives. Many older
women than men were living without the company and support of their
spouse as at the period of the study. This could suggest loneliness in the life of

most of the elderly who participated in the study.

Table 4.2: Distribution of the Elderly by Sex and Marital Status

Marital Status Sex Total (%)
Male Female

Never married 0 1 1.0
Married 17 16 33.0
Widowed 7 52 59.0
Divorced 0 5 5.0
Separated 1 1 2.0
Total 25 75 100.0

Source: Field Data, 2011.

4.1.3 Educational Attainment by the Elderly

Out of the 75 female elderly respondents interviewed, 42.7% had never
been to school; 10.7% had attained primary school education, while 40% had
attained middle school education. Two female elderly persons, making up
2.7%, had either secondary or commercial school education. Only one person
has attained tertiary education. On the other hand, 56% out of the 25 male
elderly respondents interviewed, had attained middle school education; six of
them representing 24% had attained secondary school education, while five of
them representing 20% had either college or university education (see Table
4.3).
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Table 4.3: Distribution of the Elderly by Sex and Educational

Challenges of providing care for the urban elderly in Ghana

Attainment
Level of Education Sex Percent
Male Female Male Female

Never been to school 0 32 0 42.7
Primary school 0 8 0 10.7
Middle school 14 30 56.0 40.0
Secondary school 6 24.0 2.7
Commercial school 0 0 2.7
College/University 5 1 20.0 1.3
Total 25 75 100.0 100.0

Source: Field Data, 2011.

From the results, it can be inferred that male elderly persons had the
opportunity for higher education than the female elderly persons. The
disparity in educational attainment among male and female elderly, points to
gender inequalities among males and females in the society. The implication
could be that more elderly women than men at their old age will be financially
dependent. This is because education empowers an individual with skills and
knowledge which enables him or her to be engaged in formal or other
meaningful employment that eventually provides financial security in old age
(Mba, 2007).

4.1.4 Religion of the Elderly

Almost all (94%) of the elderly respondents interviewed were Christians.
Muslims accounted for 5% and the remaining percentage of 1 (only one
person) was a believer of the traditional religion (see Figure 4.1).
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Figure 4.1: Religion of the Elderly

1%

B Traditional
m Christianity

m Islamic

Source: Field Data, 2011.

4.1.5 Employment Status of the Elderly

The results of the study on the current employment status of the elderly
interviewed, indicated a relatively low rate of employment. This is because

more than half (75%) of the elderly were unemployed (Figure 4.2).

Figure 4.2: Current Employment Status of the Elderly

m No work

®m Working

Source: Field Data, 2011.
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Seventy two percent out of the 25 working elderly populace were self-
employed, while seven of them representing 28% were into private work
(Table 4.4). Those elderly persons who were self-employed engaged in some
kind of economic activities such as subsistence farming, trading, and other

commercial business.

Table 4.4: Kinds of Employment Engaged in by the Elderly

Kind of Employment Frequency Percent
Self employed 18 72.0
Private work 7 28.0
Total 25 100.0

Source: Field Data, 2011.

When the elderly were asked whether they receive any pension or social
security, the findings revealed that more than half (69%) do not receive any
pension or social security, while 31% receive pension or social security. An
earlier study carried out by Okraku (1985) revealed that, in Ghana, the elderly
return to employed work or set up their own businesses as a mode of adjusting

or avoiding the harsh economic situation of the country after retirement.

Figure 4.3: Elderly who are Pensioners

m No

M Yes

Source: Field Data, 2011.
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4.1.6 Housing and Living Arrangements of the Elderly

Challenges of providing care for the urban elderly in Ghana

The data on the residential pattern of the elderly (see Table 4.5) showed

that just over half (58%) were staying in their family or ancestral homes, while

a few (8%) were living in rented premises.

Table 4.5: Living Arrangements of the Elderly by Residence Type

Residence type Frequency Percent
Own house 34 34.0
Family house 58 58.0
Rented house 8 8.0
Total 100 100.0

Source: Field Data, 2011.

With regards to persons that the elderly were staying with, almost a third

(34%) live with others (such as tenants, house helps, distant relatives, and

non-relatives) other than their own children, spouses, and close relatives,

while three percent of the elderly where living alone (Table 4.6).

Table 4.6: Persons the Elderly is staying with

Persons the Elderly is staying with Frequency Percent
Alone 3 3.0
Spouse only 4 4.0
Children only 19 19.0
Spouse and children 9.0
Spouse, children and other relatives 2 2.0
Children and other relatives 25 25.0
Spouse and other relatives 4 4.0
Others 34 34.0
Total 100.0 100.0

Source: Filed Data, 2011.
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Although the living arrangements of the elderly are undergoing some basic
changes, 63% of the elderly person preferred to stay with their children and/or
other family members as they grow older. Kinsella and Phillips (2005) stated
that most of the elderly persons in less developed countries, live with, or at
least close to, their children and/or family relations, with the expectation of
receiving support from them. This living arrangement was affirmed. In
addition, the most normal living arrangement of the elderly in Ghana is with
relations. For that reason, the elderly are likely to depend mostly on their

family for the provision of care as they grow older.

4.1.7 Activities of Daily Living by the Elderly

Respondents were asked to indicate whether they can meet some listed
daily activities of with or without any help. As could be seen in Table 4.7, the
elderly pointed out that they can do most of their daily living activities such as
walking in the community; going to shopping and/or to the market; preparing
their own meal; and doing household chores, such as sweeping and cleaning

by themselves or with minimum help.

Table 4.7: Activities of Daily Living by the Elderly

Activities of Daily Living No help | Some help | Not Able

needed needed (%)
(%) (%)

Can take a walk in the community 90.0 9.0 1.0

Can go shopping/to the market 70.0 18.0 12.0

Can prepare own meal 70.0 19.0 11.0

Can do housework (e.g., sweeping 61.0 23.0 16.0

and cleaning)

Can take own medicine 94.0 5.0 1.0

Can manage own money 92.0 6.0 2.0

[ 110 * DV10



Data Venia Challenges of providing care for the urban elderly in Ghana

Can eat by his/her own 98.0 1.0 1.0
Can take care of own appearance 93.0 6.0 1.0
Can get in and out of bed 97.0 2.0 1.0
Can take a bath 96.0 3.0 1.0
Can get to the toilet on time 98.0 1.0 1.0

Source: Field Data, 2011.

In a similar investigation into the activities of daily living by the elderly by
Brown (1999), it was revealed that with the exception of the activities which
demanded strenuous physical effort such as fetching water, washing of
clothes, sweeping and going to shopping, the elderly were able to perform
most of the activities of daily living either on their own or with the minimum
of help. This suggests that most of the elderly in the society are fairly active in
their daily activities.

4.1.8 Characteristics of the Caregivers

Out of the 22 caregivers sampled and interviewed, 86.4 % were female, and
13.6% were male. The caregivers fell within the ages of 30 to 74 years with 16
of them representing 72.7% been within the ages of 40 to 59 years (Table 4.8).

Table 4.8: Distribution of Caregivers by Sex and Age

Age Sex Total (%)
Male Female

30-34 0 1 4.5
35-39 0 1 4.5
40-44 0 5 22.7
45-49 1 3 18.2
50-54 0 2 9.1
55-59 0 5 22.7
60-64 2 0 9.1
70-74 0 2 9.1
Total 3 19 100.0

Source: Field Data, 2011.
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In terms of their educational levels, 72.7% of the caregivers had attained
some form of education (that is from basic to secondary or higher education),
while 27.3% had never been to school (Figure 4.4).

Figure 4.4: Level of Educational Attainment of Caregivers

m Never been to school

B Less than MSLC/BECE

= MSLC/BECE/VOC

B Secondary or higher

Source: Field Data, 2011.

With regard to religion, just like their elderly respondents, 95.5% of the
caregivers were Christians while the remaining 4.5% was a believer of the
traditional religion (Figure 4.5). Nine of the respondents representing 40.9%
were married, 36.4% were widowed, while 22.7% had never married (see
Figure 4.6).

Figure 4.5: Religion of caregivers

4.5%

m Traditional
m Christianity
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Figure 4.6: Marital Status of Caregivers
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Source: Field Data, 2011.

The majority (59.1%) of the caregivers were self-employed, 27.3% had no
work, whiles one person (4.5%) was employed by the government. Moreover,
two caregivers (9.1%) were in private work (Table 4.9).

Table 4.9: Employment Status of Caregivers

Employment Status Frequency Percent
No work 6 27.3
Government work 1 4.5
Private work 2 9.1
Self employed 13 59.1
Total 22 100.0

Source: Field Data, 2011.

With reference to caring relationships existing between caregivers and the
elderly, over half (59.1%) of the caregivers were daughters, while 13.6% were
sons of the elderly persons. Grandchildren and house helps who represented
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18.2% played significant supporting roles in the care giving process (Table
4.10). Almost all (95.5%) of the caregivers lived under the same roof with the
elderly they were caring for. However, only one person was not staying with

them.

Table 4.10: Caring Relationships between Caregivers and the Elderly

Relationship to the Elderly Person Frequency Percent
Son 3 13.6
Daughter 13 59.1
Granddaughter 2 9.1
Paid Helper 2 9.1
Spouse 1 4.5
Mother 1 4.5
Total 22 100.0

Source: Field Data, 2011.

More females provide care for the elderly than males, which could be due
to the tradition of females as caregivers in society. Also, earlier studies by Allan
(1985) and Kosberg (1992) revealed that women’s stay in the home makes
them available to provide care to the elderly, unlike men who usually work in

jobs outside the home.

4.2 PRESSING CARE NEEDS OF THE ELDERLY

The concept of “need” has always been at the centre of policy formulation,
programme design and services provision in modern welfare states, and the
extent that the needs of people, specifically older people, are met by the
delivery of benefits and services is a key indicator of the effectiveness of a
welfare state; thus, directing the types and delivery of social services in
meeting the need (Smith and Harris 1972; Shaw et al, 2011).
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The elderly were asked what their pressing care needs were. About 27%
reported that they were in need of financial support, while 17% expressed
their need for medical care. Six percent expressed their need for belongingness
and love, 4% for housing and 2% for food. Twenty eight indicated their
pressing care needs to include any two of the following needs: food, financial
support, medical care, and housing. Added to this, 16% indicated their
pressing care needs to include either three of the following needs: food,

medical care, financial support, and clothing (Table 4.11).

Tintin (2012) revealed that needs of the elderly could be financial needs,
health needs, dietary requirements, social and other needs. Tintin (2012)
established that individuals who live alone without anyone else's support, are
likely to have or express financial needs to fend for themselves, including food,
groceries, medicines, and so on. Moreover, from the article, it was revealed
that, health care is essential when it comes to needs of the elderly. With
advancing age, the body of the elderly person tends to slow down because of
wear and tear, and becomes less efficient as they grow (Tintin, 2012).
Interaction with the elderly persons in the field of data collection revealed
that, some of them were prone to age-related health issues such as diabetes,
hypertension, and pains in their body joints. Inference to the findings of this
study showed that indeed the needs for medical care by the elderly persons as
they grow older were expressed by a significant number (17%) of the
participants (Table 4.11).

Table 4.11: Pressing Care Needs of the Elderly by Age

Age
Pressing Care Needs | 60- | 65- | 70- | 75- | 80- | 85+ | Total
64 69 74 79 84 (%)
Food 1 0 1 0 0 0 2.0
Food, financial 1 1 2 5 0 1 10.0
support and clothing
Food and housing 0 1 0 0 0 0 1.0
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Medical care and| 0 0 3 7 3 1 14.0
financial support

Financial  support 1 1 1 2 0 0 5.0
and housing

Medical care 0 4 4 3 4 2 17.0
Housing 0 1 3 0 0 0 4.0
Financial support 6 5 11 4 1 0 27.0
Belongingness and | 0 1 3 1 0 1 6.0
love

Food and medical | 0 1 1 0 0 2 4.0
care

Food and financial | 0 1 0 2 1 0 4.0
support

Food, medical care, 0 0 1 2 2 0 5.0
and financial support

Food, medical care, 0 0 1 0 0 0 1.0
financial ~ support,

and clothing

Total 9 16 31 26 11 7 100.0

Source: Field Data, 2011.

4.2.1 CHALLENGES FACING THE ELDERLY IN MEETING NEEDS

With regards to the challenges faced by the elderly in meeting their needs,
64 out of the 100 sampled elderly population complained of facing challenges
in meeting their needs. Seventy percent pointed out that their income was
inadequate in meeting their needs (Table 4.12). Two elderly persons (9.4%)
faced poor physical strength and only one person expressed feelings of
insecurity. Another complained of delay in receiving pension, while 4.7%
indicated that they lacked personal assistants. Eight of the elderly (12.4%)
complained of either two of poor physical strength, inadequate income, and
lack of medical care (Table 4.12).
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From the findings, it is clear that there is the challenge of inadequate
income in meeting needs. This, as expressed by the majority (70.3%) of the
elderly, can be attributed to the fact that at their age, an overwhelming (75%)
of them were unemployed. Further, 69% of the elderly did not have access to
pension or social security benefit. Beales (2000) and Stanley (2008) argued
that income insecurity by the elderly persons in African countries affect all
facets of their social and material assistance, in addition to the quality of care

they receive.

Table 4.12: Challenges Facing the Elderly in Meeting Needs

Challenges Frequency Total
(%)
Inadequate income 45 70.3
Poor physical strength 6 9.4
Delay in receiving pension 1 1.6
Poor physical strength and inadequate income 6 9.4
Insecurity 1 1.6
Lack of personal assistant 3 4.7
Inadequate income and lack of medical care 2 3.0
Total 64 100.0

Source: Field Data, 2011.

4.3 TYPES OF CARETHE ELDERLY RECEIVE

Care giving is usually classified as either formal or informal. Informal care
is care provided by relatives, friends and neighbours to older people and their
families. Examples of informal care include help with cooking cleaning and
shopping; personal, such as help with eating and toileting; and emotional such
as personal visit and communication. Formal care generally comes from paid

professionals, public and private services set up specifically to provide a
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service such as counselling, home nursing or home help to older people
(Kinsella and Phillipe, 2005).

In the realization of the second objective of this study, the types of care that
the elderly receive in the La sub-metro, was thoroughly considered through
the perceptions of the elderly persons; the types of care given by caregivers to
the elderly; and the contribution of service providers, in terms of the types of

services/support provision to the elderly persons in the community.

4.3.1 Types of Care the Elderly Receive: From the Perspective of the
Elderly

Interviews with the elderly participants of the study with respect to the
types of care that they receive and the people who provide them with such

care showed the following findings:

With regards to daily household chores and associated needs (such as
cleaning, washing of clothes, fetching of water, and sweeping), 42% of the
elderly attend to these needs solely by themselves, while daughter(s) and
others (such as grandchildren, nieces, nephews, and house helps)
representing 40% provide these needs for the elderly (Table 4.13). When it
comes to cooking, 51% cook by themselves, 24% stated that they are assisted
by their daughter(s).

Relating these findings to the activities of daily living by the elderly as
established by this study (see Table 4.7) showed that, although 70% of the
elderly pointed out that they can cook their own meal, 51% of them did this
activity (Table 4.13). Sixty one percent elderly persons pointed out that they
can do their household chores but 42% of them did these chores. The
explanation for this could be that at their age some of the elderly persons
experience poor physical strength, and with advancing age, their body tends
to slow down because of wear and tear and becomes less efficient as they grow
older. This limits them from meeting some of their activities of daily living
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which demand strenuous energy to do them. Forty percent were cared for by
their daughters during times of sickness, while 27% said they find their own

ways to receive care when sick (Table 4.13).

Moreover, concerns about whether the elderly persons are escorted to
partake in any community activity (for example, attending to places of
worship and clan meetings), and whether they receive emotional support
(such as visits and interaction with family members) were raised. The results
showed that with the exception of emotional support which was mostly
provided by the relatives of the elderly, the elderly persons do most of these
things by themselves (see Table 4.14).

Table 4.13: Types of Care the Elderly receive and Persons who attend

to them
Person(s) who Person(s) who cook | Person(s) who Care
attend to the Elderly for the Elderly for the Elderly
Daily Household when sick
Chores/Needs
Person(s) Frequency | Percent | Frequency | Percent | Frequency | Percent
Self 42 42.0 51 51.0 27 27.0
Spouse 7 7.0 13 13.0 12 12.0
Daughter(s) 26 26.0 24 24.0 40 40.0
Son(s) 5 5.0 1 1.0 7 7.0
Spouse and 6 6.0 3 3.0 3 3.0
children
Others 14 14.0 8 8.0 11 11.0
Total 100 100.0 100 100.0 100 100.0

Source: Field Data, 2011.
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Table 4.14: Types of Support the Elderly receive and Persons who

attend to them
Person(s) who assist | Person(s) who assist Person(s) that
the Elderly when the Elderly when provide the Elderly
attending Place of Partaking in with Emotional
Worship Community Activity Support in the
Family
Person(s) Frequency Percent Frequency Percent Frequency Percent
Self 84 84.0 77 77.0 39 39.0
Spouse 2 2.0 2 2.0 13 13.0
Daughter(s) 7 7.0 8 8.0 18 18.0
Son(s) 2 2.0 8 8.0 4 4.0
Spouse and 1 1.0 0 0 6.0
children
Others 4 4.0 5 5.0 20 20.0
Total 100 100.0 100 100.0 100 100.0

Source: Field Data, 2011.

The elderly were asked whether they receive any financial support from

any source. Seventy five percent indicated that they received some financial

support, while 25% did not receive any financial support. Out of the 75 %

elderly population that received financial support, 69.3% got their financial

support from their children, while 30.6% got financial support from either

their children, or spouse, or friends, or close relatives (Table 4.15).

Table 4.15: Persons from whom the Elderly receive Financial Support

Person(s) Frequency Percent
Children 52 69.3
Children and other relatives 11 14.7
Spouse 1.3
Other relatives 9.3
Friends/well wishers 5.3
Total 75 100.0
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With regard to the frequency by which the financial supports were
received, 41.3% pointed out that they received their financial support
monthly, while 29.3% received theirs occasionally. One person received the
financial support annually, while the rest 25.3% received their financial
support either daily, weekly or halfyearly (Table 4.16). The estimated amount
of financial support that the elderly receive monthly, showed that 45 of them
representing 60% received below GH¢50.00; 23 of them representing 30.7%
received from GH¢50.00 to GH¢100.00, while the remaining seven of them
representing 9.3% received above GH¢100.00 (Table 4.17).

Table 4.16: Frequency of Receiving Financial Support by the Elderly

Times of receiving Financial support Frequency Percent
Daily 6 8.0
Weekly 12 16.0
Monthly 31 41.3
Half yearly 3 4.0
Yearly 1 1.3
Occasionally 22 29.3
Total 75 100.0

Source: Field Data, 2011.

Table 4.17: Estimated Amount of Financial Support the Elderly receive

monthly

Amount (GH¢) Frequency Percent
Below GH¢50 45 60.0
GH¢50-GH¢100 23 30.7
GH¢151-GH¢ 200 2 2.7
GH¢251-GH¢300 1 1.3
GH¢351-GH¢400 1 1.3
GH¢451 -GH¢500 2 2.7
GH¢501+ 1 1.3
Total 75 100.0

Source: Field Data, 2011.
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From the findings of this study, it can be argued in conformity with other
earlier studies by Apt (1996), Brown (1999), and Kinsella and Phillips (2005)
that in African societies, the family members, specifically the children of the
elderly play significant role in giving care which mainly are in the form of
financial support and direct caring for the elderly persons when they are sick
in their families. Notwithstanding, from the findings, it can be inferred that
activities such as household chores and cooking were mostly performed by the
elderly themselves. Besides, for elderly persons who do not get any financial
support from their children, relatives or friends, it could be argued that their
challenge of income insecurity will be aggravated provided they receive no
financial support from any other source. Future studies should explore other
sources of financial support in meeting their needs that this study does not

cover.

4.3.2 Types of Care Given by Caregivers to the Elderly

Twenty two caregivers of the elderly were asked to indicate the types of

services/support they provide for the elderly persons.

As could be seen from the Table 4.18, the caregivers rated higher the
following services as those provided always: cooking; washing of clothes;
washing of dishes; cleaning of house; assisting with taking of medicine; caring
for the elderly when they are sick; providing the elderly with emotional
support; providing the elderly with physical security; paying for medical bills
and prescribed drugs.

Besides, the following services were indicated as seldom provided by the
caregivers: provision of material assistance and provision of money for
upkeep. Nonetheless, the caregivers rated the following services as mostly not
provided: taking care of older persons’ business; dressing and/or undressing
the elderly; assistance with walking; keeping of money owned by the elderly
persons; paying of rent; assistance in bathing; assistance in getting in and out
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of bed; taking care of appearance; assistance in attending place of worship;

and assistance in partaking in any community activity (Table 4.18).

Table 4.18: Types of Care Giving by Caregivers to the Elderly

Types of services/support Always Not Not at
(%) Always all (%)
(%)
Cooking 63.6 22.7 13.6
Washing of clothes 54.5 13.6 31.8
Cleaning of house 59.1 9.1 31.8
Assistance with taking of medicine 50.0 31.8 18.2
Caring when sick 81.8 13.6 4.5
Provision of physical security 40.9 40.9 18.2
Provide the elderly person with 68.2 22.7 9.1
emotional support
Paying for medical bills and prescribed 68.2 22.7 9.1
drugs
Washing of dishes 59.1 9.1 31.8
Provision of money for daily needs 27.3 40.9 31.8
Provision of material assistance 9.1 50.0 40.9
shopping 31.8 22.7 45.5
Taking care of older person’s business 18.2 0 81.8
Dressing and/or undressing 36.4 4.5 59.1
Assistance with walking 22.7 22.7 54.5
Handling of money 27.3 18.2 54.5
Paying of rent 4.5 0 95.5
Assistance with bathing 31.8 0 68.2
Assistance with getting in and out of bed 27.3 4.5 68.2
Taking care of appearance 22.7 18.2 59.1
Assistance with attending place of 0 13.6 86.4
worship
Assistance with partaking in community 0 4.5 95.5
activities

Source: Field Data, 2011.
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In a study by Brown (1999), which similarly investigated the types of care
that caregivers provided to the elderly person, higher percentages were
represented by services such as cooking, washing of clothes, caring for the
elderly person when he or she is sick, provision of emotional satisfaction, and
assistance with taking of medicine. The types of care that the elderly receive
from their families and/or carers are mainly in the form of caring for them
when sick, attaining to their household chores, and providing them with
emotional satisfaction. These types of care which are classified as informal
care (Kinsella and Phillips, 2005) were mainly provided by the daughters and
other close relations of the elderly in this study.

4.3.3 Types of Care the Elderly Receive: Contribution from Voluntary

and Government Organizations

Four officials of organizations in both government and voluntary that

provide services to the elderly persons in the sub-metro were interviewed.

According to the leader of the “Senior Citizens Group” of the Presbyterian
Church of Ghana-La Bethel Congregation, the church plays a vital role in the
provision of care for the elderly members in the community. The types of care
provided to the elderly members included: counselling; paying visits to the
elderly members; worshiping with and giving communion to the elderly
members who are frail, bedridden and therefore cannot attend church, at their
homes; organizing medical screening for the elderly members; and
occasionally providing them with detergents and money, alongside basic food

items like rice, milk, sugar, and oil.

The Executive Director of HelpAge Ghana (HAG) indicated that the
organization, which has been in existence for almost 23 years in the
community, has provided the elderly persons with enormous services. The
types of services provided to the elderly persons, as indicated by the key
informant, included: health care; adoption of the elderly (that is, assuming
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responsibility of providing for the needs of the elderly who are extremely poor

and have no relatives to support them); and day centre.

The key informant indicated that, with the adoption of the elderly, the
organization runs a scheme called “The Adopt-A-Granny Scheme” a
programme which links needy older persons with sponsoring families,
organizations and individuals who provide regular financial support for their
upkeep. The scheme makes it possible for people to adopt older persons
experiencing poverty, poor health and isolation, and support them through a
monthly subsistence allowance of GH¢22.50. Moreover, the key informant
indicated that the organization, as at the time of the study, has in its custody
about 36 elderly persons within the community who have been adopted and

are cared for by the HelpAge Ghana.

The Zonal Organizer of the Department of Social Welfare (Zone B)
indicated that the Department, as at that time, has registered about 400 elderly
persons within the La sub-metro on the LEAP cash transfer. The elderly
persons selected for the LEAP cash transfer are those who are aged 65+ years
and are considered to be extremely poor and without any alternative means of

meeting their subsistence needs in addition to having limited productive
capacity.

Elderly persons who are beneficiaries of this cash transfer, according to
him, receive an amount ranging from GH¢8.00 to GH¢15.00 every two
months. The key informant pointed out that the department receives cases of
elderly destitution within and around the sub-metro. These cases are referred
to the Department and, according to him, are resolved by relocating the
elderly persons to their families, or by referring them to other institutions that
can provide them with support.

The General Secretary of the National Pensioners Association (SSNIT)
indicated that in addition to ensuring that pensioners receive their monthly
pension regularly, the association also provide the elderly members with
services such as financial support, medical care, and education, occasionally.
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From the findings, it can be argued that (apart from family support for the
elderly in the La sub-metro) institutions such as voluntary and governmental
organizations provide some form of care which could either be formal or
informal mainly in financial support, medical care, material provision, and
counselling to the elderly members in the community. However, with regard
to the amount of money given to the poor elderly, specifically under the LEAP
programme, financial supports are insufficient to meet adequately the needs
of the poor elderly. The receipt of GH¢8.00 to GH¢15.00 every two months,
implies that for that period, on the average, the elderly would have to survive
on less than 30 Ghana pesewa a day. Taking into consideration the high cost
of living in society and the situation that the selected elderly for the LEAP are
those extremely poor who have limited productive capacity, with such
financial support the elderly would have numerous unsatisfied needs. This
would render the elderly to be financially dependent, and also affect their
quality of life.

4.4 CHALLENGES FACING CAREGIVERS IN CARING FOR THE
ELDERLY

With regards to challenges facing caregivers in caring for the elderly
person, available evidence from other studies by Jacobson (1980), Allan
(1985), Brody (1981), and Brown (1999), revealed that caring for the elderly
person may constitute a challenge on some caregivers of the elderly in the
family. Jacobson (1980) noted that many of the caregivers had negative
feelings about their roles since the majority of cases involved one person
providing most of the ongoing care for elderly person in need. Moreover,
Allan (1985) revealed that while caring for the elderly person can make
demands on all family members, the brunt of the burden is mostly born by

women.

Findings of the study showed that all of the caregivers interviewed, caring
for the elderly people, face one challenge or the other. Available evidence of
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this are complains of inadequate income by the majority (64%) of the

caregivers.

These challenges of inadequate income by different caregivers are narrated

in the following expressions:
Financial Constraints

“Feeding my old lady everyday on special diet is of great concern to me. But

I am not able to do so because I do not have the money.” (Carer A).

“I become distressed everyday having to change the old lady several times

because I do not have the money to buy diapers for her.” (Carer B).

“It is so frustrating caring for my elderly sick husband because the little
money I have, I have spent it on him, and now that I am not working, I have

to depend on his meagre pension, together with the children.” (Carer C).

As much as the caregivers wished to provide the elderly with adequate care
services (such as providing the elderly persons with adequate nutrition and
buying them the needed care dressing materials) to keep them healthy, they
were not able to meet satisfactorily because they do not have enough money.
The problem of financial constraints affects the quality of care services
provided to the elderly.

Furthermore, the caregivers expressed worries about lack of time for
hobbies; and limited time to meet personal activities such as visiting other
family relatives and/or friends, or partaking in any income earning activity.
The caregivers complained that insults and quarrel with the elderly persons,
made them emotionally distressed. Some of the caregivers expressed worry
about the elderly people’s lack of access to sanitary facilities such as toilet

within or near their homes.
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The following are some expressions narrated by different caregivers:
Limited Movements

“I always have to be at home in order to attend to my old lady who is frail

and bedridden. Because of this I cannot go anywhere.”(Carer D).
Emotional Distress and Sleeplessness

“I cannot sleep at night because the old lady I am caring for cries and makes
strange noises. In my attempts to console her, I receive insults in return. This

makes me become restless and emotionally disturbed.” (Carer E).
Irritability/Unpleasant Experiences

“My old father has hyperactive behaviour and whenever he goes out of the
house, he cannot locate his way back home. When this happens I have to go
around the community looking for him, all day long. Confrontation with him
to control his frequent movement out of the house without support, triggers

insults and sometimes assaults from him.” (Carer F).

Caregivers were asked whether they receive help from anyone in caring for
their elderly persons. Responses from the caregivers with regard to the subject
showed that 86.4% received some help from their siblings, children, and other
relatives (Table 4.19).

Nonetheless, most of the caregivers expressed concerns for government
and non-governmental organizations to institute certain levels of support,
mainly financial support and provision of medical care, since family

contributions are insignificant.
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Table 4.19: Persons who Assist Caregivers with Caring for the Elderly

Persons who assist the Caregiver Frequency Percent
No one 3 13.6
Siblings 14 63.6
Siblings and children 2 9.1
Other relatives 3 13.6
Total 22 100.0

Source: Field Data, 2011.

Apt (1996) and Brown (1999) stated that in the Ghanaian society,
notwithstanding the fact that most Ghanaians do place high value on the care
of their aged parents, caregivers frequently complain of their own financial
inability to care as much as they would wish for their aged relatives, and the
extent to which they do in fact provide such care, particularly financial
support, depend on their own economic means and situation. Added to this,
the complains of emotional distress and the burden of caring for the elderly
parents as expressed by the caregivers of this study confirmed with similar

experiences by carers of the elderly in a study carried out by Brown (1999).

These challenges of caring for the elderly according to Foner (1986) take a
toll on the physical, financial, and emotional resources and wellbeing of the
caregivers, and thus, may affect their ability to provide quality care to meet
the needs of the elderly person. Added to this, the social life of the caregivers
is affected. This is because caring for the elderly limits them from making time

for hobbies, as well as visiting friends and other family relations.

4.5FACTORS THAT AFFECT CARE DELIVERY FOR THE ELDERLY

Participants who were sampled for the study were asked to give their
perspectives on the factors that affect the quality of care delivery for the
elderly in the community. The findings revealed the following factors:
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Poverty and high cost of living in the society; lack of universal social
security schemes, policy and welfare programmes for the elderly; beliefs that
elderly persons are witches; break down of the extended family system as a
result of social change; lack of specialized health care and recreational
facilities for older people; neglect of older people by families; lack of interest
and passion by family members to care for the elderly; loss of family bond as a
result of breakdown of marriages; issue of dependency on the elderly person
by other relations; deployment of children from the family; poor living
arrangements and lack of access to sanitary facilities, specifically toilet within
or near to the homes of the elderly persons; poor personal relationships by
elderly persons with their family relations; failure by some elderly persons to
take responsibility for children’s welfare during their adulthood; lack of or
inadequate income by the elderly and/or their families; lack of respect for the
elderly by society; lack of adequate preparation toward old age by the elderly
person, added to this is the advent of modernization in society.

Throwing more light onto the aforementioned factors, the following

expressions were made by the different respondents interviewed:
Problems with Family Relationships

“If older people have good and sound relationships with their family
members, taking care of them in their old age won’t be a problem”(By an

elderly respondent).

“Some of the elderly parents fail to look after their children, so these
children also don’t see the need to look after their elderly parents. However for
some children, although they have been well cared for by their parents, they
don’t have the passion to look after their elderly parents” (By an elderly
respondent).

“Good relationships lead to good care of older people” (By a caregiver).
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Poverty

“Poverty makes the older person worry, and worrying kills the elderly
quickly” (By the Leader of the Senior Citizens Group, La Bethel Presbyterian
Church).

The Advent of Modernization

“We are in the era where modernization is taking away our communal way
of living, and this has affected caring for older people in our society” (By the
Zonal Organizer of the Department of Social Welfare, Zone B).

“Complete denials by families of the elderly person and the advent of social
changes in the Ghanaian social setting have affected care for the elderly in their
families” (By the Director of HelpAge Ghana).

In studies by Apt (1996), Brown (1999), Goode (1970), and others, the
advent of modernization, urbanization, and social change are said to have
affected the care delivery arrangements for the elderly in African societies.

Margaret Grieco (as cited in Apt, 1996) pointed out that:

“the process of modernization and urbanization are now beginning
to erode the traditional social welfare system of Africa, specifically, the
extended family. At precisely the point of time at which the numbers
of the aged are growing, their customary source of support is being
eroded”.

Apt (1996) also holds the view that urbanization and the modernization of
economies have placed great burden on the extended family system and one
notable sign is that this traditional social welfare system no longer offers the
elderly the customary social protection they had previously enjoyed (p. 1).
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Social change is also considered another factor that affects care delivery for
the aged in African society. Fairchild (1955) defines social change as
“variations or modifications in any aspect of social process, pattern or form, a
comprehensive term designating the result of every variety of society
movement” (p.227). Brown (1957) on the other hand pointed out that it is the
movement that arises from development and modernization which must be
acknowledged, in that a change is imminent when a society as a result of an
impact from outside alters its structured form. Some of these structural
changes which occur, usually in a developing society, affect the family. In
Ghana, specifically, the urban sectors, there is a growing concern about the
wellbeing of the aged and whether families can care for their elderly in the face
of ongoing changes such as urbanization, industrialization, wage labour and
migration (Apt, 1996, p. 2).

With the issue of belief as a factor that affects care for the elderly in the sub-
metro, in a study by Apt (1996), it was revealed that public belief has immense
influence on the care and attention given to elderly people. As elderly person
gets older, his or her children, including his grandchildren and relatives would
become more detached. In the case of women, as established by the results of
the study, majority are widowed, and this in combination with ageing have
frequently led to the charge of ‘witch’ being laid upon their shoulders (Apt,
1996, p. 27), as old age is related to the high likelihood of been referred to as a

“witch”.

Another factor which affects the quality of care delivery for elderly, as
disclosed by the study and also been established in a study by Apt (1996),
include: poverty, stigmatization, lack of security, and in addition, neglect by
their families. Factors like poor living arrangements and inadequate income
as complained by the respondents share the same conformity with what Apt
(1996) says, that the ability of modern families to care for their elderly in the
urban context are seriously impaired by crowed housing, limited financial
resource, and the increasing education and employment of women (p. 41).
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Again from the findings it can be inferred that majority of the elderly
persons, owing to the fact that they were unemployed and did not have access
to pension benefit, met their needs mainly through funds transferred from
their children, and this according to Apt (1996) makes the elderly parent
become economic appendages to their children’s families instead of
integrated members with economic activities revolving around them, as it was

in the past.

4.6 CONCLUSION

Under this chapter, the findings concerning the characteristics of the study
participants showed more female elderly persons than their male
counterparts. The explanation for the disparities in sex among the elderly in
society was that, in most populations of the world women live on the average
longer than men (Mba, 2007). With regard to age and marital status, majority
of the participatory elderly were relative old, and most of the female elderly
persons were living alone without the company and support of their spouse.
This problem was aggravated by the low employment status by the majority
of the participatory elderly and their lack of access to pension benefit.
Regarding the living arrangements of the participatory elderly, majority of
them were living in their family or ancestral homes with either their children,
or spouse, or other close relatives. This pattern of living arrangements by the

elderly makes them dependent on their family for care provisions.

From the findings it was revealed that, the pressing care needs of the elderly
such as financial support, medical care, food, clothing and housing, were
mostly not satisfied adequately because the elderly and their caregivers face
the challenge of inadequate income. Moreover, issues regarding the types of
care that the elderly receive in the urban community showed that, most of the
care received by the participatory elderly were mainly financial support,
emotional support, and caring for them when they are sick. These types of
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care were mainly provided by their children and other close relatives of the

elderly in the La sub-metro.

Furthermore, from the discussion in this chapter, it can be confirmed with
earlier studies in the literature that modernization, poverty, high cost of living,
the belief by some community members that the elderly are witches, and the
weakening of the traditional family support system were the major factors
within the broad socio-economic changes affecting the care delivery

arrangements for the elderly in the La sub-metro.

CHAPTER FIVE
SUMMARY, CONCLUSION AND RECOMMENDATIONS

5.0 INTRODUCTION

This part of the report consists of summary of major findings of the study,

conclusion, and recommendations based on the findings of the study.

5.1 SUMMARY OF MAJOR FINDINGS

The study which was aimed to explore the care provisions of the urban
elderly and the challenges the elderly and their caregivers face in providing
care for the urban elderly in La Sub-Metro, a suburb of Accra, revealed that
the relative majority of the elderly sampled in the sub-metro fell within the
ages of 65 and 79 years. There were more female elderly persons than their

male counterparts.

Elderly persons in the sub-metro expressed the following main needs:
financial support, medical care, housing, food, clothing, belongingness and
love. Although these needs were considered as necessary to their well-being,
a majority of them expressed dissatisfaction in meeting these needs adequately
because of several challenges they faced. Some of these reasons were
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inadequate income, due to unemployment, and lack of access to any pension
or social security benefit. This problem of income insecurity by the elderly
persons in the sub-metro tended to affect all facets of their social and material
assistance, in addition to affecting their ability to afford quality care. This
finding is consistent with a study by Beales (2000).

Findings of this study revealed that most of the care that the elderly
received were informal. This include assistance with doing household chores
such as sweeping the room of the elderly persons, washing of their clothes,
fetching water, cooking and washing dishes, caring for the elderly persons
when they are sick, providing the elderly persons with emotional support and
physical security, paying their medical bills and prescribed drugs, as well as
providing the elderly persons with financial support. These types of care were
mainly provided by the daughters and other close family members of the

elderly in the sub-metro.

The elderly persons in the Sub-metro receive support from voluntary
organizations such as HelpAge Ghana, and the ‘Senior Citizens Group’ of the
La Bethel Presbyterian Church. Support received was mainly in the form of
financial support, counselling, visits, medical care, and the provision of basic
food items. Moreover, formal support from established governmental
agencies such as the Department of Social Welfare (Zone B) provides some
selected elderly persons in the community, considered to be poor and
incapable of meeting their subsistence needs, with cash transfers under the
LEAP programme. The Pensioners Association of SSNIT also provides the
elderly members with some financial support, medical care, and education, in

addition to facilitating their access to monthly pensions.

The caregivers received inadequate income, lack of time for hobbies, and
had limited time to meet personal activities such as visiting other family
members and/or friends, or engaging in any income earning activity.

Caregiving resulted in emotional distress on the part of caregivers.
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Challenges faced by the caregivers of the elderly, revealed other factors
such as poverty, high cost of living in the community, the weakening
traditional family system of caring for the elderly persons as a result of social
change, the loss of interest and passion by families to care for the elderly, lack
of specialized health care services and recreational facilities in the community
for the elderly. The lack of respect for the elderly and the belief that they are

“witches” had a serious impact on the self-worth of the elderly.

Also the fact that society is modernizing affect the quality of care provided

to the elderly persons in the community.

5.2 CONCLUSION

In conclusion, the elderly persons in the community have pressing care
needs, which mainly include the need for financial support and medical care.
These needs bring to light the type of social services/support they need in
order to realize their quality of life. Nonetheless, the challenges of income
insecurity (owing to unemployment) by the elderly persons and their
caregivers, and the issue of lack of access to pension and social security by
majority of the elderly affect the quality of care provided to them in the sub-

metro.

Although the urban elderly in the sub-metro receive both formal and
informal forms of support in meeting their needs, the family relations of the
elderly persons, especially their female children play significant roles in the

caring process of the elderly persons in the community.

The advent of modernization and social change, poverty and high cost of
living in the urban community affect the provision of care for the elderly. Lack
of respect for the elderly persons by society coupled with the belief of some
community members that the elderly are ‘witches’, and lack of interest and
passion by families of the elderly to care for them contributes to the challenges
of providing care for the elderly in the community. Moreover, the lack of
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specialized health care services and recreational facilities for the elderly in the
community, among numerous factors, create challenges and these, in turn,

affect the provision of care for the elderly persons in the La sub-metro.

5.3 RECOMMMENDATIONS

From the aforementioned discussions, this study recommends the

following:

The Government of Ghana must support the implementation of policies
and plans on ageing in the country, especially the implementation of the
National Ageing Policy, by allocating specific budgets for older people’s
affairs.

There should be some arrangement by the community and the state to help
the family to continue to be receptive to the provision of care for their elderly
relatives through the provision of respite services such as community and
home-based care for the elderly in the areas of health, financial support, and

counselling services to families caring for the elderly in the society.

The economic situation of older people needs to be supported by the state
through policy action to enable those older people willing to work to stay

economically active for longer, in both formal and informal sectors.

Provision must be made by the government to adjust the amount of money

given under the LEAP programme to the poor older people in society.

Stigmatization of older people in the society should be dealt with by
respecting and promoting their right to age with dignity through intensive
community sensitization programmes to address the issues of violence, abuse

and accusations of witchcraft against older people in the society.

Greater prominence should be given to the rights of older people to access
healthcare, and the need to provide targeted public healthcare services for

older people, particularly women who, on average, live longer than men.
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Action is needed on training personnel in the care and treatment of older
people’s health issues; the provision of specialist services; and the improved

availability of medicines for older people.

Humanitarian professional such as social workers must be available to
provide information to caregivers in the form of accessing several channels of

support from within and outside the community.

Education of families on care for older people will contribute to relieving
caregivers of the challenges they are facing in caring for the elderly in the

community.

Identifying, supporting and scaling-up the operations of civil society
organizations in the area of providing services/support for older people in the

society.

There is also the need to encourage the conduction of studies into issues
concerning population ageing in the country. This would made available
adequate information for policy influence and the implementation of
intervention programmes that will facilitate the quality of life of older people

in society.
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(Con)vivéncia em condominio

e o barulho da vizinhanca

Angelina Teixeira
Lia Raquel Silva
Advogadas

RESUMO: (Con)viver em condominio é um desafio permanente,
sendo consideravelmente maior quando sujeito a ingeréncia do
comumente designado “barulho da vizinhang¢a”. Pelo que, serfo
abordados alguns tipos de “barulhos de vizinhanc¢a” e equacionadas
algumas solucdes, numa tentativa de reflexdo, ainda que sintética
sobre o tema.

DESCRITORES: I - “Nog¢do de Propriedade Horizontal” | II -
“Diferentes Ruido de Vizinhang¢a” - i. “Barulhos de Habitac¢ao”; ii.
“Doenca”; iii. “Animas”; iv. “Obras e Comércio”; v. “ruidos no
ambito dos licenciamentos”.

I - “Nocao de Propriedade Horizontal”

O regime da propriedade horizontal consagrado no Cdédigo Civil
Portugués (doravante “CC”), nos artigos 1414.° a 1438.°-A, ndo contempla a
nocao de propriedade horizontal. Nessa medida, s6 através da conjugacio dos
artigos 1414.°, 1415.0 e 1420.° é possivel chegar a caraterizac¢ao de tal instituto.

Deste modo, de acordo com o disposto no artigo 1414.c do CC entende-
se por propriedade horizontal como "As fracgoes de que um edificio se compaoe,
em condigoes de constituirem unidades independentes, podem pertencer a
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proprietdrios diversos em regime de propriedade horizontal™. Por sua vez, o
artigo 1415.c do Cddigo Civil refere “so podem ser objeto de propriedade
horizontal as fragoes autonomas que, alem de constituirem unidades
independentes, seja, distintas e isoladas entre si, com saida propria para uma
parte comum do prédio ou para a via publica™.

Assim, ao titular da fracio auténoma de um prédio a lei atribui a
designacdo de condémino, conforme o disposto no artigo 1420.°n.c 1 do CC
“O condomino ¢é proprietdrio exclusivo da fra¢do que lhe pertence e
comproprietdrio das partes comuns do edificio”, camulando simultaneamente,
dois direitos reais distintos — o de propriedade singular da sua fracdo e o de
compropriedade relativamente as partes comuns do imédvel (n. °2).

Decorre do disposto no artigo 1422.° n.° 1 do mesmo Codigo que “Os
condominos, nas relagdes entre si, estdo sujeitos, de um modo geral, quanto as
fracgoes que exclusivamente lhes pertencem e quanto as partes comuns, das
limitagoes impostas aos proprietdrios e aos comproprietdrios de coisas imoveis™.

O legislador, no que diz respeito ao instituto da propriedade horizontal
refere, no disposto do artigo 1418.c n.° 1 do mesmo diploma que a sua

! Na defini¢do de A. Menezes Cordeiro, “a coisa corpdrea sobre que incide o direito de propriedade
horizontal é composta por uma fra¢do auténoma e pelas partes comuns do edificio”, Apud Neto, Abilio,
Cédigo Civil Anotado, 15.2 Ed. Revista e Atualizada, Abril de 2006, nota 2, p.1184; No entendimento
de Henrique Mesquita “o que carateriza a propriedade horizontal e constitui razdo de ser do respetivo
regime € o facto de as fracgdes independentes fazerem parte de um edificio de estrutura unitdria”, Apud
Neto, Abilio, ob.cit. nota 4, p. 1184.

2 H. Mesquita refere que “a propriedade horizontal pressupdes a divisdo de um edificio através de
planos ou secgdes horizontais, por forma que, entre dois planos, se compreendam uma ou vdrias
unidades independentes, ou ainda através de um ou mais planos verticais, que dividam igualmente o
prédio um unidades autonomas. Logo, em alguns casos, a chamada propriedade horizontal, pode ser
propriedade vertical. A divisdo através de um ou vdrios planos é a tinica possivel quando se trate de
edificios de um s6 piso.”, Apud Neto, Abilio, ob. cit., nota 5, p. 1184.

*H. Mesquita refere que “o que hd de especifico no direito de propriedade sobre as fragdes auténomas
e apenas o facto de sobre tal direito impenderem restrigoes que ndo derivam do regime normal de
dominio, mas que a lei estabelece ou permite em virtude de o objecto do direito de cada condémino se
integrar num edificio de estrutura unitdria, onde existem outras fracgdes pertencentes a proprietdrios
diversos”, Apud Neto, Abilio, ob. cit., nota 7, p. 1184. Discorre do acérddo do STJ que, “As relagies
entre condominos sdo de natureza real, sendo-lhes inaplicdveis os preceitos legais que regulam as
relagdes de natureza obrigacional.”, Apud Neto, Abilio, ob. cit., nota 2, p. 1191. Mota Pinto, entende
que “Quanto as partes comuns, cada um dos condéminos tem um direito de compropriedade e estd
sujeito ao regime desta (Mota Pinto, RDES, 21.°-113). A compropriedade que se verifica em relagdo as
partes comuns é uma compropriedade for¢ada, no sentido de que ndo ¢ possivel sair da indivisdo, ao
contrdrio do que sucede na compropriedade normal.”, Apud Neto, Abilio, ob. cit., nota 4, p. 1191.
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constituicdo depende de titulo constitutivo*, onde sdo especificadas as partes
comuns do edificio correspondentes as varias fracdes, de modo a que sejam
individualizadas e fixado o valor relativo a cada fracdo, expresso em
percentagem ou permilagem, sendo facultativa a mencdo de outras
especificacdes constantes no titulo, designadamente - o fim a que se destina
cada fracdo ou parte comum; regulamento de condominio®, disciplinando o
uso®, fruicio’ e conservacio quer das partes comuns, quer das fracoes
auténomas; previsio de compromisso arbitral para a resolucdo de litigios
emergentes da relacdo de condominio -, nos termos do n.c 2.

Naio obstante, do disposto no artigo 1429.0-A e 1431.° do referido C6digo
que obriga a elaboracdo de um regulamento do condominio, no caso de haver
mais de quatro condéminos, disciplinando o uso, a frui¢ao e a conservacao das
partes comuns, cabendo a sua elaboracdo a assembleia de conddminos ou ao
administrador de condominio.

Sucede que, o direito de propriedade individual de cada condémino esta
sujeito a ser derrogado pelo direito de viver em compropriedade.

Inerente a este direito de propriedade individual, existe um direito de
personalidade®. O direito de personalidade, aqui encarado como direito

*De acordo com a publicagdo efetuada no BMJ “I - A falta de requisitos legalmente exigidos para a
constitui¢do da propriedade horizontal importa a nulidade do titulo que tenha sido celebrado e a
sujeig¢do do prédio em regime de compropriedade. II - Essa nulidade pode ser arguida por qualquer dos
condominos e pelo Ministério Piiblico”, Apud Neto, Abilio, ob. cit., nota 11, p. 1186; Cfr. artigo 1416.°
e 1417.c do Cédigo Civil, 5.2 Edi¢do, Almedina, setembro 2013.

> «Condominio» é a situagdo juridica em que se encontram varios sujeitos que, sendo contitulares
de uma coisa materialmente unitaria, tém direitos exclusivos sobre frac¢des juridicamente
autonomizadas da coisa. E esta situacio que se verifica, designadamente, em consequéncia da
propriedade horizontal, em que “cada condémino é proprietario exclusivo da fracdo que lhe
pertence e comproprietario das partes comuns do edificio” - artigo 1420.°, n.c 1, C.C. O condominio
é, pois, distinto da contitularidade, situacio em que os varios sujeitos sdo titulares de
um mesmo direito - Base de Dados Juridica BDJUR.

¢ “QO direito de uso consiste na faculdade de se servir de certa coisa alheia e haver os respectivos
frutos, na medida das necessidades, quer do titular, quer da sua familia” — artigo 1484.°,n.> 1, C.C -
- Base de Dados Juridica BDJUR.

7 O direito de frui¢do é a faculdade que tem o proprietirio de uma coisa de retirar dela, em seu
proveito, todas as suas utilidades e, designadamente, de receber os seus frutos e rendimentos.
Outros direitos contém a faculdade de frui¢do da coisa, para além da propriedade: assim, por
exemplo, o usufruto (artigo 1446.°, C.C.) - Base de Dados Juridica BDJUR.

8 Os direitos de personalidade encontram-se regulados no Cédigo Civil, nos artigos 70.° e segs.
Ainda que uma pessoa nio disponha de quaisquer direitos patrimoniais, ela é necessariamente
titular do conjunto de direitos absolutos que respeitam as varias manifestacdes, fisicas e morais, da
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subjetivo da autonomia privada, que permite ao seu titular em caso de ofensa
ou ameaca a sua personalidade fisica ou moral, e independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar, requerer as providéncias adequadas as
circunstancias do caso, com o fim de evitar a realizacdo da ameaca ou atenuar
os efeitos da ofensa ja cometida, nos termos do artigo 70.°n.°s 1 e 2 do Cédigo
Civil®.

Os direitos de personalidade sdo direitos fundamentais e por isso,
constitucionalmente protegidos. Aqui salientamos a importancia para as
situacoes de verificacao de colisao de direitos iguais ou da mesma espécie, pelo
que, devem os titulares ceder na medida do necessirio para que todos
produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das
partes, caso contrario, prevalece o que se considera superior, nos termos do
artigo 335.°n.°s 1 e 2 do Cdédigo Civil ™.

sua personalidade: é a tal conjunto que se dé a designagio de direitos da personalidade. Os artigos
1474.° e 1475.°, C.P.C., prevé ser possibilidade de se pedirem ao tribunal “providéncias destinadas
a evitar a consumacio de qualquer ameaca a personalidade fisica ou moral ou a atenuar os efeitos de
ofensa ji cometida” - Base de Dados Juridica BDJUR.

° No entendimento de Mirio de Bruto “do n.°I resulta que ndo é necessdrio que haja uma ofensa
ilicita; basta a ameaga. Por outras palavras: ndo se exige o prejuizo efetivo; é suficiente a possibilidade
de prejuizo”, Apud Neto, Abilio, 0b. cit., nota 2, p. 51., “embora a simples ameaga tenha de ser
suficientemente séria para legitimar a tutela juridica” (A.e ob. cits.); Segundo castro Mendes, “a
responsabilidade civil a que se refere 0 n.°2 é a responsabilidade e indeminizacdo pelos danos
patrimoniais e ndo patrimoniais causados a familia ou sucessores do defunto, ndo por pretensos danos

causados a este mesmo”, Apud Neto, Abilio, ob. cit., nota 5, p. 51.

0F. Cunha de Sa, discorre que “para haver colisdo de direitos, tém de estar frente a frente dois
direitos subjetivos, ou seja, o comportamento de cada titular tem de preencher, por hipdtese, o seu
direito, ndo so estruturalmente, na forma que lhe cabe, mas também na valoragdo juridica que em
concreto lhe dd sentido. De outro modo, poderiamos ter um conflito entre um direito, materialmente
actuado, e um outro e diverso fendmeno, que poderia até consistir no abuso de um direito — mas ndo em
colisdo de direito, porque um dos sujeitos atuaria sem direito ou para ld do seu direito. Mas se isto é
assim, resulta daqui que a colisdo, como fonte de perturbagdo constante da ordem juridica, teve de ser
também juridicamente resolvida, ou pelo critério da prevaléncia, quando os direitos sejam desiguais ou
de espécie diferente e, assim, seja possivel considerar o estabelecimento de uma hierarquia entre eles, ou
pelo critério da conciliagdo, quando todos os direitos sejam iguais ou da mesma espécie. No primeiro
caso, s6 o direito superior pode ser exercido, ou s6 ele pode ser exercido integralmente, e o direito inferior
ndo deve ser exercido, ou ndo deve ser exercido sendo na medida em que tal exercicio parcial jd ndo
colida com a produgdo do efeito préprio do direito superior; no segundo caso, os titulares devem ceder
na medida do necessdrio para que todos os direitos produzam igualmente o seu efeito, e ndo haja maior
detrimento para uns do que para outros. Vem isto a significar, em ultima andlise, que a situagdo de
colisdo de direitos se traduz, em cada caso concreto, na fixagdo de preciso limite, a cada direito, o qual
é juridicamente inserido na sua propria estrutura formal e que, assim sendo, a actuagdo do titular que
impede os outros direitos, iguais ou da mesma espécie que o seu, de produzirem igualmente efeito, ou se
o produzirem sem maior detrimento para o respectivo titular, ou, ainda, que obstaculiza o exercicio do
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(Con)Viver em propriedade horizontal, apresenta-se como um desafio
pela linha ténue que separa a defesa dos interesses proprios de cada
condémino e aqueles que sdo comuns.

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa nos termos do artigo 25.° n.o 1
da-nos conta que “A integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel.”, e
artigo 66.° n.°1 e seguintes “T'odos tém direito a um ambiente de vida humano,
sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender.” O direito ao
descanso e ao repouso', tantas vezes colocado em causa, sio direitos
fundamentais. Recai, na nossa opinido, sobre cada cidadao, comummente,
sobre cada condémino a tarefa de se defender e exercer todos os direitos
legalmente protegidos e fazer-se munir dos meios de tutela colocados a
disposicio pelo legislador. O reconhecimento do direito ao descanso e ao
repouso como direitos fundamentais e a colisao destes direitos com a relagio
de vizinhanca - musica, animais, obras, barulhos que excedam o considerado
para uma habitacdo normal, e ainda o exercicio atividades de atividades
econdmicas -, tém vindo a emergir em diversos processos judiciais a correr
termos nos tribunais portugueses.

direito que deva considerar-se superior, actua em excesso de direito, com falta de direito, viola a
especifica proibi¢do normativa do art. 335.°. E, como tal, tem esta violagdo de entender-se como um
puro e simples ilicito (forma) com todas as caracteristicas diferenciais que se nos mostraram perante a
diversa qualificagdo juridica de abuso de direito”, Apud Neto, Abilio, ob. cit., nota 4, p. 277.

11 «

1. O repouso e o sossego que cada pessoa necessita de desfrutar no seu lar para se retemperar do
desgaste fisico e animico que a vida no seu dia a dia provoca no ser humano € algo de essencial a uma
vida saudavel, equilibrada e fisica e mentalmente sadia. O direito ao repouso, ao sossego e ao sono sio
uma emanagdo da consagragdo constitucional do direito a integridade fisica e moral da pessoa humana
e a um ambiente de vida sadio, constituindo, por isso, direitos de personalidade e com assento
constitucional entre os Direitos e Deveres Fundamentais. 2. A nossa lei fundamental concede uma maior
protecgdo juridica a estes direitos do que aos direitos de indole econdmica, social e cultural, havendo
entre eles uma ordem decrescente de valoragdo. E na lei ordindria existe um dispositivo que
expressamente manda dar prevaléncia, em caso de conflito de direitos, aquele que for considerado
superior - ne 2 do art. 3350 Civil.”, in,
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1e8ce6a39771203780257355005
05f0c?OpenDocument ; De acordo com a publicacio efetuada no BMJ “I-Viola o direito ao repouso,
que é um direito de personalidade, a produgio de ruidos em fragdo habitacional que, pela sua
frequéncia e intensidade, ultrapassa a normalidade, incomodando todos quantos residem no prédio e
tém de descansar. I - Sendo o repouso de um cidaddo absolutamente indispensdvel a satide e, portanto,
a sua vida, é de fazer cessar imediatamente qualquer causa adequada a sua continuada lesdo. III - Os
condéminos lesados pela producdo daqueles ruidos tém direito a ser indemnizados pelos danos morais
derivados de tal ilicito.”, Apud Neto, Abilio, 0b. cit., nota47, p. 55.

DV10 =149 |


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1e8ce6a3977120378025735500505f0c?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1e8ce6a3977120378025735500505f0c?OpenDocument

Angelina Teixeira e Lidia Raquel Silva (Con)vivéncia em condominio e o barulho da vizinhanga

E precisamente o reconhecimento e a colisao destes dois direitos que
tentaremos apresentar algumas reflexoes.

II - Diferentes Ruidos de Vizinhanca
i.— Barulhos de habitacao

A convivéncia sadia entre vizinhos/comproprietarios é essencial para a
coabitacdo em regime de propriedade horizontal.

Sucede que, reiteradamente surgem problemas entre condéminos, pelos
variados ruidos que se fazem sentir entre vizinhos. E o designado ruido de
vizinhanca.

O Decreto-lei n.> 9/2007, de 17 de janeiro, alterado e republicado pelo
Decreto-Lein.c278/2007, de 1 de janeiro, conhecido por “Regulamento Geral
do Ruido”"2d4 uma defini¢do de ruido de vizinhanc¢a como “o ruido associado
ao uso habitacional e as actividades que lhe sdo inerentes, produzido
directamente por alguém ou por intermédio de outrem, por coisa a sua guarda ou
animal colocado sob a sua responsabilidade, que, pela sua duragao, repeti¢do ou
intensidade, seja susceptivel de afectar a saide publica ou a tranquilidade da
viginhanga” (artigo 3.° al. r).

Podem ser variados os barulhos de vizinhanca, desde logo, o barulho do
televisor, radio, aspirador, do secador, aparelhos de cozinha e
eletrodomésticos, barulho de tacoes sobre o piso, o arrastar de cadeiras, bater
de portas, queda de objetos (propositadamente ou nio), a projecao de voz no
interior de cada fracido, musica, entre outros®.

12 Revogando o regime legal da polui¢io sonora, aprovado pelo Decreto-Lei n.c 292/2000, de 14
de novembro.

B “3. A actuagdo de quem, habitando o 1° andar de um prédio, produz ruido, propositadamente, a

partir das 22 horas, batendo com um objecto tipo martelo ou actuando como tal, no soalho da sua
habitagdo, ao longo das divisdes, atirando com objectos pesados que produzem estrondo no chdo e
pondo o volume da aparelhagem sonora e da televisido em registo audivel no rés-do-chdo do mesmo
prédio, impedindo tal ruido, pela sua intensidade, duragdo e repeti¢do, os habitantes do rés-do-chdo -
um casal e duas filhas menores — de dormir, e obrigando-os, por vezes, a pernoitar fora de casa, em
hotéis e pensées, viola o direito ao descanso e ao sono, a tranquilidade e ao sossego destes, que sdo
aspectos do direito a integridade pessoal. 4. Se, em consequéncia de tal actuagdo, o casal e as duas filhas
sofreram profundo sofrimento, angistia e dor, as menores mostravam agitagdo e terror de voltar para
casa, a mulher passou a ter crises compulsivas de choro e a andar deprimida, sendo o seu quadro
depressivo agravado por estar grdvida, e o marido ficou angustiado e ansioso, e perdeu algumas
deslocagdes profissionais ao estrangeiro pelo extremo cansago decorrente da impossibilidade de dormir,
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Vem consagrado neste diploma no artigo supra mencionado, na respetiva
al. p) o designado “periodo de referéncia” o qual carateriza o intervalo de
tempo a que se refere um indicador de ruido, de modo a abranger as atividades
humanas tipicas, nomeadamente, o periodo diurno - das 7 as 20 horas; o
periodo do entardecer - das 20 as 23 horas; e, o periodo noturno - das 23 as 7
horas.

O periodo de referéncia permite estabelecer que o exercicio de qualquer
atividade ruidosa compreendida entre as 23 horas e as 07 horas, aos sabados,
aos domingos e em dias de feriado é estritamente proibida, exceto quando
autorizada por licenca especial de ruido concedida respetivo municipio,
conforme artigo 15.°, e apenas quando preencha o artigo 14.c do diploma
supra mencionado.

em todo o ruido de vizinhanga pode e deve ser considerado como
Nem tod do d h de e d derad
propositado, pois podemo-nos deparar com ruido de vizinhanca, isto é,
barulho provocado de forma inopinada, irrefletida, considerado pelo proprio
como “norma” ou “habito”, contudo, casos os ha em que nem sempre assim
ocorre.

Nessa medida, o barulho provocado em horario compreendido entre as
23h e as 07h que seja considerado excessivo, desagradavel e incomodativo
deve pelo condémino ser evitado.

Pode o condémino que se sinta incomodado pelo ruido provocado pelo
outro condémino, pela sua intensidade, duragio e repeticio, solicitar que
cesse esse mesmo barulho, em prol da satde publica e tranquilidade da
vizinhanca. Se o condémino gerador de ruido, nio o fizer, pode o condémino
lesado, solicitar que as autoridades'* interpelem o condémino gerador do
ruido e o solicitem a cessa¢do do mesmo.

estamos perante danos ndo patrimoniais que assumem gravidade suficiente para justificar a intervengdo
reparadora do direito. 4. A ilicitude, nesta perspectiva, dispensa a aferi¢do do nivel de ruido pelos
padroes legais estabelecidos: a ilicitude de um comportamento ruidoso que prejudique o repouso, a
tranquilidade e o sono de terceiros estd, precisamente no facto de, injustificadamente, e para além dos
limites do socialmente tolerdvel, se lesar um dos direitos integrados no feixe dos direitos, liberdades e
garantias pessoais.”, in
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8c155cef977563ef802575€70056
fcdf?OpenDocument

* PSP ou GNR (aquela que estiver perto da drea de residéncia). A titulo meramente
exemplificativo, para requerer um pedido indemnizatério ha que provar os danos, podendo para o
efeito ser arrolado testemunhas ou proceder a jun¢io do competente relatério da policia municipal.
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O agente de autoridade constatando, a existéncia de ruido, precisamente
pela intensidade e duracio do mesmo, pode exigir a cessacio do mesmo.
Nestes casos, a andlise da intensidade do ruido é aferida apenas pelo aparelho
auditivo, sem recurso ao sonémetro, precisamente, pela intensidade, duragio
do mesmo e respetiva correlacdo com o horario em que o mesmo é praticado.

Aqui se reflete a prevaléncia do direito de personalidade, na medida do
direito ao descanso, a tranquilidade e ao repouso, sobre o direito individual de
propriedade.

ii. Doenca

Situacdes melindrosas existem quando o condémino se encontra em
situacdo de doenca e se depara com ruidos de vizinhanca. Nestes casos, a lei
nao refere qualquer impedimento ao ruido de vizinhanca no periodo
compreendido entre as 07h e as 23h, caso inverso ao periodo de referéncia
entre as 23h as 07h.

Encontrando-se um condémino em situacao debilitada, recai uma vez
mais sobre condomino gerador de ruido o cuidado sobre os barulhos que
gera'®.

A este propdsito, veja-se o lo o Acérdao da Relacio de Lisboa que condenou uma condémina a
pagar uma indemnizacdo de 7500 euros ao vizinho do andar de baixo “Os ruidos desnecessdrios, que
causem algum prejuizo as vizinhos, sdo sempre ilicitos, traduzindo o uso anormal do prédio, ou
redundando em abuso de direito. Sdo ilicitos os ruidos produzidos pela Ré na sua residéncia, situada
no oitavo andar de determinado edificio, ao fazer uso de calgado ruidoso entre as 7h00 e as 8h00 de
cada dia, e ao fazer uso de aspirador ao fim de semana, antes das 8h00, sempre sem qualquer
necessidade, sabendo que isso perturba muito o descanso ou a tranquilidade dos vizinhos, sendo
fundamento de responsabilidade civil.”- Acérddo da Relagdo de Lisboa, 3 de maio de 2018, in
www.dgsi.pt  ehttps://www.dn.pt/portugal/interior/condenada-a-pagar-7500-euros-a-vizinho-
por-fazer-ruido-9467359.html. Ora, nos termos da lei, aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao legal destinada a proteger interesses alheios
fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo. Como tal, deve a ré cessar
imediatamente a produc¢do desses ruidos e, também, indemnizar os vizinhos pelos danos que
entretanto lhes causou de forma consciente e voluntaria, in http://www.udireito.com/2018/ruidos-
incomodativos-para-os-vizinhos/ .

15 Discorre do Acérdio do TRL, Processo n.c 2427/15.4T8LSB.L1-2, de 03-05-2018, relator
Farinha Alves: “No caso dos autos, estdo em causa os ruidos produzidos pela Ré na sua casa de
habitagdo, entre as sete e as oito de cada dia, especialmente ao andar com calcado ruidoso em
pavimento de tijoleira e ao fazer, esporadicamente, uso do aspirador. Sabendo que isso incomoda os
vizinhos, em particular os AA., porque a insonorizagdo do prédio é md e porque lhe foi evidenciado
pelos AA., que esses ruidos eram muito perturbadores do seu descanso. (...) Resultando também da
prova produzida que a Ré tinha conhecimento de que a Autora padecia de doenca do foro
oncoldgico, e, nesse periodo, fez tratamentos, pelo menos de quimioterapia. E o ruido do aspirador
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era perfeitamente evitdvel naquela hora, deixando para mais tarde a tarefa de aspirar. E os ruidos dos
passos podem ser substancialmente atenuados, fazendo uso de calgado ndo ruidoso e colocando
tapetes/passadeiras nas zonas de circulagdo. (...) Assim, a Ré, entre as 7HOO e as 8HOO de cada dia
utiliza na sua residéncia, calgado ruidoso, e ao fim de semana, também antes das 8HOO, faz uso de
aspirador, em qualquer dos casos, sem qualquer necessidade, e sabendo que isso perturba muito o
descanso ou a tranquilidade dos vizinhos. Ora, nos termos do art. art.483.° do C. Civil, aquele que, com
dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a
proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo. No
caso, a Ré permite-se produzir ruidos, inteiramente evitdveis, ao menos naquela hora, sabendo que,
com isso estd a perturbar o descanso dos AA.. Ou seja, aqueles ruidos sdo produzidos pela Ré de
Jforma consciente e voluntaria, e sem causa justificativa, sabendo a Ré que, com eles estd a lesar a
tranquilidade dos AA, nos termos bem evidenciados nas diligéncias que estes realizaram para
tentarem fazé-los cessar. Ora, como observam Pires de Lima e Antunes Varela no seu Codigo Civil
Anotado, III Vol., 2.2 edi¢do, em anotagdo em anotagdo ao art. 1346.°, os ruidos desnecessdrios, que
causem algum prejuizo aos vizinhos, sdo sempre ilicitos, traduzindo uso anormal do prédio, ou
redundando em abuso do direito. Assim a produgdo daqueles ruidos, procedendo de ato voluntdrio da
Ré, éilicita. No mesmo sentido se pronunciou, entre outros o acérdao do STJ invocado pelo Recorrente,
proferido no processo n.o 161/05.2TBVLG.S1, disponivel em www.dgsi.pt, , em cujo sumdrio se pode
ler: «6. O ruido, afetando a saiide, constitui ndo s6 uma violagdo do direito a integridade fisica, como
do direito ao repouso e a qualidade de vida. Direitos que, no seu cotejo com o de exercicio de uma
actividade comercial ou industrial se lhe sobrepoem e prevalecem, de acordo com o artigo 335.° do
Cédigo Civil. 7. A emissdo de ruidos, desde que perturbadores, incomodos e causadores de md
qualidade de vida, e ainda que ndo excedam os limites legais, autorizam o proprietdrio do imével que
os sofre a langar mdo do disposto no artigo 1346.° do Cédigo Civil, que so deve suportar os que ndo vio
para além das consequéncias de normais relagées de vizinhanga. 8. A apreciag¢do da normalidade deve
ser casuistica, tendo como medida o uso normal do prédio nas circunstdncias de frui¢do de um cidaddo
comum e razoavelmente inserido no niicleo social. 9. Sendo ilicita a emissdo de ruidos recai sobre o
poluidor sonoro o dever de indemnizar nos termos dos artigos 483.° e 487.° do Cédigo Civil.» (...)”,
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/14c315b6719afe4c802582a6003

81679?0penDocument. Neste sentido, também o TRL, Processo 7091-10.4TBCSC.L1-6, de 07-04-
2016, relatora Maria Manuela Gomes, “3.2.3. “In casu”, demonstrou-se que a Ré mantém na sua casa
de habitagdo, um segundo andar direito, toques de piano, repetidos (por, na maioria, de solfejo e
repeticdo de escalas - “sempre as mesmas miisicas” “sempre a mesma coisa”), acompanhados de
marcagdo do ritmo mediante o bater do pé no chdo. Mais se provou que a situagdo, arrastada no tempo
(por mais de quatro anos) perturba o Autor — que vive no 1.° andar do mesmo lado - e sofre de doenga
psicotica agravada, por estado depressivo, exaustdo emocional, cefaleias e humor deprimido. A Ré tinha
conhecimento desse facto e que o Autor trabalhava em casa, como consultor econémico-financeiro. (...)
De um lado, o de repouso do Autor, potenciado por ser portador de uma patologia psiquica [nervosa].
De outra banda, o “jus fruendi” da Ré, ao permitir que sua filha toque piano em casa, instrumento que
estd a aprender e do qual tem licdes, em escola de milsica, mas que consabidamente deve praticar.
Arredando a parte do acompanhamento do ritmo com os pés - manifestamente abusivo, sabendo que
hd moradores no piso inferior e que o som se propaga do seu soalho ao teto do vizinho, pratica que terd
de cessar (porque ndo a utiliza¢do do metrénomo de Winkel, em vez do “sapateado”?), vejamos agora
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Ainda assim, sentindo-se o condémino incomodado, tem o direito de
solicitar a interven¢do das autoridades, sendo atribuido pelas mesmas um
prazo para fazer cessar o respetivo ruido de vizinhanca. Nestes casos, nio
estamos perante uma contraordenacdo, mas sim perante uma simples
infracdo, que ¢é aferida pelo incomodo provocado, quer pela sua intensidade,

o conflito de direitos, que se perfila. (...) Como se refere no Acdrddo do STJ de 18.12.2008 - proc. n°
08A2680 - “O Prof. Menezes Cordeiro conceptualiza-a [referindo-se a colisdo de direitos] em sentido
amplo, (“haverd colisdo de direitos quando um direito subjectivo, na sua configuragio ou no seu
exercicio, deva ser harmonizado com outro ou com outros direitos”) e em sentido estrito (“ocorre sempre
que dois ou mais direitos subjectivos assegurem, aos seus titulares, permissdes incompativeis entre si.”)
apud “Da Colisdo de Direitos”, in “O Direito”, 137, 2005, 38; cfr. ainda, Dr.% Elsa Vaz de Sequeira,
“Dos pressupostos da colisdo de direitos no Direito Civil” (2004). (...) Ora, na situagdo em aprego, tal
colisdo existe. E embora, o direito ao repouso — sobretudo de pessoa doente e a trabalhar — deva
prevalecer sobre ligoes e prdtica de piano de um vizinho, cremos ser possivel a conciliagdo, em termos
hdbeis e de equidade. Assim, parece-nos razodvel que a Ré s6 autorize que se toque piano na sua
residéncia, nos dias tteis entre as 10 as 18 horas e nos sdbados, domingos e feriados entre as 12 as 20
horas. Sempre, contudo, por um periodo ndo superior a 2 horas por dia. E o piano ndo poderd, como se
disse, ser acompanhado, ou seguido, de bater de pés. Quanto ao pedido de indemnizagdo, vistos os factos
provados, considera-se que o Autor sofreu um dano patrimonial (despesas médicas e medicamentosas)
e ndo patrimonial (sofrimento por privagdo de tranquilidade e agravamento da sua patologia).(...)
Efectivamente, na linha do Acdérddo do STJ de 19.10.2010 - proc. n° 565/1999.L1.S1 - entendemos
que: “Pressuposto essencial da colocagdo de qualquer questdo de responsabilidade civil e obrigagdo de
indemnizagdo € a existéncia de um dano. “Sem ele, isto é, sem que ocorra um prejuizo resultante da
lesdo de um bem, direito ou interesse juridicamente protegido, ndo tem cabimento falar-se de
responsabilidade, qualquer que tenha sido a natureza e efeitos da conduta do agente. “No caso, emerge
a lesd@o de bens imateriais, com protec¢do juridica a nivel da Lei Fundamental e com tutela na lei
ordindria. “Ali, em conformidade com os principios consagrados na Declarag¢do Universal dos Direitos
do Homem e na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, consagram-se o principio do respeito da
dignidade da pessoa humana, acolhe-se, como direito fundamental, a inviolabilidade moral e fisica das
pessoas e reconhece-se a todos os cidaddos o direito a um ambiente de vida humano, sadio e
ecologicamente equilibrado, bem como o dever de o defender - arts. 24° da DUDH, 80 da DEDH e 1°,
250-1 e 66°-1 da CRP. “Além disso, o Cddigo Civil estabelece que a lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a personalidade fisica ou moral, prevendo a
responsabilidade civil dos autores das ofensas, sendo que, como é entendimento comum, o preceito
abrange direitos como o direito a vida, a integridade fisica, a honra e bom nome, “a saiide e ao repouso
essencial a existéncia fisica” - art. 70°-1 (cfr. Pires de Lima e A. Varela, “C Civil, Anotado”, I, 4* ed.
104). (...) Inquestionado, e inquestiondvel, pois, que o Autor sofreu os referidos danos provocados pela
actividade ruidosa levada a cabo pela Ré, consubstanciados e decorrentes da perturbagdo do descanso
e do trabalho. Concorrente, também, ante a violagdo dos direitos pessoais dos Autores, o cardcter ilicito
da actuagdo da Recorrida. (..)7% in http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-
/BC7E791CCBB3568880257FA1002D482A
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duragido e repeticdo, proveniente da falta de cuidado, e em prol da sa
convivéncia e urbanidade que deve existir na relacdo de vizinhanca.

iii. Animais
Dedica-se um subcapitulo, ainda que sucinto, relativo ao tema dos

animais de companhia precisamente pelo barulho que os mesmos podem
provocar e afetar as fragoes vizinhas.

Relembrando a anilise relativa a constitui¢cao da propriedade horizontal
e que a mesma deve constar de titulo constitutivo, nos termos das disposi¢oes
dos artigos 1418.0, 1429.°-A e 1431.° do Cddigo Civil, importa agora referir que
no ambito do direito de propriedade, cada condémino é detentor do direito
de propriedade do seu imoével, ou dito de outro modo, da sua fragio
autéonoma. E como tal, goza de modo pleno e exclusivo do direito de uso,
fruicdo e disposicao da sua fragdo. Nao obstante desse gozo pleno e exclusivo
se encontrar limitado ao cumprimento das restricdes impostas por lei.

Nio decorre da lei qualquer proibicdo a existéncia de animais de
companhia numa fra¢do auténoma, mas sim ao proprietario de cada fracgio,
nao podendo o condominio ter qualquer ingeréncia sobre a decisio que
pertence a cada condémino e a sua fragio.

A ingeréncia do condominio, isto é, dos restantes condéminos, apenas
ocorre quando tém de se pronunciar sobre questdes relativas as partes comuns
em assembleia de condominio. Todavia, o deliberado numa assembleia de
condominio, assim como o que ante venha ou seja transposto para o respetivo
regulamento condominio quanto a existéncia e/ou permanéncia de animais, e
ainda o nimero de animais nas fracdes auténomas apenas vincula quem
aprovou.

Assim, o unico meio de proibicao da detenc@o de animais de companhia
numa fragdo auténoma apenas pode surgir do titulo constitutivo'®.

16 Discorre do acérdio dos Julgados de Paz de Coimbra, Processo 42/2011-JP, de 29-08-2011,
relator, Dionisio Campos, “(...) Os drgdos do condominio existem para a administragdo apenas das
partes comuns (art. 1430.°, n.o 1 do CC), e ndo jd das fracgdes autonomas, o que impde uma
demarcagdo rigorosa entre o que os orgdos do condominio podem deliberar e executar e o que, nio
estando na sua competéncia, cai fora do seu dmbito de actuagdo. Assim, se um condomino, dentro da
sua fragdo privativa, produz ou permite barulhos (por exemplo, de cdes) superiores ao permitido pela
lei administrativa e a horas interditas a tais ruidos, perturbando os seus vizinhos, viola o dever de nio
produgdo de ruidos de vizinhanga consagrado no art. 1346.° do CC e no Regulamento Geral do Ruido.
(...) Assim, se a assembleia de condéminos aprovar uma cldusula do regulamento que proiba os
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Por sua vez, o Decreto-Lei n.° 314/2003 de 17 de Dezembro - Programa
Nacional de Luta e Vigilincia Epidemioldgica da Raiva Animal e Outras
Zoonoses (PNLVERAZ) - preveé no seu artigo 3.°cn.c 1 “O alojamento de cdes e
gatos em prédios urbanos, risticos ou mistos, fica sempre condicionado a
existéncia de boas condigoes do mesmo e auséncia de riscos higio-sanitdrios
relativamente a conspurcagdo ambiental e doengas transmissiveis ao homem.”; e
ainda no n.° 2 “Nos prédios urbanos podem ser alojados até trés cies ou quatro
gatos adultos por cada fogo, ndo podendo no total ser excedido o niimero de
quatro animais, excepto se, a pedido do detentor, e mediante parecer vinculativo
do médico veterindrio municipal e do delegado de saiude, for autorizado
alojamento até ao mdximo de seis animais adultos, desde que se verifiquem todos
os requisitos higio-sanitdrios e de bem-estar animal legalmente exigidos.” e, por
fim o n.° 3 “No caso de frac¢oes auténomas em regime de propriedade horizontal,
o regulamento do condominio pode estabelecer um limite de animais inferior ao
previsto no niimero anterior.”

No que concerne aos barulhos e ruidos provenientes de animais de
estimacdo, comummente o latir e o miar, entre outros, aplica-se a lei geral do
ruido.

Compreende-se que em causa ndo falamos de barulhos do dia-a-dia,
provenientes do uso normal de habitacio e por isso suportaveis por qualquer
pessoa. Antes, estaremos perante as situacoes de manifestacoes de um ladrar

condéminos de deterem animais domésticos nas suas fracgdes, estaremos perante uma norma que, em
principio, ndo vincula os condominos, dado que atinge o dominio privativo da propriedade sobre as
fracgdes auténomas, cujo aproveitamento pertence exclusivamente aos respectivos proprietdrios. Isto
ndo significa, obviamente, que os condominos ndo estejam sujeitos as restrigoes de vizinhanga nas
relagoes entre si, uma vez que a delimitagdo negativa da propriedade opera igualmente no campo da
propriedade horizontal. Porém, em caso de viola¢do de um dever de vizinhanga pelo proprietdrio de
uma fragdo, cabe ao conddmino ou condéminos afetados reagir nos termos gerais de Direito, incluindo
o pedido judicial de condenagdo na cessagio da actividade ilicita e a indemnizagdo pelos danos sofridos
(¢fr. José Alberto Vieira, Direitos Reais, 2008, pp. 733-734). Mas uma coisa é uma deliberagdo restritiva
imposta a outrem, outra sdo os comportamentos voluntariamente contratualizados e assumidos. Assim,
nada obsta a que os condominos se vinculem voluntariamente a certos comportamentos, dentro dos
limites da sua autonomia contratual (cfr. Sandra Passinhas, Os animais e o regime portugués da
propriedade horizontal, 2006, pp. 833-873). Porém, tais acordos condominiais vinculam apenas quem
a eles se obrigou, e ndo jd terceiros, como € o caso do arrendatdrio que a tal ndo se tenha concretamente
obrigado. (...)”, in

http: / /WWW.dgsi.pt/cajp.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003f3814/264977471e50638480257ac4
003b1804?0penDocument&Highlight=0,animais,barulho,condom%C3%ADnio,ru%C3%ADdo
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ou miar considerado intenso, repetitivo e incomodativo, de forma a impeca
ou a dificulte reiteradamente o descanso dos restantes condominos.

Uma vez mais, o direito de personalidade, no qual se inclui o direito ao
descanso e ao sossego derroga o direito a habitacdo quando da mesma
ocorrem barulhos provenientes da existéncia de um animal. Embora ambos
sejam direitos constitucionalmente protegidos, isto é, os direitos de
personalidade e os direitos de habitacdo, aqui entendidos como o direito a ter
um animal e nessa medida entendido como fundamental para o
desenvolvimento e harmonia de um lar, na verdade, este direito pode ser
derrogado pelos direitos de personalidade'’.

17 Discorre do acérdio TRL, Processo 1229/05.0TVLSB.L1-2, de 01-10-2009, relatora Ondina
Carmo Alves, “(...) como refere CAPELO DE SOUSA, ob. cit., 547, em caso de conflito entre um direito
de personalidade e um direito de outro tipo, a respectiva avaliacdo «abrange ndo apenas a
hierarquizagdo entre si dos bens ou valores do ordenamento juridico na sua totalidade e unidade, mas
também a detegdo e a ponderagdo de elementos preferenciais emergentes do circunstancialismo fdctico
da subjetivagdo de tais direitos, mdxime, a acumulagdo, a intensidade e a radicagdo de interesses
concretos juridicamente protegidos. Tudo o que dard primazia, nuns casos, aos direitos de
personalidade ou, noutros casos, aos com eles conflituantes direitos de outro tipo». Urge, portanto,
averiguar se, no caso concreto, a prevaléncia de um direito relativo a personalidade ndo resulta em
desproporgdo inaceitdvel, visto que, como antes ficou dito, o sacrificio e limitagdo do direito considerado
inferior — direito de propriedade - deverd apenas ocorrer na medida adequada e proporcionada a
satisfagdo dos interesses tutelados pelo direito dominante. Para o efeito, importa lancar mdo dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, ou seja, hd que sopesar a adequada proporgdo entre
osvalores em andlise, aquilatando em que medida é que o sacrificio que se impde ao titular de um direito
se justifica face a lesdo do outro, vedando-se o uso de um meio intolerdvel para quem é afetado pela
medida restritiva. No caso em aprego, ndo ficou demonstrado que os cdes pertencentes aos réus
estivessem constantemente a ladrar ndo parando de ladrar, de dia e de noite e que, por isso, os autores
estivessem impossibilitados ou com enormes dificuldades em dormir e que a filha dos autores tivesse, por
virtude desse facto, dificuldade de se levantar de manhd. (...) E verdade que ficou provado que os
autores, algumas noites, tiveram dificuldade em dormir, admitindo-se que em consequéncia do ladrar
dos cdes, mas por provar ficou que, por essa circunstincia, os autores ndo tenham conseguido dormir
intimeras noites — v. resposta negativa dadas aos artigos 20° da Base Instrutoria. (...) A intensa e
imperiosa convivéncia entre as pessoas leva a considerar que nas relagoes de vizinhanga hd que tolerar,
obviamente até certo ponto, algum ruido e alguma incomodidade que todos causam uns aos outros
como, de resto, ficou demonstrado nos autos. Os prdprios autores, pese embora sofram de alguma
hipersensibilidade ao ruido provocado pelos cdes dos réus, eles proprios sdo igualmente produtores de
ruido — v. N°s 23 a 25 dos Fundamentos e Facto - sendo certo que os autores também tém na sua
habitagdo um cdo que ndo pode deixar de ladrar, sendo susceptivel de causar algum incomodo a outras
pessoas igualmente hipersensiveis ao ruido. Em face da prova produzida entende-se que a reduzida
intensidade da incomodidade sofrida pelos autores e a auséncia de consequéncias decorrentes dessa
incomodidade, ndo deve levar a pretendida limitagdo dos direitos dos réus a propriedade privada. Nao
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Uma vez mais, quando o barulho ocorra entre as 23 horas e as 07 horas da
manhi, qualquer condémino pode apresentar queixa e as autoridades policiais
adotam medidas para fazer cessar o barulho. Se o barulho ocorrer entre as 07
horas e as 23 horas, as autoridades policiais podem fixar um prazo para se por
fim ao problema. A violacdo deste periodo de descanso constitui uma
contraordena¢io ambiental, punivel com coima'.

é aceitdvel, atento o circunstancialismo fdctico apurado, que os réus/apelados ndo possam utilizar
plenamente  a  respectiva  moradia e nela deter os seus cdes. (..)7, in
hitp://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497 eec/40604c53baeecs978025767a006 1e
33120penDocument

18 Discorre do acérdao do TRL, Processo 613/08.2TBALM.L1-2, de 15-10-2009, relator Neto
Neves, “(...) Para o caso, tratando-se de ruidos incémodos provocados por animais de estimagdo,
deverd questionar-se a violagdo grave e reiterada de regras de sossego. (...) Como se referiu, alguns
moradores do prédio, dois das frac¢ies imediatamente por cima e por baixo da arrendada e um terceiro
de uma fragdo do mesmo andar desta, queixam-se da existéncia de barulho provocado pelos cdes do R.
e da interveniente, que ladram durante o dia e esporadicamente durante a noite, quando tocam ou
batem a porta daqueles ou quando sentem alguém no patamar do 4° andar ou aquando da paragem
do elevador. Este facto ndo aponta para uma gravidade extrema do ruido. Por um lado, o barulho é
essencialmente diurno — o qual, por regra, é absorvido pela propria actividade e conversas de cada
morador, também elas geradoras de ruido, frequentemente acrescidas de sons hoje em dia provenientes
do funcionamento de aparelhos domésticos, entre eles os rddios e as televisoes e, portanto, de pequeno
impacto, por via de regra, ndo sendo normal que se durma nessa parte do dia - e, por outro lado, s6
esporadicamente noturno, mas, sendo este devido a factos como o tocarem ou baterem a porta do R.,
passagem de pessoas no patamar do andar ou paragem nele do elevador, ndo se evidencia que o ladrar
dos cdes seja constante, prolongado e que ocorra a horas muito tardias da noite. (...) Na apreciagdo da
gravidade do ruido deve, ainda, ter-se em conta que, devendo embora ser sempre respeitado no essencial
o direito ao sossego e repouso noturno, mormente em prédios em que, pelo niimero de habitagdes que os
compdem, os ruidos mais facilmente se multiplicam, é socialmente tolerada, mesmo em tais prédios, a
existéncia de animais domésticos de companhia e de pequeno porte, ainda que causadores de um certo
nivel de barulho, desde que nem elevado nem constante ou muito repetitivo e ndo persistentemente
noturno. Ndo se vé, pois, que a conduta do R. e mulher, ao possuirem os trés cdes causadores dos ruidos
incomodos apurados, se revista de gravidade e gere consequéncias que torne inexigivel para um locador
normal a subsisténcia do contrato de arrendamento. (...), in
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a7514017d204b39480257673005f3
d5d?OpenDocumenté Highlight=0,animais,barulho,condom%C3%ADnio,ru%C3%ADdo
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iv. Obras e Comércio

Encontrando-se um prédio constituido em regime de propriedade
horizontal surgem desde logo limitacoes ao poder de fruicio do mesmo, ainda
que estas apenas digam respeito a propriedade auténoma de cada condémino,
nos termos do disposto no artigo 1420.c do Cddigo Civil, n.° 1 que refere que
“Cada conddémino é proprietdrio exclusivo da fracdo que lhe pertence e
comproprietdrio das partes comuns do edificio”.

Pelo que, quaisquer transformacdes que pretendam executar na sua
fracdo auténoma estdo limitadas, quer por forca do disposto no artigo 1422.°
n.°2 do Cddigo Civil, quer pelas implicacdes que no decorrer das mesmas
possam causar na boa convivéncia entre vizinhos, deparamo-nos aqui uma vez
mais, com o ruido de vizinhanca.

Aqui chegados, importa analisar o disposto no artigo 16.° do Decreto-Lei
n.° 8/2007, de 17 de janeiro, do Regulamento Geral do Ruido, no seu n.°1 que
refere que obras de recuperacio, remodelacio ou conservagio realizadas no
interior de edificios destinados a habitacdo, comércio ou servicos que
constituam fonte de ruido apenas podem ser realizadas em dias tteis, entre as
8h e as 20h, e ndo se encontram sujeitas a emissdo de licenca especial de
ruido.”, pelo que sdo da responsabilidade dos seus proprietarios.

Porém, decorre do n.° 2 refere que “o responsdvel pela execugio das obras
deve afixar, em local visivel e acessivel aos utilizadores do edificio, informagdo
relativa a duragdo prevista das obras e, quando possivel, o periodo hordrio no
qual se prevé que ocorra a maior intensidade de ruido.”

Contudo, a execug¢io da obra esta sujeita a suspensao, no caso de ndo ter
sido afixado aviso prévio em local visivel e/ou violacao do periodo legalmente
permitido, conforme o disposto no artigo 18.c. Nestes casos, a execuc¢ao das
obras" sdo suspensas por ordem das autoridades policiais, oficiosamente ou
pedido do interessado, constituindo uma contraordenaciao ambiental leve,
conforme o disposto no artigo 28.°n.c 1 al. d).

O valor da coima pode variar entre os singulares, de (euro) 200 a (euro) 2
000 em caso de negligéncia e de (euro) 400 a (euro) 4 000 em caso de dolo,
quando praticadas por pessoas, nos termos do disposto no artigo 22.°n.c 2 da

1 Caso as obras persistam, apesar de todos estes procedimentos, pode ainda recorrer a um
Julgado de Paz (a existir na drea do imével) ou, na sua falta, aos tribunais, in Condominio Deco +).
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Lei n.c 50/2006, de 29 de agosto da Lei Quadro das Contraordenagoes
Ambientais, aletrado pelo Decreto-Lei n.c 42-A/2016, de 12/08.

Paralelamente e também incdmodo é o ruido proveniente da exploracdo
de espacgos dedicados ao comércio® integrados em prédios constituidos em
propriedade horizontal.

2 Discorre do acérdio do STJ, Processo 7613/09.3TBCSC.L1.S1, de 29-11-2016, relator
Alexandre Reis “I - Os direitos ao repouso, ao sono e a tranquilidade sdo emanagdo dos direitos
fundamentais de personalidade, a integridade moral e fisica, a protec¢do da saiide e a um ambiente de
vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado, coroldrios da dignidade humana. Por outro lado,
sdo tarefas fundamentais do Estado a prossecugdo da higiene e salubridade publicas, o bem-estar e a
qualidade de vida do povo e a efetivagdo do direito ao ambiente, prevenindo e controlando a polui¢do
e os seus efeitos e promovendo a qualidade ambiental das povoagées e da vida urbana. II - Os direitos
fundamentais, enquanto principios que sdo, ndo se revestem de cardcter absoluto, antes sdo limitados
internamente, para assegurar os mesmos direitos a todas as outras pessoas, e também externamente,
para assegurar outros direitos fundamentais ou interesses legalmente protegidos que com eles colidam,
mediante a harmonizagdo entre uns e outros, a qual sempre implicard o sacrificio, total ou parcial, de
um ou mais valores. III - Os conflitos entre o direito fundamental de um sujeito e 0 mesmo ou outro
direito fundamental ou interesse legalmente protegido de outro sujeito hdo de ser solucionados mediante
a respetiva ponderagdo e harmonizagdo, em concreto, a luz do principio da proporcionalidade,
evitando o sacrificio total de um em relagdo ao outro e realizando, se necessdrio, uma redugio
proporcional do ambito de alcance de cada qual. IV - A esséncia e a finalidade deste principio da
proporcionalidade é a preservagdo, tanto quanto possivel, dos diversos direitos fundamentais com
amparo na Constitui¢do e, em concreto, colidentes, através da sua harmonizagdo e da otimizagdo do
meio escolhido com a observagdo das seguintes regras ou subprincipios: (i) a sua adequagdo ao fim em
vista; (ii) a sua indispensabilidade em relagdo a esse fim (devendo ser, ainda, a que menos prejudica os
cidaddos envolvidos ou a coletividade; (iii) a sua racionalidade, medida em fungdo do balango entre

as respetivas vantagens e desvantagens.”
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a4ad03aaa6d934278025807a005
89b2f?0OpenDocument&Highlight=0,ru%C3%ADdo,obras,condom%C3%ADnio. Neste

seguimento, também o acérddo do STJ, Processo 3920/07.8TBVIS.C1.S1, de 19-04-2012, relator
Alvaro Rodrigues, “(...) 8. Merece particular realce a conclusdo de que as normas, constitucionais e
legais, que tutelam a preservagdo do direito de personalidade deverd ser conferido o necessdrio relevo
(prevaléncia) e efetividade na vida em sociedade — ndo sendo obviamente tolerdvel que o interesse no
exercicio ou exploragdo lucrativa de actividades liidicas ou de diversdo se faga com o esmagamento dos
direitos bdsicos de todos os cidaddos que tiverem o azar de residir nas proximidades, aniquilando, em
termos claramente desproporcionados, o direito a gozar de um minimo de tranquilidade, sossego e
qualidade de vida no seu proprio domicilio; na sua casa de habitagdo, cada um tem o direito de viver
em tranquilidade, quer no desenvolvimento dos afazeres de cada dia, quer nos momentos de lazer, e
muito especialmente de ai poder passar, sem ruidos importunos vindos do exterior e produzidos por
outrem, as horas destinadas ao sono e ao repouso; o repouso e o sossego que cada pessoa necessita de
desfrutar no seu lar para se retemperar do desgaste fisico e animico que a vida no seu dia a dia provoca
no ser humano é algo de essencial a uma vida sauddvel, equilibrada e fisica e mentalmente sadia.[3]
Mais adiante, léem-se na mesma decisdo as incisivas palavras que se seguem:.No caso dos autos, e
perante a matéria de facto apurada, ndo pode duvidar-se que a actividade de diversio noturna
explorada pelo Réu acarreta uma lesdo grave e continuada do direito de personalidade da A.,
ocasionando dano substancial ao gozo e frui¢do de um minimo de tranquilidade na sua propria casa,
independentemente da maior ou menor concretizagio da proveniéncia/origem dos ruidos inerentes a
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exploragdo do mencionado estabelecimento (espago interior do edificio onde se encontra implantado,
esplanada que lhe estd afecta ou movimento de clientes e respectivos meios de transporte), sendo certo
que os ruidos e perturbagées originadas pela actividade desenvolvida raramente se circunscrevem ao
interior do estabelecimento. (...) Ademais, cabe a quem pretenda exercer uma actividade daquela
natureza em edificio habitacional uma obrigagdo de especial contengdo quanto aos niveis de poluigdo
sonora que provoca e o dever de optar pelas solugdes técnicas adequadas, no que respeita ao isolamento
actstico das suas instalagoes, que eliminem ou reduzam ao mdximo possivel os incomodos causados aos
outros residentes, degradando a sua qualidade de vida. (...) Por isso, bem andou o Tribunal da Relagdo
ao decidir o seguinte: «Na decorréncia do ja exposto, se, de um ponto de vista normativo, nada obstaria
a que o Tribunal, em aplicagdo dos critérios constantes do art.o 335°, do CC, e que definem as regras
gerais de resolugdo das situagoes de colisdo de direitos, optasse por proferir condenagdo numa inibigdo
meramente condicional ou tempordria da actividade lesiva dos direitos da A. - se a matéria de facto
alegada pelas partes e apurada na causa mostrasse que as causas da lesdo eram efectivamente
elimindveis ou removiveis através de procedimentos técnicos determinados -, por essa forma se limitando
o sacrificio do direito do demandado ao estritamente necessdrio para assegurar o exercicio pleno do
direito prevalente da demandante, verificamos, porém, que tal ndo se afigura vidvel/possivel no caso
em apreco, na medida em que o Réu [que, agora, parece definitivamente “alheado” dos autos.../cf. fls.
368 e seguintes] ndo curou efectivamente de alegar, como seria seu onus, durante o processo, a sua
disponibilidade para remover as deficiéncias construtivas que potenciavam o incomodo substancial da
lesada, tal matéria ndo foi objecto de discussdo entre as partes e ndo foram processualmente adquiridos
factos que demonstrassem, por um lado, que as insuficiéncias do isolamento actistico eram, do ponto de
vista técnico e econdomico, remedidveis, e, por outro lado, quais seriam exactamente as obras e
procedimentos que se impunha ao Réu realizar no seu estabelecimento para alcangar plenamente aquele
objectivo (definindo, afinal, em termos minimamente consistentes, o projecto de isolamento actistico que
se verificou inexistir).[6]». Finalmente, importa ndo olvidar o que se ponderou no Acdrdio deste
Supremo Tribunal, de 7-04-2011 ( Relator, o Exme Conselheiro Lopes do Rego) onde se escreveu
expressamente: «A lei processual ndo admite em regra, por forca do principio da determinabilidade do
conteiido das decises judiciais, a condenagdo condicional, ou seja, a sentenga judicial em que o
reconhecimento do direito fica dependente da hipotética verificagdo de um facto futuro e incerto, ainda
ndo ocorrido a data do encerramento da discussdo da causa - particularmente nos casos em que o facto
condicionante sempre exigiria ulterior verificacdo judicial, prejudicando irremediavelmente a
definitividade e certeza da composi¢do de interesses realizada na ac¢do e a efetividade da tutela
alcangada pelo demandante» (P° 419/06.3 TCFUN-LI1.S1 in www.dgsi.pt). Defende ainda o
Réu/Recorrente que o Tribunal ndo tem competéncia para decretar o fecho de um bar, cabendo tal as
autoridades administrativas. Nédo tem razdo! Convém aqui recordar o que se decidiu no jd falado
Acdrddo do STJ de 7-4-2011 «Impée-se, por outro lado, distinguir claramente os planos de uma possivel
ilegalidade administrativa no exercicio das actividades que geram a polui¢do ambiental, decorrente do
desrespeito das normas regulamentares ou atinentes ao licenciamento e a policia administrativa, e da
ilicitude, consubstanciada na lesdo inadmissivel do direito fundamental de personalidade. Tal
diferenciagdo de planos tem justificadamente conduzido a conclusdo de que os tribunais constituem a
tltima linha de defesa daquele direito fundamental de personalidade, sempre que o mesmo ndo tenha
sido devidamente acautelado pela actividade regulamentar ou de policia da Administragdo, em nada
obstando a tutela prioritdria do direito fundamental lesado a mera circunstincia de ter ocorrido
licenciamento administrativo da actividade lesiva ou os niveis de ruido pericialmente verificados néo
ultrapassarem os padraes técnicos regulamentarmente definidos (vejam-se, por exemplo, os Acs. do ST]
de 22/10/98- p. 97B1024-de 13/3/97 - p.96BSS7- e de 17/1/02 - p. 01B4140)», in
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/fc664c231f3e73cf802579€a003d

91d2?OpenDocument
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Pelo que, as atividades comerciais encontram-se enquadradas nos termos
do disposto no artigo 3.° al. a) como sendo atividades ruidosa permanentes,
isto atividades desenvolvidas com caracter permanente, ainda que sazonal,
que produza ruido nocivo ou incomodativo para quem habite ou permaneca
em locais onde se fazem sentir os efeitos dessa fonte de ruido, designadamente
laboracdo de estabelecimentos industriais, comerciais e de servigos. O ruido
produzido por esses espacos ainda que devidamente licenciado para o
exercicio da atividade deve ser aferido por profissionais e através de
sondmetro.

v. Ruidos no ambito dos licenciamentos

Chegados aqui, existem indmeros concelhos caraterizados pela
coabitacdo de multiplas atividades antropogénicas em areas de residéncia que
sdo susceptiveis de gerar conflitos ao nivel do ruido.

E no 4ambito das competéncia de fiscalizacdo conferidas pelo
Regulamento Geral do Ruido, ja citado, que os municipios tém na sua esfera a
gestao da fase instrutoria das reclamacdes relativas a atividades ruidosas (ex:
medicoOes acusticas para despiste da violacdo dos limites legais sonoros, como
elemento probatério em sede de reposi¢iao da legalidade). Recordamos que as
competéncias em matéria legislativa no tema que nos ocupa abarcam diversos
dominio de intervencdo, nomeadamente local, regional e central,
correlacionando-se com o planeamento territorial, o licenciamento e medidas
ou procedimentos de fiscalizacao e controlo destas.

Na pritica, é ainda no ambito das responsabilidades de cada Municipio o
licenciamento das atividades ruidosas temporarias, a titulo meramente
exemplificativo, trabalhos ou obras urgentes, competicdoes desportivas,
corrida de automa@veis, casamentos, aniversarios, musica ao vivo, treinos de
aeronaves, campos de tiro, tendas de circo, mediante a Liceng¢a Especial de
Ruido (ou “LER”), que tém gerado indmeras queixas por parte das/dos
cidada/aos.

Parece-nos assim importante que se chama a colacdo da necessidade
imperiosa de criar e fomentar critérios harmoniosos para a emissio e
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implementacio da LER*, com a colaboracdo das autoridades policiais e
policia municipal (no dambito das suas atribui¢oes e competéncias).

Torna-se assim cada vez mais prioritario que o decisor sobre a aplicacao
(boa) das regras impostas e das condicionantes em cada caso concreto tenham
ainda como objetivo, a prevencio de procedimentos mais céleres e eficazes no
futuro na atribuicdo de LER.

A (nio) decisdo de licenciar e as condi¢des da imposi¢do do exercicio
devem ter na sua balanca a equac@o entre as obrigacdes de fiscalizacdo num
prato, e noutro, alguns aspetos que sao contraditérios (ex: promocdo de
qualidade de vida das populagdes) que, a luz do regime atual, ndo sao isentos
de divergente doutrina®.

De reter, que no ambito de qualquer procedimento de emissdao de LER,
non quadro das atividades previstas na lei, cada municipio devera, desde logo:
(i) analisar a fundamentacao para o pedido de excec¢do e as suas implicacdes;
(ii) avaliar e validar as medidas de prevencdo e de reducio do ruido propostas
e (iii) fixar as condic¢des do exercicio da atividade, considerando, a localizacao,
a data, duracdo e medidas de minimizacao.

N3ao é apenas o Provedor de Justica que vai alertando que este tipo de
licencas especiais de ruido se devem abster de estipular condi¢des individuais,
sob pena de invalidade, é a propria lei, a doutrina, e a jurisprudéncia, sempre
que, em causa, estejam formas de rendncia ao exercicio de uma competéncia
que é a da aplicacdio de norma geral e abstrata por meio de ato
administrativo®.

Alertamos os leitores para o facto de as medidas de minimizacdo
puderem assumir um papel de enorme relevincia na compatibilizacdo entre o
exercicio da actividade com a colisdo de eventuais direitos de ndo exposi¢ao

! Foi inclusive criado um grupo de trabalho (GTLER) que envolveu elementos da APA e das
CCDR, entre outros, com o escopo de criar as Boas Prdticas em cada territério no 4mbito do
processo da emissao destas licencas especiais em prol da qualidade de vida dos seus municipes.

22 A proibicdo do exercicio de atividades ruidosas tempordrias na proximidade de edificios de
habitagao aos sabados, domingos e feriados e nos dias tteis entre as 20 e as 8 horas, na proximidade
de escolas durante o seu horirio de funcionamento, e na proximidade de hospitais ou
estabelecimentos similares pode ser excecionada mediante emissdo de LER, ao abrigo do artigo 15°
do RGR, pelo respetivo municipio -  https://www.ccdr-alg.pt/site/sites/ccdr-
alg.pt/files/Ambiente/Ruido/guia_ler_jul_2017_.pdf (pag. 11).

2 Relatorio do Provedor de Justica. “Boas Praticas no Controlo Municipal de Ruido” 2013.
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ao ruido que “perturbe” a populag¢io residente numa determinada zona da sua
residéncia, cabendo aos municipios o bom rastreio e a concretiza¢ao dos maus
elementares principios gerais a que estdo adstritos.

A transparéncia dos procedimentos deve estar disponivel nos sitios
eletronicos quer dos Municipios, Juntas de Freguesia, autoridades policiais e
CCDR’s, bem como nos locais de realizacao das atividades que vejam a sua
autorizagio emitida.

“O ruido faz pouco bem, o bem faz pouco ruido”
(Francisco de Sales)

“A necessidade cada vez mais aguda de ruido so se explica pela
necessidade de sufocar alguma coisa”

(Konrad Zacharias Lorenz)

“Na vida, ndo existem solugoes. Existem for¢as em marcha: é
preciso crid-las e, entdo, a elas seguem-se as solugoes.”

(Antoine de Saint-Exupéry)

Deixamos ao longo do texto parte das indicacdes bibliogrificas

consultadas e indicadas. ®

Angelina Teixeira,
angelinateixeira-53245P@adv.oa.pt
Lia Raquel Silva,

liaraquelsilva-57743P@adv.oa.pt
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Teoria do cenario da bomba relégio no combate

ao terrorismo e mitigacao ao direito fundamental

d

a impossibilidade da tortura

Leonardo Alves de Oliveira

Aluno Delegado da Policia Civil do Estado do Amapa;
Pos-graduado em Direito Administrativo e em Direito
Constitucional

SUMARIO: 1 - Introducéo; 2 — Desenvolvimento e anélise do tema;
2.1 - Defini¢do de terrorismo; 2.2 — Conceituacido da teoria do
cenario da bomba relégio; 2.3 - Nao aceitacdo da mitigacdo; 2.4 -
Hipétese de legitima defesa de terceiro; 3 - Conclusio.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria da bomba relégio; combate ao
terrorismo; tortura.

RESUMO: A doutrina sempre preconizou o entendimento de que ndo
¢é possivel promover a mitigacdo do direito fundamental a ndo
tortura em nenhuma circunstancia, todavia, a teoria do cendrio da
bomba relégio, de origem norte-americana, busca trocar as lentes do
mencionado entendimento, dando novo prisma ocular ao tema,
afirmando ser possivel, num caso deveras extremo, aplicar atos de
tortura em desfavor de terroristas com o fito de salvaguardar a vida
de intimeros inocentes potenciais vitimas dos atos deste, ainda que
tal pratica num primeiro momento se pareca com uma violagio de
direitos, isto seria admito em prol de um bem muito maior

1 - Introducao

N3ao é hodierno o fendmeno social e criminal do terrorismo. Pode-se citar

como exemplos conhecidos de terror o atentado de 11 de setembro de 2001
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ocorrido e desfavor das chamadas torres gémeas, nos Estados Unidos, além
dos atos de exterminio praticados na Alemanha na era do nazismo, que foram

o estopim da 2* Guerra Mundial.

Tais acontecimentos podem nos conduzir ao seguinte questionamento: e
se isso pudesse ser evitado?; e se para evitar um ato de terror fosse necessario
violar os direitos fundamentais do terrorista, por meio de abate ou até da

tortura?; Seria isso razoavel?

Buscando desenvolver uma analise sobre o tema e sobre o enfoque destes
questionamentos a luz do prisma juridico, é que se apresenta este artigo no afa

de elucidar tais questionamentos.

2 - Desenvolvimento e analise do tema
2.1 - Definicao de terrorismo

No ano de 2016, até por um clamor social na ocasido dos grandes Jogos
Olimpicos e da Copa do Mundo de Futebol, ocorridos no Brasil
recentemente, houve a edicdo da Lei n.°c 13.260, dispondo acerca do
terrorismo e o definindo como sendo a pratica de usar, ameacar usar, guardar,
transportar, explosivos, gases toxicos, venenos, conteudos bioldgicos,
quimicos ou nucleares nocivos, atentar contra vida ou integridade fisica de
pessoas, sabotar o funcionamento ou apoderar-se de meios de comunicacao e
de transporte, hospitais, portos, aeroportos, além de outras condutas, tudo
sempre com o intuito de cometer a xenofobia, discrimina¢dao ou preconceito
de raca, cor, etnia, religido e com finalidade de provocar terror social ou
generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimonio, a paz ou a incolumidade
publica (Lei n.c 13.260/16, artigos 1. e 2.°).

Para pratica do terrorismo, a lei comina pena base de doze a trinta anos.
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2.2 - Conceituacao da teoria do cenario da bomba relégio

Definido o que vem a ser o terrorismo, a teoria em comento, chamada
cenario da bomba relégio, de origem norte-americana, dispde que em
havendo uma situac¢io extrema e extraordinaria de terrorismo, exemplificada
no caso por um caso de bomba relédgio, seria possivel aplicacio da tortura ao
autor do fato, caso capturado, para que este revele, sobretudo, o local do
explosivo, além de esclarecer se ha reféns, ou se esta articulando a pratica

criminosa com auxilio de outros infratores.

Isto é, em suma, numa situacao de ato terrorista, seria possivel violar os
direitos humanos e fundamentais do infrator para se tentar preservar a vida e
a integridade fisica das inimeras e indeterminadas potenciais vitimas, o que

também é direito humano e fundamental destas.

2.3 - Nao aceitacao da mitigacao

Académica e doutrinariamente é comum se verificar a assertiva de que o
unico direito humano e fundamental que ndo admite mitigacio é o da nio
tortura, pois até mesmo o direito a vida em certos momentos poderia ser
perpassado, mas no tocante a tortura nao haveria nenhuma raziao ensejadora

capaz de permitir sua flexibilizacao.

A histéria do mundo e do Brasil passa por periodos de obscuridade e
violacgao de direitos humanos, o que gera um temor. De certo é dai que emerge
a grande preocupacdo com a preservacao dos direitos fundamentais a todo
custo, evitando-se ou condenando-se qualquer viola¢io, sobretudo a garantia
da ndo tortura.

O ponto nodal deste entendimento é que em Estados como o Brasil, que
sdo democriticos, sociais, humanistas, constitucionais e garantistas de direitos
humanos e fundamentais nao aceitam tal pratica, tal teoria. Nao se entende

como correta a mitigacdo de nenhum dos direitos humanos e fundamentais,
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mesmo que o alvo disto seja um terrorista que ponha e risco a vida e a

integridade fisica de um sem ntimero de individuos inocentes.

Alega-se que permitir tal flexibilizacdo se trataria de uma abertura
temeréria de precedentes para combate ao terrorismo (e até outros crimes,
futuramente). Defensores da ndo aceitacdo desta teoria disciplinam que
aplicacdo da tortura poderia passar a ser a regra no combate ao terrorismo,

deixando de ser a exce¢io extrema.

2.4 - Hipétese da legitima defesa de terceiros

Nio obstante tal entendimento, nio € ilégico querer pensar (inclusive
com a devida fundamentacao legal) que podem ocorrer situa¢des de extrema
urgéncia e de perigo iminente a permitir que seja uma tortura aplicada em prol
e se elucidar uma situacdo criminosa que ponha em risco muitos inocentes,

buscando efetivar a preservacao da vida e da integridade fisica destes.

A teoria do cenario da bomba relégio reza que, em havendo, por exemplo
um explosivo dentro de um shopping center, mercado, prédios, igreja, estadio
esportivo, aeroporto, ou qualquer outro lugar com aglomeracao de pessoas,
seria possivel aplicar atos de tortura ao responsavel pelos atos preparatérios
ou atos de terrorismo, caso ele seja capturado com o fito de descobrir o local

da bomba e outros detalhes acerca dos fatos de terror.

Nesta situagoes, a tortura praticada nao seria uma violacao de direitos
fundamentais, sequer seria crime, haja vista que os agentes de seguranca
publica ao fazé-lo estariam acobertados pela excludente genérica de ilicitude
da legitima defesa de terceiros ou do estado de necessidade, haja vista que
neste caso hipotético haveria uma grande grupo indefinido de pessoas
correndo risco grave e iminente de terem suas vidas ou integridade fisicas

severamente violadas pelo ato terrorista, havendo necessidade de defende-los.
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3 - Conclusio

O terrorismo deve ser combatido universalmente, por todas as nagoes.
Contudo, como exposto alhures, via de regra, mesmo aqueles que se imbuem
do espirito do terror e tentam cometer tais atos vis continuam sendo seres
humanos, dai por que devem ser tratados como tais, isto é, devem ter os seus

direitos humanos e fundamentais preservados.

Ora, as forcas de seguranca publica se prestam a servir e proteger a
populacio, sendo servidores publicos e ndo justiceiros, para ao seu bel critério

sair violando direitos a esmo, sobretudo aqueles mais caros, os fundamentais.

Entretanto, ndo é absurdo afirmar que pode ocorrer alguma situacio
atipica, extrema, deveras extraordindria, envolvendo atos de terrorismo que
coloque e risco a integridade fisica e a vida de inumeras pessoas. Nestes casos
(repise-se, extremos e de altissimo risco iminente), ndo é ilégico pensar que
violar gravemente os direitos do terrorista aplicando-lhe a tortura seja um ato
infinitamente menos grave do que permitir a perda de varias outras vidas

inocentes.m
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Comentaérios sobre a natureza juridica da FIFA

como sujeito de direito internacional e seu

eventual direito de acao perante

o Tribunal Constitucional Internacional

José Vincenzo Procopio Filho
Advogado (Brasil)

Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Universidade do Porto

RESUMO: A investigacio presente assenta esforcos na discussiao
acerca da possibilidade de uma entidade internacional como a
Federacdo Internacional de Futebol Association — FIFA litigar, em
matéria de direitos humanos, no ambito do Tribunal Constitucional
Internacional que se pretende criar. Além de nota introdutéria, o
trabalho fara, em capitulo inaugural, um juizo critico a respeito da
natureza juridica da FIFA a nivel de Direito Internacional, balizado,
sobretudo, em textos académicos e jornalisticos. No capitulo
derradeiro, alicercado sobre o Projeto do Tribunal Constitucional
Internacional, o estudo discorrera sobre a possibilidade formal de
uma entidade da estirpe da FIFA acionar o Tribunal Constitucional
Internacional, quando da flagrante violagio dos direitos humanos no
campo do futebol.

PALAVRAS-CHAVE: FIFA; Direito Internacional; Tribunal
Constitucional Internacional; Direitos Humanos; Futebol.

RIASSUNTO: La presente inchiesta si basa sulla discussione sulla
possibilita di un'entita internazionale come la FIFA Federation of
Football Association (FIFA) per litigare, nell'ambito dei diritti
umani, nell'ambito della Corte Costituzionale Internazionale che si
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intende creare. Oltre a una nota introduttiva, il lavoro, in un capitolo
inaugurale, formera un giudizio critico sulla natura giuridica della
FIFA in diritto internazionale, in particolare nei testi accademici e
giornalistici. Nel capitolo finale, basato sulla bozza della Corte
costituzionale internazionale, lo studio discutera la possibilita
formale di un'entita del lignaggio della FIFA di innescare la Corte
costituzionale internazionale in caso di flagrante violazione dei diritti
umani nel campo del calcio.

PAROLE CHIAVE: FIFA; Diritto internazionale; Corte costituzionale
internazionale; Diritti umani; Calcio

Notas Introdutodrias

E sabido que o futebol, além de um vasto e lucrativo mercado, € uma das
modalidades esportivas com mais adeptos e praticantes ao redor do mundo.
Na condico de desporto de alto rendimento, desconsiderando-se — por agora
- a receita e os dividendos que gera as suas entidades dirigentes, clubes e
empresas privadas, respeita a uma funcao social bem delimitada e que tem sido
fruto de sua positivacdo como direito social em diversas ordens juridicas do

mundo.

Este fator social que traveste o desporto da-se, prima facie, pela sua
estreita e historica relacdo com as politicas de saide fisica e mental, estando,
por isso, muito presente nas preparacOes militares, o que, de certo modo,
explica o crescimento de medalhistas olimpicos com patentes militares. Além
disso, sob o ponto de vista de sua vocacao de ascender-se como direito nas
ordens juridicas constitucionais dos Estados, a autoafirmacdo do desporto tem
sido objeto de respeitaveis documentos internacionais, oriundos, sobretudo,
de importantes instituicdes como a Comunidade Europeia que, valendo-se de
seu cardater comunitario, entregou ao seus Estados-Membros, em 14 e 15 de
Maio de 1992 (data em que os Ministros responsaveis pelo Desporto dos
Estados Europeus reuniram-se na 7¢ Conferéncia), a Carta Europeia do
Desporto, atualizando assim a positivacio do desporto no ambito da
Comunidade Europeia e, em simultineo, servindo como aparato de

complementacio juridica tanto para a Carta Europeia dos Desporto Para
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Todos de 1975 como, também, para a Convencao Europeia sobre a Violéncia
e os Excessos de Espectadores por Ocasido de Manifestacdes Desportivas e
Nomeadamente de Jogos de Futebol (1985) e para a Convencido Europeia
Contra o Doping (1990). (CARTA EUROPEIA DO DESPORTO, 1992).

Outrossim, a Comissao Europeia e a Unido das Associacdes Europeias de
Futebol (UEFA) assinaram, na cidade de Bruxelas (capital da Bélgica), em
fevereiro de 2018, um Acordo de Cooperacao que prevé a unido de forgas, em
diversas areas, visando o Campeonato Europeu de Selecoes de 2020
(Eurocopa 2020) e a sua consagracdo como maior evento desportivo
transnacional da histéria do desporto. O Acordo, lavrado pelos dignitarios do
Conselho Europeu e pelo Presidente da UEFA, prevé, dentre outras medidas,
o exercicio da “boa governanca”, da solidariedade, da integridade, a leal
concorréncia e o desenvolvimento sustentavel do desporto. In verbis, a
subscri¢ao do documento cooperativo atende a necessidade de promocao dos
valores sociais do desporto e a protecio irrestrita da justica e da solidariedade.
(UEFA, 2018) (ACORDO DE COOPERACAO, 2018).

A titulo ilustrativo, no que toca a “estadualizacdo” do direito ao desporto,
destaca-se a ordem constitucional brasileira que, além de disposicao expressa
da Carta Constitucional de 1988 (arts. 24 e 217), agasalha a regulamentacio
do desporto no pais pela via infraconstitucional especifica, notadamente por
intermédio da Lei n° 9615/1998 (Lei Pelé). A realidade portuguesa, a seu
turno, ad referendum a toda a tutela entregue pela Comissio Europeia,
empenha ao desporto regulamentagido especifica no artigo 70, alinea d,
dotando-o de envergadura constitucional, sem prejuizo, também, de sua
materializacdo infraconstitucional pela Lei de Bases do Desporto de 2004.
(RODRIGUES, 2015).

Ficando evidente o papel social do desporto, e consoante o aparato
juridico alhures aludido, faz-se imperioso considerar a relevincia social do
desporto, em especial do futebol, evidenciando-se, portanto, aimportancia de

conhecer os meandros de governanga.
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Do ponto de vista administrativo, o futebol é organizado, a nivel mundial,
pela Fédération Internationale de Football Association - FIFA, filiada ao
Comité Olimpico Internacional - COI, tendo como associadas as
Confederacdes Continentais de Futebol (UEFA, em nivel Europeu; a
CONMENBOL na América do Sul; a CONCACAF, que abrange as Américas
do Norte e Central, o Caribe e mais as Guianas e o Suriname; a AFC, que
congrega a Asia; a CAF, que incide sobre as federacdes da Africa; e, por fim, a
OFC que representa a Oceania) e estas, por sua vez, alicercadas sobre as
Federac¢oes de Futebol Nacionais. (FIFA, 2018)

Inobstante a sua repisada fatoragio social, o futebol, como produto do
meio e das relacdes interpessoais, assume uma faceta sentimental que
transcende a sua mera condic@o de jogo. Desde a sua ace¢io na Inglaterra, o
futebol - por intermédio, também, de suas rivalidades (critério eletivo da
pesquisa) transcendentais as suas quatro linhas — tem materializando-se como
importante escoadouro a liberdade de expressdo, sintetizada na afeicio a
manifestacdes de cunho politico, religioso, social e étnico, sendo, portanto,
inevitavel que seus derbies reflitam na inteireza a realidade de diversos Estados

Nacionais no decorrer da histéria.

Um derby (ou, em bom “sulamericanismo”, classico) que importa ser
mencionado é o mais que centenario “The Old Firm”, que coloca em litigio
eterno as duas maiores forcas do futebol escocés: o Glasgow Celtic, detentor
da maior conquista continental do futebol escocés (a edi¢io de 1966/67 da
Copa dos Campedes da UEFA) e da hegemonia na Copa da Escécia (38
conquistas); e o Glasgow Rangers, maior campeao da histéria do Campeonato
Escocés (54 conquistas, cinco a mais que o rival). Mas, além dos gramados, da
histéria e da tradicdo vencedora dos gigantes escoceses, o derby alimenta-se
de uma rivalidade que se arvora, sobretudo, nas concec¢des politicas e
religiosas de seus principais atores. Os adeptos do Celtic, clube fundado por
imigrantes irlandeses (fato que explica as suas cores: verde e branco), além de
catolicos e progressistas, defendem a separacdao da Escécia do Reino Unido.
Os torcedores do Rangers, por outro lado, sdo presbiterianos, conservadores
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e nacionalistas, caracteristica que justifica a adoc@o de seu fardamento azul e
branco, inclinando-se, claramente, a Cruz de Santo André (bandeira
escocesa). Estas diferencas essenciais, que apesar de serem alheias ao campo,
incorporaram-se a identidade e a histéria do confronto, colocando o The Old
Firm como um dos classicos que despertam o 6dio mais visceral entre torcidas
no mundo. (NOGUEIRA, 2017).

Em contrapartida, a Espanha, e suas controversas relacdes internas com
os variados grupamentos étnicos presentes em seu territdrio, abriga uma
rivalidade futebolistica que se suplanta, também, ao “campo e bola”. O
confronto entre FC Barcelona' e Real Madrid Club de Futbol* guarda uma
vertente politica consideravel que se confunde com a histéria do derby. O
Barcelona, historicamente (embora hajam contraditas, advindas
especialmente dos torcedores do Espanyol, seu rival local), representou,
durante a Ditadura Franquista, o sentimento de resisténcia e orgulho catalao,
transformando-se em baluarte dos ideais libertarios de uma regiao autonoma
que clamava por liberdade. O Madrid, por outro lado, sempre representou a
dominacdo da capital e, em especial do Governo Espanhol (e da Monarquia),
sobre as regides autdbnomas, sendo atrelado ao sentimento anti-separatista e
ao unionismo espanhol. (FORMIGA, 2017)

Deste modo, levando-se em consideracdo o papel que o futebol
representa na vida das sociedades nacionais conhecidas, a posi¢io de
governanca desempenhada por suas entidades dirigentes e, ainda, pela sua
justa e legitima fatorac¢ao social em ordens juridicas nacionais e transnacionais,
nao ha como desconsiderar, seja do ponto de vista moral ou juridico, a FIFA

como uma Organizacdo Internacional de ndo-estatal e, consequentemente,

! Ironicamente, o Barcelona, representante cataldo na La Liga (divisdo de elite do futebol
espanhol) é o maior campedo da histéria da Copa del Rey (Copa da Sua Majestade Real) com
trinta conquistas, seguido do basco Atlhetic Bilbao com 24 troféus.

* A alcunha “Real” é um titulo, até os dias atuais, outorgado a clubes pelo Palacio Real. Além
disso, o ditador Francisco Franco era assumidamente torcedor do Real Madrid, tendo o seu
governo coincidido com a época mais vitoriosa da histéria do clube (1955-1960), culminando
com a conquista de cinco titulos europeus consecutivos pelo time de Madri.
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pessoa juridica legitimada a proposicio de acio perante o Tribunal

Constitucional Internacional, ja em avancadas discussoes.

1. Da natureza juridica da FIFA e sua consagracio como pessoa
juridica de direito internacional.

Ab initio, as organizacOes internacionais tem ganhado, frente a
reinvencdo da doutrina de Direito Internacional Piblico que - em evidente
anacronismo histérico — entregava tdo somente aos Estados a onipotente
condicdo de sujeitos de direito internacional, clamoroso destaque. (CUNHA,
2017, p.127-128).

Além do ajuste na contextualizacdo doutrinaria, e inobstante as suas
especificidades (que as tornam imprescindiveis a Sociedade Internacional), as
organizacdes internacionais tém conseguido enveredar-se por terrenos
indéspitos a burocracia e a reiterada assertividade classica de soberania dos
Estados, ao passo que, in casu, protagonizam verdadeira postura vanguardista
de governanca e tutela de bens juridicos relevantes a humanidade, bens que,
se relegados a responsabilidade exclusiva dos Estados, estariam agonizando na
evidente complexidade de estruturas e no malsinado juizo valorativo estatal
que os coloca, em certa medida (e com notavel crueldade juridica), na
periferia axioldgica frente a outros igualmente importantes. (ARAUJO, 2014).

Sob esse prisma, portanto, ica-se o desporto e sobre ele a necessidade de
cooperacao internacional para o seu pleno desenvolvimento. Reconhecido
por diversas e importantes ordens juridicas nacionais como garantia
constitucional (em algumas, inclusive, sob a roupagem de Direito Social), o
desporto, em especial o futebol, dispde de importante participacao - seja em
sentido lato através do Comité Olimpico Internacional (COI) ou em stricto
senso pela FIFA - no sistema de cooperacdo internacional reinante na
Sociedade Internacional sedimentado, sobretudo, pelos documentos

internacionais a respeito da matéria, nascidos do interesse governamental
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pelo desporto ou pela relagdo politica entre os Estados e as entidades do

futebol. (vide Notas Introdutorias).

Isto posto, no que concerne a administracao do futebol para além de seu
regramento propriamente dito (competéncia normativa em matéria
regulamentar do jogo), a FIFA, no exercicio de sua governanca, estende seu
poder politico para além dos limites de sua expertise, sobretudo, quando
exerce administrativamente, por intermédio da fragil (e um tanto duvidosa)
aquiescéncia das Federacdes Nacionais, a prerrogativa de definir as sedes de
suas competicdes oficiais (Mundial e Clubes e Copa do Mundo). Este poder
politico, que se coscuvilha até mesmo na reformulacdo da discussio acerca do
conceito classico de soberania estatal (razio de ser também do Tribunal
Constitucional Internacional), (SOUZA e AQUINO, 2018) encarna-se em
instrumentos juridicos civeis (formulados sob a égide da tutela dos contratos)
tendentes a expressar — com aspiracoes leoninas, em reiteradas ocasioes - a
obrigatoriedade de cumprimento das exigéncias protocolares impostas aos
paises-sede. A constru¢do de arenas monumentais, oriundas de interacoes
fraudulentas entre a iniciativa privada e o Estado (tal como aconteceu no
Brasil na preparacdo para o Mundial de 2014, quando a construc¢io da Arena
das Dumas, em Natal, movimentou dinheiro ilegal proveniente da relacdo da
Construtora Odebretch com agentes politicos estatais com mandato eletivo);
(PORTAL G1,2018), ainconsequente e duvidosa politica de isencdo fiscal que
a FIFA propoe aos paises-sede, quase que em regime contratual de adesdo; a
obrigatoriedade de aperfeicoamento das estruturas nacionais de
telecomunicacdes e de transportes; o reconhecimento de exclusividade da
FIFA na comercializacdo do evento em todos ambitos e vertentes; o custeio
com a hospedagem dos representantes da institui¢des, arbitros e auxiliares,
bem como a responsabilizacdo do pais-sede com os gastos relativos a
infraestrutura indispensavel a realizacio do Mundial, sem qualquer
contrapartida financeira por parte da FIFA; a responsabilidade do pais-sede
no fornecimento de transporte terrestre para as Delegacdes Nacionais
disputantes do Torneio, imprensa e representantes da FIFA; e, por fim, além
de exigir subscri¢ao de contrato de candidatura pelo pais-sede, onde este se
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obriga, inclusive, a vender uma carga determinada de ingressos, com precos
definidos por decisdo unilateral da instituicdo. (ARANTES, 2012)

Diante de tanta influéncia politica, capaz de subjugar silenciosamente a
soberania de um Estado Nacional, ainda que em nome da promocio do
desporto, ndo ha como negar que a FIFA, além dos contornos juridicos que
lhe entrega a estatura que tem, nao pode ser vista como um ator internacional
nao estatal qualquer, sendo pertinente integra-la - embora alicercado, por ora,
somente sob o prisma do influxo politico que exerce, sem considerar os
inclementes critérios doutrinarios (os quais sio cabiveis)-, no rol das
organizagdes internacionais nido governamentais de alta compleicdo.
(RODRIGUES, p.61, 2015)

Convém, ademais, pontuar que a FIFA surgiu, em 21 de maio de 1904, de
uma reunido, sediada em Paris, de dirigentes de sete paises (Bélgica,
Dinamarca, Espanha, Holanda, Franca, Suécia e Suica), eivada da premissa de
se criar um torneio aberto de futebol entre os paises. A ideia, a priori, ndo se
concretizou de imediato, tendo a entidade que esperar até 1914, quando
reconheceu os Jogos Olimpicos e os Campeonatos Amadores de Futebol,
passando, a partir de entdo, a organizda-los, o primeiro subsidiando o COI.
(VON GROLL, 2010).

Do ponto de vista estrutural, possui 211 associa¢des nacionais filiadas,
numero, inclusive, maior que o niimero de paises associados a Organizacao
das Nagoes Unidas (ONU) e sede propria em Zurich, na Suica.
Estatutariamente, a entidade adota quatro idiomas oficiais, quais sejam:
alemao; espanhol; inglés e francés e uma estrutura interna bastante complexa,
sendo o seu Congresso (reunido uma vez por ano) o seu 6rgdo mais
importante e decisivo que traz para si a competéncia legislativa. Além dele, o
poder executivo é exercido pelo Comité Executivo, capitaneado pelo
Presidente, eleito pelas entidades associadas, e o poder administrativo pelo
Secretario-Geral, auxiliado por 25 (vinte e cinco) Comités Permanentes. A
func¢io juridica, a seu turno, € entregue a 3 (trés) 6rgaos de diferentes, sdo eles:
Comité de Etica; Comité Disciplinar e Comité de Recurso (FIFA, 2018).
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Posto isto, sob o prisma de seu organograma estrutural, e no afa da pesquisa
de afirma-la como uma organizacdo internacional, a FIFA comporta (por
assim dizer) as exigéncias doutrinarias atinentes ao organograma. (CUNHA,
p.130, 2017).

Destarte, no tocante ao regime de competéncia (principio da
especificidade), adotado como critério técnico-juridico de personalidade das
organizacdes internacionais, a FIFA detém, materialmente, consoante
inferido alhures, know how e expertise nas atividades de governanca e
organizacdo de toda a estrutura do futebol, sem prejuizo, ainda, da
competéncia normativa exarada de seus 6rgaos legislativos, sob a qual estdo
subordinadas as suas Confederacdes e, em cadeia, as Federacdes Nacionais.
(CUNHA, 2017, p.130)

Em paralelo, a personalidade funcional da FIFA tem guarida no
reconhecimento internacional de sua prerrogativa — referendada pela sua
filiacdo ao COI - de organizar e administrar o futebol, tendo sido instituida
para tal finalidade (especialidade), mediante ato constitutivo. (CUNHA,
p.128,2017)

Outrossim, vozes contrarias ao enquadramento da FIFA como
organizacao internacional suscitam (embasados no olhar restritivo do Projeto
Dupuy de 1973) a incapacidade desta de celebrar tratados internacionais, os
quais, segundo parte da doutrina, correspondem a expressio formal de um
acordo multilateral internacional de releviancia politica, nascido da
convergéncia de vontades (pacta sunt servanda) entre Estados e Organizacoes
Internacionais ou tio somente entre Estados. (MAZZUOLI, 2014, p.198)
(ARAUJO, 2014, p.11). Partindo-se desta premissa, portanto, ao contrario dos
que advogam contra o enquadramento, a definicdo supratranscrita, seja do
excerto doutrindrio ou do Projeto Dupuy, reitera o cardter de organizagio
internacional da FIFA, notadamente pelo fato de que os protocolos
contratuais celebrados entre ela e os paises sede, sob a nomenclatura de
acordos executivos, carecem de internalizacio juridica ao direito estatal — ndo

aos moldes, é evidente, da teoria da incorpora¢iao de Tratados Internacionais
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- a exemplo do que ocorreu, por exemplo, com o Brasil em 2014, quando da
aprovacdo pelo Congresso Nacional da Lei Geral da Copa, diploma normativo
tendente a efetivar o teor do acordo celebrado entre o Brasil, como pais-sede
do Mundial de 2014 e a FIFA.3 (ARAUJO, p.17,2014). Claramente, partindo-
se de um juizo analogo, também valido do ponto de vista hermenéutico, os
Acordos Executivos, levando em conta os pontos convergentes e a vocagao
dessas espécies juridica de gerar obrigacdes inter partes, fariam as vezes de um
Tratado.

Ex positis, no elenco de critérios, a presente pesquisa assenta-se, mesmo
diante da controvérsia que se debruca sobre a natureza juridica internacional
da FIFA, no campo (minoritario, ou nao) favoravel ao seu enquadramento
como organizacao internacional de matiz ndo estatal das mais relevantes do

mundo contemporaneo.

2. Do exercicio do direito de acdio da FIFA, como organizacio

internacional, perante o Tribunal Constitucional Internacional.

O Tribunal Constitucional Internacional, nascido das aspira¢des
democraticas de Moncef Mazourki (primeiro presidente democraticamente
eleito da Tunisia apés a queda da ditadura de Zine Ben Ali, deposto pela
Revolucao de Jasmin), jd avanca em suas discussdes no sentido de, cada vez
mais, tornar-se uma grata realidade na ordem juridica internacional.
(RAMOS, 2014).0 projeto de tratado constitutivo do Tribunal Constitucional
Internacional - que tem como um de seus expoentes o insigne catedra luso
Professor Doutor Paulo Ferreira da Cunha - prevé a criacdo de uma Corte
Constitucional voltada para uma atuacdo mais efetiva na tutela dos direitos
humanos, da democracia e do Estado de Direito no ambito da Sociedade

3 ARAUJO, Luciano Martins. Convencionalidade. Supralegalidade: tratado FIFA e a
internacio de normas e tratados alienigenas. Monografia (Bacharelado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Rio Grande do Sul p.17.
2014.
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Internacional, exercendo, para tanto, uma dupla func¢io jurisdicional sem

precedentes na histéria da ordem juridica internacional. (RAMOS, 2014).

Esta dupla fun¢io, com matiz consultiva e jurisdicional, alids, empresta,
no entendimento da pesquisa presente, a legitimidade e forca juridica que
tanto fazem falta, sob o pretexto - mormente dos Estados — de deflagracio do
discutivel conceito classico de soberania nacional, ao Direito Internacional
Publico. Esta conce¢do ou reinvencao da soberania, em uma analise juridico-
politica global, é, também, em tempo, medida necessdria para evitar a
utilizacdo deste conceito como uma espécie de super salvo-conduto a ditas
“democracias” mundiais, permitindo assim que mais abusos aos direitos
humanos sejam colocados a prova e cobertos pelo manto da impunidade.
(MENEZES, p.686, 2017) (AQUINO e SOUZA, 2018).

Feitas algumas consideracoes a respeito do Tribunal, embora fosse desejo
tecé-las com mais afinco (o que sera objeto de outro articulado), cumpre
questionar: em que a FIFA se relaciona com o Tribunal Constitucional
Internacional? Por qual motivo desejou-se trazer a baila discutir o seu direito

de acdo?

Expressamente, o projeto de Tratado do Tribunal Constitucional
Internacional, nomeadamente em seu artigo 18, n°2, preconiza que a
jurisdicdo da Corte poderd ser provocada, por meio de peticdo escrita
(Recurso Individual, sendo facultada a representacio por procurador), pelas
organizagdes internacionais nao estatais (ndo governamentais) com estatuto
reconhecido. (CUNHA, 2013, p.520,).

Ora, concebendo-se a FIFA, a luz dos argumentos juridicos ja aventados,
como organizacdo internacional, faz-se pertinente entregar-lhe, com
importante ressalva, o direito de acdo propalado. Esta ressalva, advinda do
juizo opinativo da pesquisa presente e sem qualquer mencao no texto do
Tratado do Tribunal, embora restritiva e um tanto relativizante, acena a um
contributo essencial a harmonia plena entre a importancia do desporto (neste
cenario, do futebol) e a funcido precipua do Tribunal, sob pena de nao
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desvirtua-la. Assim, a FIFA, em obediéncia ao principio da especificidade, s6
deve exercer tal direito precedida de constituida violacdo aos direitos

humanos no ambito do futebol, seu “lugar de fala”.

Desta maneira, a prerrogativa de acionar o Tribunal Constitucional
Internacional, obedecendo, por evidente, a necessidade de esgotamento
recursal a nivel estatal, poderia ser utilizado pela FIFA no combate a condutas
preconceituosas e anti-pluralistas no campo do futebol. A titulo
exemplificativo , convém relatar o caso que envolveu a ex-presidente da
Republica da Irlanda e ex-alta comissaria da ONU para direitos humanos,
Mary Robinson e o ex-representante especial da ONU sobre Empresas e
Direitos Humanos, John Ruggie, que enviaram uma carta enderecada ao entdo
presidente da FIFA, Josef Blater, requerendo atenc¢io da entidade
futebolistica para a violacao de direitos humanos nos grandes eventos que
realiza. O caso se deu, precipuamente, pela intencdo de que a FIFA e seus
patrocinadores integrem, de forma efetiva, a politica de direito humanos em
seus processos de decisdo internos. A mensagem enviada pela ONG britanica
Institute for Human Rights and Business (IRHB), embasada, dentre outros
episddios, na morte de sete operarios que trabalhavam na construc¢do das
Arenas da Copa do Mundo de 2014, no Brasil, e dos 44 (quarenta e quatro)
imigrantes nepaleses que foram ceifados em obras destinadas ao Mundial de
2022 no Catar, poderia servir de precedente para que a FIFA,
voluntariamente, e diante da existéncia do TCI, provocasse, primeiro, em foro
doméstico, a Justica dos paises em questio no sentido de acionar,
solidariamente, o capital privado e as Fazendas responsaveis pelas obras.
(AGENCIA BRASIL, 2018). Caso nio lograsse éxito nas investidas judiciais e,
sendo esgotadas as vias recursais possiveis do Direito Interno, tanto do Brasil
quanto do Catar, abria-se o precedente, caso ja implementado estivesse o
Tribunal Constitucional Internacional (e anuido o seu tratado constitutivo
pelos paises envolvidos), para que a FIFA manejasse as vias necessarias para
cobrar dos Estados (e estes, por via regressiva internas, as empresas nacionais
envolvidas), mediante jurisdi¢io soberana, a tomar as medidas eficazes e

necessarias, nao apenas para arcar com os desdobramentos financeiros da
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questao, mas sim, também, para cobrar que, ambos , adotassem mecanismos
juridicos e logisticos capazes de evitar mais tragédias desta estirpe. Em uma
analise antagOnica, poderia o Brasil, também, na condicdo de Estado
signatario do eventual Tratado, acionar a FIFA junto ao seu Direito Interno e,
por conseguinte, seguindo a regra do esgotamento de instancias, aciona-la
perante o Tribunal Constitucional Internacional, eis que se tivesse a entidade
futebolistica capacidade ativa, possuiria, outrossim, capacidade passiva.
(AGENCIA BRASIL, 2018). O lamentavel episédio envolvendo os operarios
no Catar, contudo, felizmente, tem sinalizado ao mundo uma certa
sensibilizacdo da FIFA e um iminente desejo da entidade de integrar-se, de
fato, nas politicas de Direitos Humanos, personificado na criacao do Conselho
de Direitos Humanos da FIFA, cuja eficicia serda colocada a prova nos
préximos anos, oportunidade em que o mundo testemunhari se, de fato, a sua
criacdo atingiu o fim que se espera (LEISTER FILHO, 2017) (FIFA, 2017).

Outro caso interessante, e que poderia notoriamente ser utilizado para
exemplificar um cenario em que a FIFA poderia exercer seu direito de acdo
junto ao TCI, foi a carta escrita, desta vez, pela Human Rights Watch,
enderecada a FIFA, alertando a entidade de que a integridade dos Direitos
Humanos estava em perigo no Mundial da Russia 2018. (SAPO, 2018). Neste
Mundial, em especifico, o governo russo utilizou-se do aparato estatal para
calar as vozes que militavam em favor dos Direitos Humanos durante a
competicao, chegando, inclusive, a prender manifestantes, em evidente
heresia ao direito de reunido, um dos alicerces do desporto, direito social (e
fundamental) internacionalmente reconhecido. Neste caso, porém, na
eventualidade de existir o Tribunal Constitucional Internacional, seria
impossivel que a entidade, mesmo querendo, acionasse o Tribunal contra o
governo russo, visto que, por questdes evidentes, o pais nao seria signatario do
Tratado, nio ficando, portanto, sujeito a sua jurisdicdo. Tampouco, em
consecutivo, tal direito lhe seria viavel, visto que a FIFA ficaria impossibilitada
de exercer plenamente a prerrogativa de acdo a Corte, notadamente pela
exigéncia do esgotamento das instancias internas. Assim sendo, para que a

FIFA tivesse, na integralidade, ndo apenas o direito por si s§, mas a sua
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efetividade, a cldusula, licida e coerente - diga-se de passagem - que
condiciona a interposi¢ido de Recurso Individual ao TCI ao esgotamento das
vias recursais internas precisaria ser revista, que, claramente, nio seria
razoavel, o que, em certa medida, seria plausivel, visto que nenhum direito,

por mais auténtico que seja, deve ser absoluto.

Em verdade, apesar de todos os esforcos argumentativos em prol da
viabilidade do direito de acao da FIFA no intimo do TCI, tal prerrogativa, por
mais real que fosse, ndo seria, no campo pratico da vida, utilizado, afinal a
entidade maxima do futebol, para desolacdo do desporto (e do futebol), move-
se, mesmo diante da timida sinaliza¢do em contrario, em favor do lucro e de
seus proprios interesses politicos. Admitindo-se a existéncia do TCI, a
litigacao positiva da FIFA em suas barras seria utdpica e perfeitamente

relegada a esteredtipos ideais, ha muito, distantes da realidade.

Contudo, negar, sob o ponto de vista juridico-processual, o eventual
direito da FIFA de provocar o Tribunal Constitucional Internacional seria agir
ao arrepio legal, mesmo sabendo-se que, dificilmente, a entidade faria jus a
ele, visto que nem sequer toma as medidas administrativas que se espera. A
pesquisa, pois, assentada na esperanca de que as mentalidades alteram-se com
o passar dos séculos, a ponto de tornar possiveis coisas impossiveis (como a
Unido Europeia, o Euro, ou até mesma a discussio do TCI), ousa, mesmo
contrariando todos os prognosticos possiveis, desbravar a questao. (CUNHA,
2016)

Conclusoes

Inobstante aos utensilios argumentativos utilizados e os esfor¢cos no
sentido de entregar a FIFA um direito de acdo que lhe seria insito ao seu
carater juridico, ndo se vislumbra no horizonte, pelo menos nao de forma
imediata, a perspetiva de exercicio efetivo deste direito pela entidade, ndo pela
impossibilidade processual, mas por vontade politica de afrontar condutas
autoritarias no campo do futebol, alheias aos seus interesses econdmicos,

aliado aos entraves envolvendo a criacdo do Tribunal Constitucional
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Internacional que, apesar de ja estar a sua criacdo em avangados debates, ainda

nao é terra concreta, muito embora ja se a veja no horizonte.

Colimado a isto, as clausulas processuais, previstas no texto original do
Projeto de Tratado, que condicionam o regular exercicio do direito de acido
ao esgotamento das vias recursas estaduais, obsta uma atuacdo mais efetiva
(n2o somente da FIFA, por evidente, mas na generalidade dos casos) em favor
dos Direitos Humanos frente a regimes que exercem notério dominio politico
sobre a funcao juridica de poder. A clausula, apesar de apresentar-se como um
entrave, merece, por atender a postulados sensiveis de Direito Internacional,
subsistir, tornando-se, assim, in casu, um precedente, aliado a precedéncia de
pertinéncia tematica, de relativizacdo do deste direito de acdo imputado a

FIFA, visto nio ser absoluto (e assim deve continuar).

De igual modo, a interpretacdo da materializacdo da relacdo juridica da
FIFA com os Estados, pela via dos Acordos Executivos (que prescindem de
uma certa transposi¢ao para a ordem interna dos Estados), deve ser vista,
analogamente, como a faculdade originiria insita as organizacdes
internacionais e, portanto, como vertente apta a fomentar os debates em
sentido favoravel a consideracao da FIFA como organismo internacional ndo

estatal.

Ademais, faz-se pertinente analisar, sob a oOtica global dos
acontecimentos, que a influéncia politica da FIFA é fator determinante nio
somente para autoafirma-la como organizacdo internacional, mas para
reiterar, a pretexto de defender o desporto, o seu poder na Sociedade

Internacional.

Considerando-se, ainda, a singela sinalizacdo da entidade (amoldada na
criacdo do Conselho de Direito Humanos em seu ambito administrativo) no
sentido de, por vontade politica, integrar-se em um sistema que por vocacao
deve pertencer, prenuncia um eventual exercicio mais efetivo e positivo do
direito de acdo perante o Tribunal Constitucional Internacional por parte da
FIFA.
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Igualmente, obedecendo a ticita licenca arugmentativa das contendas
cientificas, o direito de acio, no tocante a atuacao da FIFA, deve submeter-se
a pertinéncia temdtica, visto que a natureza juridica da entidade deve
manifesta reveréncia a especificidade de sua atua¢do na administracao do
futebol. Neste ponto, em especifico, e a titulo sugestivo, deveria o Projeto de
Tratado adstringir o direito de acdo das organizacdes internacionais nio
governamentais, dentre elas a FIFA, a relacdo das violacdes com os seus

espacos de acdo e governanca.

Noutro giro, coligado ao seu fator social, a importéancia efetiva do futebol
na vida da sociedade contemporinea, capaz, até mesmo, de traduzir as
realidades nacionais, ndo pode ser olvidada e serve de firmamento para o

dimensionamento do direito adjetivo em apreco.

In fine, alicercando-se na vetorizac¢ao social do desporto — assentada na
positivacio  juridica  transnacional = (também  constitucional e
infraconstitucional doméstica de algumas ordens juridicas) - ndo ha como
refutar o direito adjetivo que se procurar atribuir a FIFA, direito este que se
vale do papel politico que a entidade desempenha e a faz uma das maiores e

mais relevantes do globo.
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INTRODUCAO

Quando tudo ja parecia perdido para os Assentos, porque sempre
apareceu grandes e fortes doutrinas, no sentido da sua n3o mais
admissibilidade na ordem juridica angolana, por ser entendida como um
mecanismo que poucas vezes foi utilizado pelos operadores de direito e pelos
tribunais, e que atenta contra a separacdo de poderes, esta corrente é
levantada e defendida pelos doutrinarios que tratam das matérias do ativismo
judicial' e nio sd, tanto o é que Portugal jA removeu essa figura do seu
ordenamento juridico, eis que o legislador ordindrio traz a ribalta o tema dos
assentos, pois que verificou-se a aprovacao em 2014 do Cdodigo de Execugoes
Fiscais — Lei 20/14, de 22 de Outubro, o Legislador no preambulo da Lei
referiu ndo sei se propositadamente o seguinte: “... qualquer sistema fiscal deve
estar dotado de um sistema de execugaes fiscal robusto, coerente, abrangente e

eficaz ...”

' Ver LOURENCO, Naldemar Miguel - Ativismo Judicial em Angola. Dissertacdo de
mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra.
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O Titulo ITI, Capitulo III, do Cédigo de Execucgdes Fiscais, nos fala sobre
recurso para uniformizacdo de jurisprudéncia, perguntamo-nos, sera que as
decisdes que advierem dai serdo consideradas como assentos? Como se
processa esse tipo de recurso? Ha similitudes com o previsto no Cddigo de
Processo Civil (CPC).

Para tal, vamos dividir a nossa pequena doutrina em 2 capitulos no
primeiro vamos fazer uma pequena incursio de modos a introduzirmos a
temdtica dos assentos, no segundo capitulo analisaremos as disposi¢des do

Codigo de Execugoes Fiscais.

CAPITULOI
A FIGURA DOS ASSENTOS

1.1. A figura dos assentos

Figura que foi importada do ordenamento juridico portugués, quando
Angola resolveu adotar os cddigos CPC de 1961 e CC de 1966, as normas que
constituem esta figura sdo: Art.c 2. do CC e artigos 763.c a 770.c do CPC. O
Art. 20 do CC veio atribuir a doutrina fixada pelos assentos for¢a obrigatdria
geral, a fixacdo de doutrina com forca obrigatdria geral traduz a existéncia de

uma norma juridica com eficacia erga omnes.

O caricter normativo dos assentos” é, na verdade, irrecusavel, face ao
disposto no Art. 2° do CC, segundo o qual os tribunais podem fixar doutrina
com forga obrigatéria geral, constituindo verdadeiras normas juridicas com o
valor de quaisquer outras normas do sistema, revestidas de caracter

imperativo e forca obrigatéria geral, isto €, obrigando ndo apenas os tribunais,

> MELO, A. Barbosa. Sobre a problematica da competéncia para assentar. Coimbra.
1988.p.17 ss
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mas todas as restantes autoridades, a comunidade juridica na sua expressio

global®.

Castanheira Neves, nos fala que a figura dos assentos* é uma figura
original do direito portugués’®, figura que foi adotada noutros quadrantes
como por exemplo Brasil, sendo que esta figura foi extinta do Brasil no ano de
1890, dando lugar, a posterior, a figura das sumulas vinculantes, sendo est4, a

segunda figura com caracter vinculante utlizada neste pais®.

Castanheira Neves’, entende que os assentos Constituem "uma prescri¢do
Juridica (imperativo ou critério normativo-juridico obrigatdrio) que se constitui
no modo de uma norma geral e abstracta, proposta a pré-determinagio
normativa de uma aplicagdo futura, susceptivel de garantir a seguranca e a
igualdade juridicas, e que ndo sé se impoe com a forga ou a eficdcia de uma
vinculagdo normativa universal como se reconhece legalmente com o cardcter de
fonte de direito".

Ja Leonardo F. dos Anjos®, nos diz que em linhas gerais, que os assentos
sao prescricoes juridicas extraidas de Acordaos, com o intuito de alcancar a

uniformizacao de jurisprudencial entre decisdes controversas.

Antunes Varela e Pires de Lima’, entendem que o assento tanto pode fixar

uma das varias interpretacdes possiveis da lei, bem como preencher uma

3 CFR. ACORDAO N° 743/96 do TC Portugués.

* PRATA, Ana. Dicionario Juridico, direito civil, direito processual civil, organizacio
judiciaria, volume I, 5* edi¢io, Almedina, Coimbra, 2011.p. 173-174

5 Sobre a originalidade dos assentos ver NEVES, A. CASTANHEIRA. O instituto dos
«assentos» e a fun¢io juridica dos supremos tribunais. Coimbra, 1983.p.1-22

¢ Cfr. Leonardo F. dos Anjos em Umberto Machado de, ANJOS, Leonardo Fernandes dos.
Op. Cit., p. 152-154

"NEVES, A. CASTANHEIRA. Op. Cit., p. 315
# Umberto Machado de, ANJOS, Leonardo Fernandes dos. Op. Cit., p. 155

* LIMA, Pires de./VARELA, Antunes. Codigo Civil Anotado. Vol. I, 42 edi¢do, Coimbra
Editora, 2011.p.52-53
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lacuna do sistema, criando a norma correspondente, para depois fazer

aplicacdo dela ao caso sub iudice, valendo o assento como fonte de direito.

Os assentos assim como as sumulas vinculantes apresentam dificil
compatibilidade com o principio da separacdo de poderes, pois que estas
aspiram uma forma de legislativo com efeito vinculante geral e obrigatério. Os
assentos por ndo estarem previstos na Constituicdo, em Angola podem

levantar problemas, quanto a constitucionalidade dessa figura®.

Diante da introdug¢io, no ordenamento juridico angolano dos assentos,
estamos, diante de um ativismo judicial formal, ndo constitucionalmente
consagrado. A adocdao dos assentos traduz-se na institucionalizacdo do
ativismo judicial, pois hé vincula¢do do poder executivo, em todos as esferas,
consequentemente violaciao do principio da separacio de poder, desta feita o
assento publicado na I serie — n° 62 de 7 de abril de 2010 no Diario da
Reptblica, pode ser considerada hipdtese de ativismo judicial, do ponto de

vista formal.

1.2. Sua admissibilidade ou nio hodiernamente

Quer Portugal quer o Brasil se desfizeram da figura dos assentos, o Brasil
substitui-o embora nio de modo imediato (apenas em 2004) pelas sumulas

vinculantes, ja Portugal'' que tinha um regime de assentos igual ao nosso, pelo

""MELO, A. Barbosa. Op. Cit., p.1-7 LIMA, Pires de./VARELA, Antunes. Op. Cit., p.156

'O recurso para uniformizag¢io de jurisprudéncia foi, entre nds, uma criagdo do Decreto n.°
12353 de 22

-09-1926, decreto esse que no seu artigo 66.° instituiu um recurso sem designacio especial,
mas a que a doutrina logo chamou de recurso de uniformizacio de jurisprudéncia. “Quando o
Supremo Tribunal de Justica profira um acérddo que esteja em oposicdo com um acérdio
anterior também do Supremo sobre o mesmo ponto de direito, pode a parte interessada
recorrer para o tribunal pleno com fundamento na referida oposi¢éo. Os acérdaos proferidos
em Tribunal Pleno serdo publicados imediatamente na segunda série do Diario do Governo
(-..). Ajurisprudéncia estabelecida por estes acordios é obrigatdria para os tribunais inferiores
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facto de partilharmos os mesmos cddigos, também resolveu desfazer-se da

figura, comecando com uma declaracio de inconstitucionalidade do Art. 2.°

e para o proprio Supremo Tribunal de Justica, enquanto nio for alterada por outro acérddo da
mesma proveniéncia, nos termos do paragrafo seguinte. Posteriormente, com o CPC de 1939,
baseado no projecto do professor Alberto dos Reis 1 — como alids ji havia sido na reforma de
1926/1927 -, foi expressamente consagrado aquele recurso, com a designac¢io de recurso para
o Tribunal Pleno (cf. art. 763.2 a 770.c do CPC de 1939).Alberto dos Reis criticava acesamente
a jurisprudéncia a que chamava de “flutuante, movedica e instavel” do STJ, indo ao ponto de
afirmar -diante da diversidade das decisdes judiciais, fruto da diversidade de opiniGes, cultura,
temperamento -que “antes jurisprudéncia errada, mas uniforme, do que jurisprudéncia
incerta” Tal sistema foi, desde logo, objecto de cerradas criticas, que tinham como principal
fundamento o facto de ser contrario, nos seus efeitos, ao principio da separa¢io de poderes.
Dizia-se —ja entdo —que atribuir ao STJ a faculdade de proferir Assentos, com forca de lei,
representava a atribuicio ao poder judicial duma func@o legislativa, contraria aquele principio
da separacgio de poderes.

Nio obstante outras criticas se juntarem a esta, o facto é que a proposta do Prof. José Alberto
dos Reis acabou por vingar. A solucdo que veio a ser consagrada no CPC de 1939 teve as
seguintes grandes linhas:

-0 recurso para o tribunal pleno era considerado como um recurso ordinario, que impedia o
transito em julgado da decisdo impugnada e que devia ser interposto pela parte vencida;-para
ser admissivel teria de ocorrer um conflito de jurisprudéncia (existéncia, no dominio da mesma
legislacdo, de dois acérdaos do ST] oposto sobre a mesma questao de direito, sem que o tltimo
tivesse transitado);- o conflito seria julgado pelo pleno do Supremo onde deveria intervir 4/5
dos juizes que compusessem as seccdes daquele tribunal;-a doutrina assente pelo acérdao, que
resolvesse o conflito de jurisprudéncia, seria obrigatéria para todos os tribunais enquanto nio
fosse alterada por outro acérdao, sendo lavrado um Assento que seria publicado na 1.2 série do
Jornal oficial. O préprio STJ podia alterar os seus assentos, por maioria de sete votos
conformes. O CPC de 1939 ndo s6 acolheu o recurso para o tribunal pleno, como consagrou o
nome de Assento para o preceito de uniformizacdo de jurisprudéncia.

O CPC de 1961: - Manteve este recurso como sendo um recurso ordinério (e nio como um
mero instrumento de uniformizacdo: «recurso no interesse da lei»);

- Admitiu o recurso para o tribunal pleno relativamente a conflitos de jurisprudéncia das
Relacdes, desde que nio fosse admitido recurso de revista ou de agravo em 2.2 instdncia, por
motivo estranho a al¢ada do tribunal (art. 764.0);

- Eliminou a faculdade de alteracio dos Assentos pelo proprio STJ (faculdade essa que alids
nunca havia sido exercida no dominio do CPC de 1939).

No predmbulo do diploma que aprovou o CPC de 1961 pode ler- se que se mantém a soluc¢do
de encarar este recurso como um recurso ordinario pois “sé a iniciativa interessada das partes
evitard, noutros termos, que O recurso se converta numa instituicio puramente platonica,
como outras experiéncias legislativas tendentes a uniformizacio de jurisprudéncia que o
precederam” Instituiu-se, entdo,a revista ampliada —ainda enquanto recurso ordinario -com
intervenc¢do no seu julgamento do plendrio ou das seccdes civeis ou da secc¢do social do STJ
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do CC portugués'. Pedido que s6 foi possivel por se entender que os assentos
sdo atos normativos para objeto de controlo’, e terminando com a revogacio
do Art. 2° do CC portugués, revogacio feita pelo Decreto-lei n.c 329-A/95, de
12 de Dezembro.

A solucdo encontrada baseou-se, no essencial, no regime da «revista
ampliada», atual recurso ordinario para o Tribunal pleno: considera-se tal
solu¢do claramente vantajosa em termos de celeridade processual, eliminando
uma «quarta instancia» de recurso e propiciando, mais do que o remédio a
posteriori de conflitos jurisprudenciais ja surgidos, a sua prevencao'*, optou-se

por esta alternativa, aditando-se ao CPC os artigos 732°-A e 732°-B".

Face ao exposto, sera esta figura nos dias de hoje admissivel, no

ordenamento juridico angolano?

CAPITULO II
ANALISE DO CODIGO DE EXECUCOES FISCAIS

Face ao exposto sobre os assentos vamos nos concentrar em duas ideias

ja citadas que sao:

“Jd Leonardo F. dos Anjos, nos diz que em linhas gerais, que os assentos
sdo prescrigoes juridicas extraidas de Acorddos, com o intuito de alcangar a

uniformizagdo de jurisprudencial entre decisoes controversas.”

“Os assentos por ndo estarem previstos na Constitui¢do, em Angola

podem levantar problemas, quanto a constitucionalidade dessa figura.”

Isto para dizer o seguinte:

2 MELO, A. Barbosa. Op. Cit., p. 46 ss
BCfr. CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit.,p.932-939
4 CFR. ACORDAO Ne 743/96 do Tribunal Constitucional Portugués

'S GONZALES, José Alberto. Cadigo Civil Anotado, parte geral, vol. I, Editora Quid Juris,
Lisboa.p.20
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Com a aprovag¢io do Codigo de Execucdes Fiscais — Lei 20/14, de 22 de
Outubro, concretamente com a introduc¢do do Titulo III, Capitulo III, do
Cddigo de Execucgdes Fiscais, que nos fala sobre recurso para uniformizagio
de jurisprudéncia, temos ai a prova viva de que o Legislador pelo menos o
Ordindrio acha que ndo se trata de inconstitucionalidade alguma, pelo
contrario trata-se de um mecanismo que foi aprimorado, vamos entao analisar
até que ponto o regime do Cdodigo de Execucoes Fiscais (CEF) difere ou iguala
o regime do CPC, mas antes importa fazermos uma analise isolada das

disposicoes do CEF.

2.1. Tribunal Competente

E curial tecermos aqui algumas consideracdes sobre o Tribunal
competente para as execucoes fiscais, sendo que s3o neles onde o recurso se

verificara.

A competéncia do Tribunal a quo, no que respeita a aplicacdo do codigo
de execucoes fiscais sdo exercidas pela Sala do Contencioso Fiscal e Aduaneiro
dos Tribunais Provincias, na falta desta sala, é exercida pela Sala do Civel e

Administrativo do Tribunal Provincial.'¢

Ja a competéncia do Tribunal ad quem, que é essa que mais nos interessa
por se tratar da competéncia do Tribunal de recurso, vemos que é atribuida a
Camara do Civel, Administrativo, Fiscal e Aduaneiro do Tribunal Supremo."”

2.2. Recurso extraordinario para uniformizacdo de jurisprudéncia
artigos 173.c e 174.° do CEF.

Pode ser interposto para o Tribunal Supremo recurso por oposicao de
sentencas e Acordaos, nos casos em que a sentenca perfilhar, relativamente a
mesma questdo de direito e na auséncia de alteracdo substancial da
regulamentacdo juridica aplicavel, solucdo oposta a mais de trés sentencas

16 Artigo 13.c do CEF
17 Ibidem
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proferidas em primeira instancia ou de acérdios de Tribunal Superior,
bastando apenas que integre a alcada do Tribunal competente da Jurisdicao
Fiscal e Aduaneira, sendo descurada o valor da causa, é no artigo 173.c do

CEF, onde encontramos o recurso de uniformizacao de jurisprudéncia.
O artigo 174.° nos fala da tramitacdo processual.

Estes artigos ndo fazem menc¢io a nenhum momento que o recurso de
uniformizac¢do de jurisprudéncia seja da competéncia do Tribunal Pleno,
apenas nos diz que pode ser interposto para o Tribunal Supremo, estaremos

diante de uma mudanca de paradigma ou houve uma ma técnica legislativa?

Também nio faz mencdo quanto a publicacao dos assentos em Diario da
Reptblica o que pode comprometer a forca obrigatoria geral caracteristica dos

assentos.

Nio existe nenhuma norma no CEF, no Titulo III, Capitulo III, que
estabeleca uma aplicacdo subsidiaria ao regime do CPC, também nio

encontramos disposi¢ao que verse sobre os efeitos do recurso.

2.3. Direito comparado entre o recurso de uniformizacio de
jurisprudéncia do CPC e do CEF.

Podemos constatar que a constru¢io do CPC é bem mais elaborada do
que a formulacio existente no CEF. A constru¢do do CEF, parece uma
formulac@o elaborada as pressas que deixou de prever muitos aspectos como

ja referimos no ponto anterior.

Relativo ao Tribunal Competente, competente também encontramos
diferencas, no CPC, estd claro que sera o Tribunal Pleno'®, mas no regime do
CEF, ndo esta claro pois que apenas nos fala do Tribunal Supremo, mais entao

para quem sera enderecado esse recurso, a qualquer Juiz da Camara do Civel,

'8 Por Tribunal Pleno podemos entender o colectivo de juizes do Tribunal Supremo.
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Administrativo, Fiscal e Aduaneiro do Tribunal Supremo ou ao plenério do

Tribunal Supremo.

No CPC s6 se verifica o recurso a uniformizacio de jurisprudéncia
quando o Tribunal Supremo profira dois acérdiaos sobre a mesma matéria,
mas em sentido contrario. No CEF, encontramos uma grande inovagio, para
além do Tribunal Supremo é introduzido os tribunais inferiores, tribunais de
primeira instancia, naqueles casos em que existam trés decisdes sobre a mesma
questao de direito, mas em sentido diferente, sem sombra de duvida que

constitui uma mudanca de paradigma.

CONCLUSAO

Podemos concluir que o recurso para uniformizacido de jurisprudéncia
consagrado no CEF, realmente configura um retorno a ribalta da tematica dos
assentos, mas a sua formulacao estd muito incompleta, o legislador deveria ter
sido mais preciso, encontramos um regime inovador mais pouco esclarecedor,
o que pode e vai levantar problemas na interpretagio e aplicacdo pratica desse
recurso, também podera levantar problemas doutrinais e estes em primeiro
lugar devem surgir, espero que com este pontapé de saida surjam mais

opinides doutrindrias sobre esta tematica.
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INTRODUCAO

A pequena doutrina que agora apresentamos ¢é actual e de vital
importancia para os juizes independentemente da jurisdicdo que se
enquadrem, para os advogados e para o publico em geral ligado as matérias

constitucionais.

O tema apresenta pertinentes questionamentos desde ji saber o que
significa a expressao constitucionalidade ou inconstitucionalidade? Para que
serve? O que é fiscalizacdo da constitucionalidade? Quando surgiu? Quais as

formas de fiscalizacdo? Para que servem?

Para tal dividimos o nosso pequeno comentario em dois capitulos, no
primeiro capitulo vamos falar sobre a origem da fiscalizacio da
constitucionalidade. No segundo capitulo vamos falar sobre o actual sistema
de fiscalizacdo da constitucionalidade onde abordaremos sobre os variados
processos de fiscalizacao da constitucionalidade.
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CAPITULO1I
ORIGEM DA FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE

1.1. Histdria/ evolucido dos modelos de fiscalizacdo.'

Desde o ano 2010 Angola encontra-se na Terceira Republica, com a
aprovacdo da CRA. A Primeira Republica comeca com a entrada em vigor da
LCRPA?, que entrou em vigor no dia 11 de Novembro de 1975, tendo sido
aprovada em 10 Novembro de 1975% nio se verificando qualquer processo de
fiscalizacio da constitucionalidade. E aprovada a lei n.o 18/88, de 31 de
Dezembro (Lei do Sistema Unificado de Justica),que eliminou a organizacio
judicidria herdada de Portugal e instituiu o Sistema Unificado de Justica, isto
é, um sistema que procurou integrar, de forma logica as diversas jurisdi¢des
(civil, criminal, administrativa, militar, etc.), até ali mais ou menos separados,
numa organizacao judiciaria tnica, fazendo nascer assim o Tribunal Popular

Supremo (hoje TS) no topo da cadeia hierdrquica dos tribunais em Angola*.

A Segunda Republica® comeca com a Lei n° 12/91, de 6 de Marco, para

Adérito Correia e Bornito de Sousa, surgiu uma nova constituicio, ja que,

! Angola ficou independente em 1975, livrando-se do julgo colonial, assim em 1975 nasce a
primeira Constituicdo Angolana, com a designacao de Lei Constitucional nessa Constitui¢do
ndo existiam processos de fiscalizacdo da constitucionalidade. De 1975 a 1991 existiram
variadas revisdes constitucionais mais nenhuma delas foi capaz de introduzir a fiscalizacdo da
constitucionalidade. A revisdo de 1992 cria o Tribunal Constitucional e consequentemente a
fiscalizacdo da constitucionalidade, as func¢des do Tribunal Constitucional passaram a ser
desempenhadas pelo Tribunal Supremo, até a data de 2008, quando foi institucionalizado o
Tribunal Constitucional. Na Constituicdo de 2010 que é a atual, os processos de fiscalizacdo da
constitucionalidade continuam existindo é com um maior reforco.

*Cfr. MACHADO, Jonatas E. M., Costa, Paulo Nogueira da e Hilario, Esteves Carlos. Direito
Constitucional Angolano, 2* edi¢dao, Coimbra Editora, Coimbra, 2013.p. 36

* LCRPA. Artigo 60°
*Art. 116°, 1170 e 6° da lei n.c 18/88, de 31 de Dezembro (lei do sistema unificado de justica).
* Cfr. MACHADO, Jonatas E. M. Op. Cit., p.41-43
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entre a LC que até a altura vigorava e a que passou a vigorar existia uma nitida
descontinuidade, que veio a ser aprofundada com a lei de Revisdo
constitucional n° 23/92, deixando de estar em vigor a LC de 1975, com as suas

diversas alteracoes®.

Alein°23/92 cria 0 TC 7, a0 mesmo tempo que atribui ao TS o exercicio

dos poderes do TC enquanto este nao for instituido®.

Diferente da primeira, aqui ja existiam processos de fiscalizacdao, o
Capitulo I do Titulo V da LC, tinha como epigrafe Da Fiscalizag¢do da
Inconstitucionalidade. Tinhamos assim a fiscalizacio por acdo, dentro da
fiscalizacdo por acdo tinhamos a fiscalizacdo preventiva (Art. 154° da LC),
fiscalizacdo sucessiva (155°), fora desta classificacdo tinhamos a fiscalizacdo

por omissao (156°).

Quanto a fiscalizagdo concreta fica dificil classificar ela como tal, devido a
ma técnica legislativa, pois que estd ndo consta do Capitulo I do Titulo V da
LC, acabamos por encontrar situagdes que caracterizam-se como sendo
fiscalizacdo concreta, no Art. 134¢ alinha d) e e) da LC, este artigo nos fala das
competéncias do TC, competéncia esta que atribuiremos a qual dos tipos de
fiscalizacdo previsto na LC? Uma vez que a fiscalizacio concreta nio foi

prevista como um dos processos de fiscalizagdo da inconstitucionalidade.

Ainda durante a Segunda Republica foi aprovada a Lei n.c 2/08, de 17 de
Junho - Lei Orgéanicado TC ea Lein.c 3/08, de 17 de Junho —- LOPC, estavam

¢ CORREIA, Adérito e SOUSA, Bornito. Angola: Histéria Constitucional, livraria Almedina,
Coimbra, 1996.p.31, no mesmo sentido vai André Thomashausen, quando nos diz: “na
realidade uma  constitui¢io inteiramente nova”. THOMASHAUSEN, André. O
desenvolvimento, contexto e apreco da constituicdo de Angola de 2010. In: Estudos em
homenagem ao prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. I- direito constitucional e justica
Constitucional,, p. 329

7 Art. 125.° N.o 1 da Lei Constitucional da Reptblica de Angola (publicada ao abrigo da Lei
ne 23/92 de 16 de Setembro)

8 Art. 6.2 da Lein.c 23/92 de 16 de Setembro.
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reunidos os pressupostos legais para a criacdo do TC. Assim, no dia 25 de
Junho de 2008, foi institucionalizado o TC.

1.2. Constitucionalidade e Inconstitucionalidade

Expressdes muito usadas no dia-a-dia, até por nio juristas, ja é comum
ouvir o cidadao a reagir a um caso de injustica usando a expressao “isso é

inconstitucional ou isso ndo esta na constitui¢io”.

A Constituicdo é conhecida como sendo lei mae de um Estado, e o
angolano ndo foge a regra. A Constitui¢do apresenta-se como sendo um
conjunto de normas escritas, que vao estabelecer um parametro geral para as
formas inferiores, é de vital importancia que estas estejam em conformidade
com aquelas, quando assim acontece diz-se que a norma inferior ¢é
constitucional, quando assim nao acontece diz-se que a norma inferior é

inconstitucional.

Mas afinal quem pode declarar a norma constitucional ou nio, serdo

apenas os juizes do Tribunal Constitucional?

Responderemos negativamente a este questionamento, dizendo que no
ordenamento juridico angolano todos os juizes podem julgar uma norma

inconstitucional.

Angola adotou um sistema de fiscaliza¢ao mista, incluindo a fiscalizacio

difusa’ e a fiscalizagdo concentrada'™

° E o modelo de fiscalizacgio em que todos os tribunais efectuam a fiscalizacio da
constitucionalidade, como exemplo temos o sistema juridico dos Estados Unidos da América.

£ 0 modelo de fiscalizagio em que existe um Tribunal especializado que efectua as
fiscaliza¢des da constitucionalidade, como por exemplo o Tribunal Constitucional.

1 Sobre fiscalizacio difusa e concentrada ver MIRANDA, Jorge - Teoria do Estado E da
Constitui¢do. Coimbra Editora, 2002, p. 726 ss. Ver também MACHADO, Jonatas E. M et ali
-Direito Constitucional Angolano, 2.* Edi¢do, Coimbra Editora. 2013, p. 334 ss

| 204 - DV10



Data Venia Renascimento dos assentos no direito fiscal angolano

Sendo assim, pode surgir o questionamento: mais entdo aonde é que o
Tribunal Constitucional entra? O Tribunal Constitucional é um Tribunal
especializado, como tal apenas aprecia a constitucionalidade ou nao das

normas em sede de recurso, recurso engendrado nos tribunais inferiores.

E importante afirmarmos aqui que em Angola diferente de outros paises
como por exemplo Portugal, o parametro de controlo da constitucionalidade
sdo as leis e atos, Art. 266.°n.° 2 da CRA.

CAPITULO II
ATUAL SISTEMA ANGOLANO DE FISCALIZACAO

O atual sistema de fiscalizacio angolano enquadra-se, na Terceira
Republica, teve inicio com a aprovacido da CRA em 2010, nasce assim a atual
Jjudicial review™ Angolana, falamos em atual pois que a ideia de judicial review
foi implementada pela primeira vez na Segunda Republica, através da lei de
Revisdo constitucional n° 23/92, que fez publicar a LC, no Art. 1532 da LC.

“A fiscalizagdo judicial da constitucionalidade das leis e demais actos
normativos do estado constitui, nos modernos estados constitucionais
democraticos, um dos mais relevantes instrumentos de controlo do cumprimento

e observancia das normas constitucional™. Pois que é de vital importancia a

2 “Tudicial review ou seja, a faculdade judicial de controlo da inconstitucionalidade das leis”.
CANOTILHO, J.J. Gomes. CANOTILHO, J. J. Gomes - Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢io, 7,* Edi¢do, Almedina, 2003.p.898, “Jd no sistema de controlo jurisdicional, tal
atribui¢do ¢ ofertada, de forma precipua, ao Judicidrio. Compete assim ao magistrado decidir
sobre as questoes envolvendo a constitucionalidade dos atos normativos, portando-se como
verdadeiro garantidor dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais”. MACHADO,
Henrique Pandim Barbosa. Weak Form of Judicial Review — apontamentos sobre o controle
de constitucionalidade no Canad4, nova Zelandia, Israel e Inglaterra. In: Revista Eletrénica do
ministério publico do estado de Goids. N° 3, 2012.p.42, acedido em www.dialnet.unirioja.es.

B CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit.,p.889
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responsabilizacdo dos titulares de cargos publicos e o controlo do exercicio do

poder por maiorias democraticamente legitimadas'.

Se olharmos para os modelos de justica constitucional, no que toca ao
controlo da constitucionalidade Angola acaba por adotar os dois modelos.

(modelo da separacdo e modelo unitdrio)*.

Modelo da separagio segundo Gomes Canotilho'® a justica
constitucional é, sob o ponto de vista organizativo, confiada a um Tribunal
especificamente competente para as questdes constitucionais e
institucionalmente separado dos outros tribunais, a este modelo Jorge

Miranda chama de fiscalizacio jurisdicional concentrada.

Angola possui um Tribunal especificamente competente, o TC,
competente para administrar a justica em matérias de natureza juridico-

constitucional, artigo 180° da CRA.

Modelo unitario neste modelo considera-se que todos os tribunais tém o
direito e o dever de, no ambito das suas ac¢des e recursos submetidos a decisiao
do juiz, aferir da conformidade constitucional do acto normativo aplicavel ao
feito submetido a decisao judicial®®, este modelo também é conhecido como

modelo de fiscaliza¢do judicial (judicial review)".

* Cfr. MACHADO, Jonatas E. M. Op. Cit.,p.329

13 Existem autores que dizem que o modelo adotado por Angola é o modelo da separagio,
nomeadamente, Jonatas Machado, Paulo Nogueira da Costa e Esteves Carlos Hilario. Cfr.
MACHADO, Jonatas E. M. Op. Cit.335, Benedita Urbano nos apresenta a férmula de modelos
mistos, integrando alguns aspetos quer do controlo difuso quer do controlo concentrado, diz
esta que é irrealista hoje falar-se hoje em dia modelo difuso e modelo concentrado unicamente.
Cfr. URBANO, Maria Benedita. Curso de justica constitucional, evolucgo histérica e modelos
do controle da constitucionalidade, Almedina, Coimbra, 2013.p.20-23

' CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit.,p.896, também conhecido como modelo Kelsen
(modelo austriaco)

MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constitui¢io, Coimbra editora, 2002.p.761
8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Idem
1 MIRANDA, Jorge. Op. Cit., p. 761
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Sendo assim os processos de fiscalizacdo existentes em angola sdo: a
fiscalizacdo abstrata preventiva (Art. 228> da CRA), fiscalizacdo abstrata
sucessiva (Art. 230° da CRA), fiscalizacdo da inconstitucionalidade por
omissao (Art. 2320 da CRA), quanto a fiscaliza¢ao concreta esta continua nos

mesmos moldes da Segunda Republica, apenas mudou o Art. 180° N.c 2
alinhas d), e).

2.1. Fiscalizacao abstrata

O controlo chama-se abstrato pois é um controlo feito
independentemente de caso concreto, ou seja € um controlo abstrato, no
sentido de que pode incidir sobre qualquer norma sem dependéncia de um

caso.

O controlo abstrato pode fazer-se antes dos diplomas entrarem em vigor
— controlo preventivo-, ou depois de as normas serem plenamente validas e

eficazes —controlo sucessivo-’.

Sendo assim quer isto dizer que quer a fiscalizacio preventiva quer a
fiscalizacdo sucessiva fazem parte do mesmo grupo denominado fiscalizacio

abstrata.

Na fiscalizacio abstrata o processo de fiscalizacao da constitucionalidade
ndo é uma agao de impugnacio, ndo sendo configurado como um processo de
partes em que existe um autor e uma entidade demandada, sujeitos ao

principio da igualdade de armas e do contraditério.

2.2. Fiscalizacdao Abstrata Preventiva

A fiscalizacdo preventiva é uma das modalidades de fiscalizacao abstrata
ao lado da fiscalizagio sucessiva. Jorge Miranda* nos fala sobre o sentido do
pedido de fiscalizacdo abstrata sendo que esta é um poder funcional, e nio

2 CANOTILHO, J.J. Gomes, Op. Cit., p. 1005

*'Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: inconstitucionalidade e garantia
da constituicio, tomo VI, 42 edi¢do, Coimbra editora, Coimbra, 2013.p.295-298
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direito de iniciativa, porque impende sobre certos 6rgaos ou fracdes de
titulares de 6rgaos do poder politico, por isso se justifica falar em acao de
inconstitucionalidade como ac¢io publica e ndo de modo algum, como agio
stricto sensu. Nao ha partes na fiscalizacao abstrata. A fiscalizacao preventiva é
frequentemente referido como ecografia da norma ou controlo pré-natal da
norma®, pois tem lugar no processo de perfeicdo da norma, o mesmo inspira-
se no modelo francés de controlo da constitucionalidade, orientado para
prevenir a entrada em vigor de normas imperfeitas®. A existéncia da
fiscalizacdo preventiva pretende evitar a consumacdo de situacdes de
inconstitucionalidades e, mais especificamente de violacio de direitos

fundamentais.

A fiscalizaco é preventiva na medida em que ocorre antes de a norma ser
promulgada e publicada, é abstrata por nao depender de qualquer caso
concreto. Também podemos classificar esta fiscalizacdio como sendo
concentrada, na medida em que é realizada apenas pelo TC. Quanto a
legitimidade processual esta é atribuida ao PR e a 1/10 dos Deputados da
Assembleia Nacional Art. 228.c da CRA.

O prazo para requerer a aprecia¢do preventiva da constitucionalidade é
de 20 dias a contar da data de rececao do diploma legal pelo PR (Art. 228¢, 3
da CRA), o Tribunal deve pronunciar-se no prazo de 45 dias, o qual pode ser
encurtado por motivo de urgéncia mediante solicitacio de quem tem
legitimidade (Art. 2287, 4 da CRA).

2.3. Fiscalizacao Abstrata Sucessiva

Fiscalizacdo abstrata sucessiva a semelhanca da fiscalizacdo preventiva
nao se configura como sendo um processo de partes em que existe um autor e

uma entidade demandada, sujeitos ao principio da igualdade de armas e do

22 Por controlo de normas entende-se o processo constitucional dirigido a fiscalizagdo e
decisdao com forca obrigatéria geral (com foga de lei) da validade formal ou material de uma
norma juridica. CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit.,p.1005

¥ MACHADO, Jonatas E. M Op. Cit., p. 344
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contraditério*. O controlo abstrato sucessivo, também chamado controlo em
via principal, existe independentemente de um caso concreto, se averigua da
conformidade de quaisquer normas com o parimetro normativo-
constitucional®. Trata-se de um controlo sucessivo na medida em que
acontece depois da entrada em vigor das normas; abstrato na medida em que
¢ realizado independentemente da decisio de qualquer caso concreto;

concentrado uma vez que é feito apenas pelo TC*.

“A fiscalizagdo sucessiva abstracta, concentrada e por via principal é o
elemento caracteristico por exceléncia do modelo austriaco de garantia, mas
encontra-se ou tem-se encontrado em paz’ses de sistemas diferentes, com maior ou
menor variagdo de sujeitos ou entidades titulares do poder de iniciativa”. A
iniciativa em Angola cabe segundo o Art. 230°, 2 da CRA, ao PR, 1/10 dos
Deputados, aos Grupos Parlamentares, ao Procurador-Geral da Reptblica, ao
Provedor de Justica, a Ordem dos Advogados de Angola, e os particulares,
estes tém legitimidade? Entramos na questio da acdo popular, Jonatas
Machado, Paulo Costa e Esteves Hilario nos dizem que, nos termos da CRA,
a legitimidade processual ativa para desencadear o processo de fiscalizacdo
abstrata sucessiva é restrito, ndo havendo qualquer acdo popular de
impugnacio de  normas com = fundamento  na  respectiva
inconstitucionalidade?, nio partilhamos dessa ideia, cremos que em Angola
pode existir acao popular em fiscalizacdo sucessiva, Os particulares tém acesso
direto a fiscalizacdo abstrata sucessiva e um acesso nao direto, acesso nio
direto: é o acesso em que os particulares podem exercer o seu direito de
peticdo perante qualquer 6rgdo de soberania, seja para defesa dos seus
direitos, seja para defesa da constitui¢ao®. (Art. 73.c da CRA).

*MACHADO, Jénatas E. M. Op. Cit.,p.354

» CANOTILHO, J.J. Gomes. Idem

* Cfr. MACHADO, Jénatas E. M. Op. Cit.,p.354
¥’ Ibidem, p.353-354

# Cfr. MIRANDA, Jorge. Op. Cit.,p.298
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Acesso direto: faz-se através da chamada agdo popular, que encontra a sua
origem no direito Romano %%, em Angola esta figura goza do estatuto de direito
fundamental, é introduzida pela LC de 1991 Art. 30.° em termos muito
restrito, na LC de 1992 esta figura mantém-se nos mesmos termos, apenas
passando do Art. 30° para o Art. 43.°, na Constituicio de 2010 esta figura
aparece no Art. 74.°, este artigo em termos de legitimidade ativa, consagra dois
modelos de ac¢do popular, temos, por um lado a a¢ao popular desencadeada
em termos pessoais, representando aquilo que se pode chamar de agdo
popular individual, expressa um verdadeiro direito fundamental que permite
a quem ¢ titular de interesses pessoal e direto, o acesso aos tribunais visando a
defesa de certos interesses de toda a coletividade; reconhece por outro lado, a
possibilidade de associacoes de defesa de certos interesses, poderem
desencadear a acao popular, caso este que se reconduz a uma agdo popular
coletiva® o legislador ainda tentou limitar os bens tutelados pela agao popular,
mas ao dizer e demais interesses colectivos acabou por ampliar as areas de
atuacdo da acdo popular para tudo que seja interesse coletivo. Acrescido a
acao popular o cidadio tem ainda o direito a participac¢ao da vida publica (todo
o cidaddo tem o direito de participar na vida politica e na dire¢do dos assuntos
publicos, diretamente ou por intermédio de representante livremente eleito... Art.
520 da CRA).

A fiscalizacdo sucessiva pode ser apresentada a todo tempo, Art. 28°
LOPC.

A sentenca ou decisdo do TC em processo de fiscalizagio abstrata produz
efeitos juridicos-materiais e efeitos juridico-processuais, que vao desde a

vincula¢ao da decisdo (pois estas podem ter forca de caso julgado (material e

¥ “A acgdo popular, sendo sempre uma ac¢do judicial e neste sentido, a expressdo do direito
Jundamental de acesso aos tribunais, distingui-se de todas as demais modalidades de ac¢oes pela
amplitude dos critérios determinativos da legitimidade para a respectiva propositura”. OTERO,
Paulo. A accdo popular: configuracio e valor no actual Direito portugués. In: Revista da
Ordem dos Advogados. Ano 59,3 (1999).p. 871-872

¥Cfr. OTERO, Paulo. Op. Cit.,p.876
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formal); forca obrigatoria geral; vinculam o legislador; vinculam o préprio TC

e todos os tribunais) ate a repristina¢ao da norma*'.

2.4. Fiscalizaciao da inconstitucionalidade por omissao

Fiscalizacao da inconstitucionalidade por omissdao, o chamado siléncio
legislativo®, foi introduzido pela LC de 1992, no seu Art. 156.°, e se mantém
nos mesmos termos atualmente, Art. 232.c da CRA. O conceito de omissdo
legislativa ndo é um conceito naturalistico, reconduzivel a um simples «ndo
fazer» a um simples «conceito de negagdo». Omissdo, em sentido juridico-
constitucional, significa ndo fazer aquilo a que se estava constitucionalmente
obrigado ** . Também podemos entender a omissio legislativa como: a falta
de medidas legislativas necessdrias, falta esta que pode ser total ou parcial®. A
CRA circunscreveu a inconstitucionalidade por omissdo as omissoes
legislativas suscetiveis de afetar a execucdo das normas constitucionais,
podendo considerar-se inconstitucionais as omissoes em que o legislador se
abstém de densificar normas constitucionais que carecam dessa densificacao
para se tornarem exequiveis ou que o legislador se abstém de atualizar ou

aperfeicoar as normas®.

Dispoem de legitimidade processual ativa para requerer a fiscalizacao de
inconstitucionalidade por omissao: O PR; 1/5 dos Deputados em efetividade
de funcoes; o Procurador-Geral da Republica segundo o Art. 3230, 1 da CRA.
A fiscalizac¢do por omissao pode ser requerida a todo tempo, Art. 33> da LOPC.

Relativamente aos efeitos dessa fiscalizagao o Art. 232°, 2 nos mostra que
havendo uma decisdo positiva de inconstitucionalidade, o TC do

conhecimento da existéncia de uma omissdo inconstitucional ao 6rgio

3 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit.,p.1009-1023
> CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit.,p.1033

3 Idem

* MIRANDA, Jorge. Op. Cit.,p.365

3 MACHADO, Jénatas E. M. Op. Cit.,p.358-359
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legislativo competente, tendo em vista a supressio da lacuna®. A LOPC alarga
esses efeitos ao estabelecer que para além de dar a conhecer ao drgio
competente o TC deve indicar um prazo razoavel para a supressio da lacuna
ou inércia, Art. 35°. O TC ndo pode substituir o legislador de forma
temporaria, de modos a suprir imediatamente a omissdo verificada. Esta
solucdo advém da obediéncia ao principio da separacdo de poderes?,
questiona-se, sera que a LOTC ao estabelecer que o Tribunal deve fixar um
prazo, nio esta ja a violar o principio da separa¢io de poder? Ou a criar uma

forma de sentencas apelativas?

Jonatas Machado®® entre outros, nos dizem que algumas orientagdes
mais extremas, tipicas do chamado novo processo legal (new legal process®),
defendem que da primazia da Constituicao decorre, para o 6rgao de jurisdicao
constitucional, um dever de fixar um prazo ao Legislador para suprir a omissiao
inconstitucional (ate aqui enquadra-se na perfeicdo com o ordenamento
angolano) e, uma vez transcorrido esse prazo substituir-se ao Legislador e
adotar as medidas legislativas necessarias, no caso de o Legislador se mantiver
inerte, quanto a este ultimo ponto a legislacdo angolana nao nos diz nada, se o
TC adotar as referidas medidas com certeza estara a atuar como Legislador
positivo visto que o Tribunal substituiria o Legislador, estarifamos assim em

presenca de ativismo judicial.

*% Como também nos mostra MACHADO, Jénatas E. M. Ibidem., p. 360
¥ 1dem
% Ibidem.p.361

¥ Ver RONALD ]J. Krotoszynski Jr. The New Legal Process: Games People Play and the Quest
Jor Legitimate Judicial Decision Making. In: Washington University Law Review. V.77, Issue 4
(1999).

Available at: http://digitalcommons.law.wustl.edu/lawreview/vol77 /iss4/1
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2.5. Fiscalizacdo Concreta®.

Sem descurar a critica avancada supra*!, da combinacido dos artigos 177°,
n° 1 e o Art. 180.°, n° 2, alinhas, d) e e), ambos da CRA, olhando em especial

* Afinal o que € isto de fiscaliza¢do Concreta? Também conhecido como controlo concreto,
expressio que enquadra-se com a figura juridica em causa pois que a validade das normas aqui
¢ aferida diante de um caso concreto e ndo em abstrato. Para alguma doutrina esta é a melhor
maneira de proceder ao controlo da constitucionalidade das normas, na medida em que o
confronto com um caso concreto, com a inerente complexidade factica e normativa, permite
uma melhor compreensio do sentido e do alcance de uma norma, bem como das respectivas
falhas ou debilidades normativas diante dos problemas da vida. O controlo concreto apresenta-
se como sendo um controlo difuso, ou seja, levado a cabo por todos os tribunais. Também se
apresenta como sendo um controlo incidental pois a questdo de inconstitucionalidade surge
como um incidente processual no tribunal a quo. Também se apresenta como sendo um
controlo sucessivo na medida em que é feito no momento em que a norma ja esta dentro do
ordenamento juridico. O controlo concreto verifica-se em sede de recurso. O Art. 180.°, n.c 2
da CRA determina que compete ao Tribunal Constitucional apreciar em recurso a
constitucionalidade das decisGes dos demais tribunais que recusem a aplicacdo de qualquer
norma com fundamento na sua inconstitucionalidade. O recurso a que se refere a Constitui¢io
é o recurso ordindrio, Art. 36.° e ss da Lei Orgéanica do Processo Constitucional. A fiscalizacdo
concreta também abrange o recurso extraordinario Art. 49.° ss da Lei Organica do Processo
Constitucional (LOPC). Enquanto que na fiscalizacio concreta em sede de recurso ordindrio
o momento da impugnagio da constitucionalidade da norma acontece depois de emitida a
sentenca ou acordio s6 podendo recorrer-se da sentenca final proferida pelo tribunal da causa
Art. 36.° n.> 3 da LOPC, ja no recurso extraordinirio o momento da impugnacdo sé pode
ocorrer no momento em que existir um acérddo de um Tribunal Superior que encerre o
processo Art. 49.° inico. Sendo assim o recurso ordinario nao carece de recurso para o tribunal
superior enquanto que o recurso extraordinario carece. No recurso ordindrio o prazo é de 8
dias depois de notificada a decisio judicial Art. 38.c LOPC. No recurso extraordinirio também
e de 8 dias. No recurso ordindrio o efeito da interposi¢ao do recurso € suspensivo, dai o caracter
de ele se apresentar como um incidente processual, j4 no recurso extraordindrio o efeito é
suspensivo tratando-se de sentenca e devolutivo tratando-se de ato administrativo.

*! Reiteramos a critica e acrescentamos que no texto de apoio do TC, intitulado os recursos
de inconstitucionalidade para o Tribunal Constitucional, mostra que a fonte da fiscalizacio
concreta ndo € a constituicdo mas sim a LOPC (lein° 3/08 de 17 de junho, Art. 36° ss.), essa lei
que era apenas para regular os processos de fiscalizacdes existente, acaba por criar uma nova
forma de fiscalizacdo, tanto é que neste texto de apoio a nenhum momento é citada a
constitui¢do como fonte da fiscalizacdo concreta.

Sem descurar as criticas feitas a fiscalizacdo concreta, esta, inclui o recurso ordinario (artigo
36° ss. LOPC) e o recurso extraordindrio de inconstitucionalidade (Art. 49° ss LOPC),
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paraas alinhas d), e e), reparamos que estas usam a mesma referéncia “decisoes
dos demais tribunais”, esta referéncia é um elemento estruturante do controlo
concreto da constitucionalidade, que se apresenta como sendo um controle
sucessivo, na medida em que é feito depois da entrada da norma em vigor;
controlo incidental na medida em que a questio de inconstitucionalidade
surge a titulo de incidente processual; controlo difuso*?, ou seja levado a cabo
por todos os tribunais, renuncia-se, portanto, a atribuicio ao TC do
monopdlio da competéncia de rejei¢io de normas com fundamento na sua
inconstitucionalidade no sistema de controlo previsto na CRA, os juizes tém
competéncia para decidirem sobre a questdo da constitucionalidade, solu¢io
que difere da adotada noutros quadrantes (v.g. Espanha, Itdlia, Alemanha) em
que aos juizes cabe apenas uma apreciacdo preliminar sobre o reenvio da
questao da constitucionalidade para o TC. A solucdo adotada segue, contudo,
de perto as regras consagradas na Constitui¢io portuguesa e brasileira. Em
Angola a questdo da inconstitucionalidade chega ao TC por via de recurso,

que é da iniciativa das partes ou do Ministério Publico Art. 37°c LOPC*.

Estes recursos incidem sobre normas, sentencas e atos administrativos,
diferente do ordenamento juridico portugués como nos mostra Gomes
Canotilho O processo de fiscalizagdo concreta de normas juridicas, designado
também por processo incidental ou accdo de inconstitucionalidade
(Richterklage*) traduz a consagragdo do direito (e dever) de fiscalizagio dos
Juizes (judicial review) relativamente a norma a aplicar a um caso concreto®.
Sendo que o objecto do recurso ndo é a decisdo judicial em si mesma, mas apenas

a parte dessa decisdo em que o juiz a quo recusou a aplicagdo de uma norma por

2 Os recursos de inconstitucionalidade (ordindrio e extraordindrio) revestem de uma
importdncia particular pelo facto de:... concretizarem a componente difusa do nosso sistema misto
de controlo da constitucionalidade (envolvéncia de todos tribunais). Tribunal Constitucional. Os
recursos de inconstitucionalidade para o tribunal constitucional (texto de apoio).
Edijuris.2013.p.9

# Cfr. MACHADO, Jonatas E. M. Op. Cit.,p.347-349
# Judicatura, Tradugio livre
* CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. Cit.,p.983
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motivo de inconstitucionalidade ou aplicou uma norma cuja constitucionalidade

foi impugnada®.

Para alguma doutrina esta e a melhor maneira de proceder ao controle
da constitucionalidade das normas, na medida em que o confronto de um caso
concreto, com a inerente complexidade fictica e normativa, permite uma
melhor compreensao do sentido e do alcance de uma norma, bem como das

respetivas falhas ou debilidades normativas diante dos problemas da vida®”.

O controlo concreto, pela aura de legitimidade de que gozam diante dos
cidadios, acaba por constituir o meio mais eficaz de proteciao dos direitos

humanos;

Tém legitimidade para interpor recurso ordindrio o Ministério Publico e
as pessoas com legitimidade para interpor o recurso, no recurso extraordinario
no caso de sentencas o Ministério Publico e as pessoas com legitimidade para
interpor recurso ordinario, no caso de atos administrativos as pessoas com
legitimidade para impugna-los contenciosamente. Os prazos para
interposicao dos recursos, sio de 8 dias depois da notificacdo da decisio
judicial para o recurso ordinario, é de 8 dias depois de notificado o Acérdao

do Tribunal superior que incide sobre o ato administrativo.

Relativamente aos efeitos no recurso ordinario temos como efeito de
interposicao do recurso o efeito suspensivo, e quanto aos efeitos da decisao
esta faz caso julgado material. Quanto aos efeitos do recurso extraordinario os
efeitos da interposi¢ao do recurso sao suspensivos tratando-se de sentencas e
devolutivos tratando-se de acto administrativo, quanto aos efeitos da decisio,

este também configura um caso julgado material.

* Idem., p. 989, no mesmo sentido vai Jorge Miranda ao dizer que: o objecto do recurso é
sempre a constitucionalidade ou a legalidade de uma norma, ndo a constitucionalidade ou a
legalidade de uma decisdo judicial. MIRANDA, Jorge. Op. Cit.,p.260

“MACHADO, Jénatas E. M. Op. Cit.,p.346
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CONCLUSAO

Concluimos que os processos de fiscalizacdo da constitucionalidade sio
de vital importancia na vida dos juizes e advogados, sendo que é importante
conhece-los para uma melhor protecao dos tao sonhados e batalhados direitos

fundamentais.
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Cadigo dos Contratos Publicos:

a bussola através do predmbulo

Angelina Teixeira !
Advogada

RESUMO: O presente trabalho tem por objeto proceder a uma
abordagem ao Cdédigo dos Contratos Publicos vigente desde 1 de
janeiro de 2018 através de uma «bussola» que nos conduzira a uma
forma possivel de olhar para o diploma, onde, nio raras vezes se
esquece do «essencial» para se chegar ao «ideal» que é a pratica
diaria mais eficaz

SUMARIO: A - dos objetivos preambulares do CCP; B - dos ventos
da contratacdo publica | 1 - entidades adjudicantes | 2. jari do
procedimento | 3. candidatos e concorrentes | 4. agrupamentos | 5.
adjudicatario | C - da chegada a escolha do procedimento | D - arosa
dos ventos da tramitacio de um procedimento concursal | E - da
tramitacio do procedimento de concurso publico | F - da tramitacdo
do procedimento de concurso publico urgente

A - Dos objetivos preambulares do CCP

Em pleno verdao quente de 2018 através do DL 111-B/2017, de 31 de

agosto (doravante

“CCP”) vimos aprovado na ordem juridica nacional, aquele

que muitos apelidaram de “Novo Cédigo dos Contratos Publicos™ . Na pratica

! Mestre em Direito Administrativo na vertente da Contratacido Publica e Formadora em

Direito.

2 Na pritica tratou-se de uma revisdo profunda, contando atualmente com a 152 versio aprovada
pelo DL 170/2019, de 04 de dezembro.
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e tal como se lé no predmbulo do referido diploma, o legislador apelidou como
o primeiro diploma “com um tal duplo objecto no ordenamento juridico
portugués, assumindo-se, por isso, como um importante marco historico na
evolugdo do direito administrativo nacional e, em especial, no dominio da
actividade contratual da Administrag¢do”.

Era reconhecida que as diretivas comunitarias de 2014 (as mais recentes
na matéria), a cuja transposicdo demorou cerca de quatro anos, encontra-se
rejuvenescida e uniformizada no que respeita aos regimes substantivos dos
contratos administrativos.

Assim, e para uma melhor compreensio do referido diploma e
aproveitando as «dicas» do legislador, podemos identificar alguns dos
principais objetivos do CCP, nomeadamente:

a) transposicao das Directivas 2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de mar¢o®;

b) criou um conjunto mais uniforme de normas relativas aos
procedimentos pré-contratuais ptblicos (cujo contetdo transcende a
mera reproducio das regras comunitarias)*;

c) recria uma linha de continuidade quanto aos principais
regimes juridicos vigentes®;

d) conduz a uma modernizagio, visivel, em trés planos principais:
(i) investigacdo e desenvolvimento®; (ii) e-procurement e estratégia

3 Alteradas pela Directiva n.c 2005/51/CE, da Comissio, de 7 de setembro, e retificadas pela
Directiva n.c 2005/75/CE, do Parlamento Europeu e da Comissio, de 16 de novembro.

*Este Codigo emerge ndo s a transposicao e concretizacao dessas regras, uma vez que o legislador
comunitério deixou nas maos do legislador nacional a livre decisao em vérios dominios (em prol da
tradi¢do portuguesa e, nalguns casos, a rutura com o passado), aproveitando para regular ainda
todos os procedimentos fora dos dmbitos objectivo e subjectivo das diretivas (e que revestem a
natureza de procedimentos pré-contratuais publicos).

5 Destacando-se os Decretos-Leis 59/99, de 2 de margo, 197/99, de 8 de junho, e 223/2001, de 9
de agosto, com o objetivo de salvaguardar a seguranca e estabilidade juridica aos operadores
econdmicos.

¢ Abreviando, o adjudicatario é obrigado a elaborar um ou vérios projectos de investigacdo e
desenvolvimento de forma direta com as prestacdes que constituem o objecto desse contrato, a
materializar em territério portugués.
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nacional de compras publicas ecoldgicas; e (iii) areas conexas (project
finance, acquisition finance e asfinance )”.

e) simplificar procedimentos e modernizar a legislacdio (maior
rigor e celeridade em matéria de contratacdo publica e de execucdo de
contratos administrativos)?;

f) criacdo de uma cldusula geral onde abarca os contratos tipicos
regulados pelas diretivas comunitarias e os contratos de concessao de
servigos e de sociedade’;

g) exclusio das regras da contratacao publica a fase de formacao
de contratos quando verificada alguns pressupostos'’;

h) rigorosa transposi¢ao dano¢iao comunitéria de «organismo de
direito publico»'!;

i) uniformizacdo da nomenclatura e regras dos procedimentos
concursais';

70 Codigo visa ajustar o regime da contratacio e da execugdo dos contratos por ele abrangidos as
técnicas de financiamento hoje em dia correntes, sobretudo no dominio dos contratos de concessio.

8 Relacionada com a actividade administrativa contratualizada e controlo da despesa publica.
® Em relacdo aos quais o CCP autonomiza, designadamente, o regime substantivo.

10 A verificar-se nas seguintes situagdes: (i) a entidade adjudicante exercer sobre a actividade da
entidade adjudicatdria, isoladamente ou em conjunto com outras entidades adjudicantes, um
controlo analogo ao que exerce sobre os seus proprios servicos e de (ii) a entidade adjudicataria
desenvolver o essencial da sua actividade em beneficio de uma ou de vérias entidades adjudicantes
que exercam sobre ela o referido controlo anidlogo (a comummente designada contratagio in
house).

' Tendo em vista acompanhar a jurisprudéncia comunitaria e nacional sujeitando as entidades
instrumentais da Administra¢ao Publica as regras dos procedimentos pré-contratuais publicos. Na
verdade, falamos do 4mbito subjectivo de aplicagio a qualquer pessoa coletiva (NIPC) que,
independentemente da sua natureza publica ou privada (NIF), tenha sido criada especificamente
para satisfazer necessidades de interesse geral, sem caracter industrial ou comercial, e que seja
financiada maioritariamente pelas entidades adjudicantes do sector publico administrativo
tradicional ou esteja sujeita ao seu controlo de gestdo ou tenha um 6rgao de administragao, direc¢ao
ou fiscaliza¢do cujos membros sejam em mais de metade designados, directa ou indirectamente, por
aquelas entidades. Lé-se no preambulo do CCP que a intengdo do legislador foi abranger as
entidades sem cardcter industrial ou comercial, aquelas cuja actividade econdémica se ndo submeta
alégica do mercado e da livre concorréncia.

12 Ou seja, os procedimentos de ajuste directo, de negocia¢do com publicagio prévia de antncio,
concurso publico, concurso limitado por prévia qualificacdo e didlogo concorrencial.
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j) revisao dos limites relativos ao valor do contrato em funcao do
procedimento pré-contratual adotado';

k) maior exigéncia ao nivel da qualificacdo dos candidatos, em
sede de concurso limitado e de procedimento de negociacio, através
de um duplo modelo (simples ou complexo) de qualificagao'*;

1) inovagido e rigor quanto a metodologia de avaliacdo das
propostas, segundo o qual, os factores densificadores do critério de
adjudicacio constituem a dncora de qualquer programa de concurso'?;

13 Com a intengio de colocar termo a banaliza¢do dos procedimentos de tramitagio “mais pesada
e complexa” como é o caso do concurso publico e o concurso limitado. Assim, para efeitos da
determinagéo do valor do contrato, passamos a ter um sistema que nio assenta em estimativas
(salvo, raras excecoes). Na pratica deparamo-nos com uma regra de que a escolha do procedimento
condiciona o valor do contrato a celebrar (valor mdximo do beneficio econémico que, em fun¢io
do procedimento adotado, pode ser obtido pelo adjudicatirio com a execucio de todas as
prestacdes que constituem o objecto contratual). Em 2018 passamos a dispor de uma concretizagio
das regras especiais para a escolha do procedimento em funcéo do tipo de contrato a celebrar ou da
respectiva entidade adjudicante.

" Espelhado da seguinte forma: (i) modelo simples, que corresponde a verificagio do
preenchimento de requisitos minimos de capacidade técnica e de capacidade financeira fixados no
programa do procedimento; e (ii) modelo complexo, que assenta num sistema de selecio de um
nimero pré-definido de candidatos qualificados segundo o critério da maior capacidade técnica e
financeira, através da utilizacdo de um rigoroso modelo de avaliagido das respectivas candidaturas.
Ambos os modelos de qualificacdo garantem uma verdadeira e propria avaliacio das capacidades
técnica e financeira dos candidatos, implicando a emissdo de um juizo valorativo sobre as mesmas.

3 E aqui chamamos especial aten¢do para a enunciagdo e publicitacdo que sdo essenciais, seja para
os concorrentes (que melhor delinearfo a estratégia e apresentago as regras do jogo), seja para a
entidade adjudicante (forcada a colocar a luz do dia os factores evidenciadores da proposta
economicamente mais vantajosa na otica do interesse atingir). Contudo, é o proprio legislador a
enunciar duas preocupacdes: (i) por um lado, é imperioso garantir que a enunciacio e publicitagdo
dos factores e eventuais subfactores que densificam o critério de adjudicacdo, bem como dos
respectivos coeficientes de ponderacio, se faca em moldes conformes com os principios da
igualdade, da concorréncia, da imparcialidade, da proporcionalidade, da transparéncia, da
publicidade e da boa fé, pardmetros que reconhecidamente dominam as tramitacOes
procedimentais pré-contratuais; (ii) é fundamental assegurar a observdncia daqueles mesmos
principios ao longo da fase de avaliacdo das propostas, assim como durante as diligéncias que a
preparam ou que se lhe seguem. E aconselhével assim que, a metodologia de avaliagio deve, ab
initio, constar do programa do procedimento, enumerando os factores e subfactores que justificam
o critério de adjudica¢do, seguidas das ponderacdes em sintonia com os principios gerais da
contratagdo publica. Aqui, é de realcar que este CCP de 2018, confere especial importincia aos
ambitos social e ambiental, na esteira, alids, das orientacdes das diretivas comunitérias (sendo
aconselhdvel que os requisitos minimos de qualificacdo dos candidatos, bem como os factores que
densificam o critério de adjudicacio e ainda os aspectos vinculados do caderno de encargos dos
procedimentos reflitam, ponderem e valorizem tais que interligam com o objecto do contrato a
celebrar. A este propdsito chamamos a cola¢do a Estratégia Nacional de Acgao de Compras Publicas
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m) previsdo expressa de que as clausulas do caderno de encargos
relativas aos aspetos da execucdo do contrato submetidos a
concorréncia podem fixar os respetivos pardmetros base a que as
propostas estdao vinculadas'®;

n) simplificacio da tramitacdo procedimental pré-contratual
através da aposta nas novas tecnologias de informacao'’;

Ecolégicas que estabelece igualmente metas e objectivos para a Administracio, no que se refere a
introducdo de critérios ambientais no procedimento de aquisi¢cdo de bens e servicos pelo Estado, in
http://www.impic.pt/impic/pt-pt/noticias/estrategia-nacional-para-as-compras-publicas-
ecologicas-2020-encpe-2020 .

16 Que podem respeitar ao preco a pagar pela entidade adjudicante, ao prazo de execucdo das
prestacdes objecto do contrato ou as suas caracteristicas técnicas ou funcionais, aconselhando-se
que devem ser definidos através de limites minimos ou méximos, por forma a delimitar a
concorréncia. Destacamos a figura do «preco base», definido como o pre¢o maximo que a entidade
adjudicante se dispde a pagar pela execucgdo de todas as prestagdes que constituem o objecto do
contrato a celebrar, elucidando o legislador que tem correspondéncia: (i) ao valor fixado no caderno
de encargos como pardmetro base (ii) ao valor maximo do contrato a celebrar permitido pela
escolha do procedimento (quando néo é efetuada em funcio de critérios materiais), ou (iii) ao valor
maximo até ao qual o 6rgao competente, por lei ou por delegacio, pode autorizar a despesa inerente
a0 contrato a celebrar - consoante o que for mais baixo.

17 Pretendeu o legislador portugués realcar a adequada participagdo procedimental através de
meios eletrénicos, num panorama em que o Governo continua a promover a desburocratizagio
(extensivel a contratacdo publica, pelo menos como intencio) forcando para o efeito, a criagio de
um sistema alternativo ao papel, encurtando os prazos procedimentais.
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0) alteracdo do procedimento do didlogo concorrencial'®, leilGes
eletrénicos'’, acordos quadro®, centrais de compras e os sistemas de
aquisicdo dinimicos*';

18 O procedimento de didlogo concorrencial pode ser adotado quando o contrato a celebrar,
qualquer que seja o seu objecto, seja particularmente complexo, impedindo adotar o concurso
publico ou o concurso limitado por prévia qualificacdo. Nesta medida, tem-se vindo a considerar
que sdo «particularmente complexos» os contratos relativamente aos quais seja objetivamente
impossivel definir (i) a solucio técnica mais adequada a satisfacio das necessidades da entidade
adjudicante com o contrato a celebrar (ii) os meios técnicos aptos a concretizar a solugdo ji definida
pela entidade adjudicante, ou (iii) a estrutura juridica ou financeira inerentes ao contrato a celebrar.
Este procedimento destina-se a facultar a entidade adjudicante a possibilidade de debater, com os
potenciais interessados na execucdo do contrato a celebrar, os aspectos carecidos de definicdo (a
impossibilidade objectiva de definir os referidos aspectos ndo pode, em qualquer caso, resultar da
caréncia efectiva de apoios de ordem técnica, juridica ou financeira de que a entidade adjudicante,
devendo esta ser diligente).

1 Trata-se de uma fase facultativa a que entidade adjudicante pode recorrer nos procedimentos
de concurso, quando esteja em causa a formacdo de contratos de loca¢do ou de aquisi¢do de bens
moveis ou de contratos de aquisicio de servicos, destinando-se a facilitar aos concorrentes a
melhoria dos atributos das suas propostas, relativos a aspectos da execugio do contrato a celebrar
submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos. De acordo com o legislador comunitério, no
decurso do leildo electrénico, a entidade adjudicante nio deve/pode divulgar, direta ou
indiretamente, a identidade dos concorrentes que nele participam.

2 Ppossibilidade de ser celebrado pelas entidades adjudicantes, isolada ou conjuntamente, com
uma unica entidade (quando se encontrem suficientemente especificados todos os aspectos da
execucdo dos contratos a celebrar ao seu abrigo) ou com vérias entidades (quando o acordo quadro
tenha por objecto a aquisicdo futura de diferentes lotes ou quando os aspectos da execucdo dos
contratos a celebrar ao seu abrigo ndo estejam todos contemplados ou ndo se encontrem
suficientemente especificados). Tal celebracdo deve mostrar-se abdequada aos fins a prosseguir pela
entidade adjudicante, bem como ao tipo de obras, bens ou servicos em causa, sendo vedada a sua
utiliza¢do nos casos em que impeca, restrinja ou falseie a concorréncia.

21 O Codigo prevé que as entidades adjudicantes possam criar centrais de compras destinadas a:
(i) adjudicar propostas em sede de procedimentos pré-contratuais destinados a formacdo de
contratos de empreitada de obras puiblicas, de loca¢io ou de aquisi¢do de bens méveis e de aquisi¢do
de servicos, a pedido e em representagio das entidades adjudicantes; (ii) adquirir bens méveis ou
servigos destinados a entidades adjudicantes, nomeadamente por forma a promover o agrupamento
de encomendas de bens ou servigos; (iii) celebrar acordos quadro, também designados por
contratos publicos de aprovisionamento, que permitam a posterior formag¢ao de contratos ao seu
abrigo, por ajuste directo, por parte das entidades adjudicantes. Por seu turno, por sistemas de
aquisicdo dindmicos, sdo sistemas totalmente eletronicos destinados a permitir as entidades
adjudicantes a celebracdo de contratos de aquisicio de bens ou de servicos de uso corrente,
entendendo-se por tal aqueles bens e servi¢os cujas especificagdes técnicas sdo estandardizadas. O
legislador ainda prevé a possibilidade de a entidade adjudicante recorrer, nos procedimentos de
formacio de contratos de concessio de obras publicas ou de concessio de servigos ptiblicos, a uma
fase de negociagdes, decorrida ma primeira avaliacdo das propostas.
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p) integra a parte iii do Coédigo um nucleo de normas comum a
todos os contratos que revestem a natureza de contrato
administrativo?’;

q) reforco claro e deliberado da autonomia contratual das partes
(predominancia normas de caracter supletivo);

r) tendéncia desregulamentadora (ex: dominio das empreitadas
de obras publicas);

s) preocupacio de preservacio do quid specificum dos contratos
administrativos?;

t) maior rigor na gestao dos recursos publicos;

u) acentuada responsabilizacdo dos intervenientes nas relagoes
contratuais administrativas;

v) incentivo a boa gestdo de recursos financeiros publicos e
privados (como as normas relativas aos adiantamentos de preco, a
revisdo de precos e a liberacio da caucao) e regras relativas a reparticao
de responsabilidade durante a fase de execucio;

w) atribuicdo dos direitos de step in e step out;

x) regulamentacdo das alteracdes societdrias e o regime
construido a propédsito do exercicio do direito de sequestro da
concessao;

y) alteracdes do regime das empreitadas de obras pablicas*;

22Revogando os art.°s 178.0a 189.c do Cédigo do Procedimento Administrativo. O titulo i da parte
iii - e, por outro lado, é regulada a disciplina juridica aplicavel a certos tipos contratuais em particular
e o titulo ii da parte iii: empreitada de obras publicas, concessdo de obras publicas e de servicos
publicos, aquisi¢do e locacdo de bens moéveis e aquisicdo de servicos.

2 Reveladores através dos seguintes pontos: (i) recorrente apelo aos imperativos de interesse
publico (por exemplo, na modificagdo e resolugdo contratuais); (ii) manuten¢do de importantes
poderes do contraente publico durante a fase de execu¢ao do contrato administrativo; (iii) criacdo
de figuras como a da partilha de beneficios; (iv) criacdo de regras especiais para as situagdes de
incumprimento do contraente publico; (v) introdugdo de normas que versam, directa ou
indirectamente, a reparti¢do de risco entre as partes contratantes.

24 (i) abandono da tradicional tricotomia «empreitada por preco global, por série de pregos ou
por percentagem», sem prejuizo de a entidade adjudicante poder desenhar as empreitadas com
qualquer desses figurinos; (ii) clarificacio do mecanismo de representacgdo das partes e reforco dos
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z) implementacdo de uma disciplina geral sobre concessdes de
obras publicas e de servigcos publicos, sendo que a maior parte das
regras sao comuns a estes dois tipos contratuais;

aa) inclusio dos contratos de aquisicio de bens moveis, de
locacio de bens e de aquisicio de servicos nos contratos
administrativos por determinacao legal;

bb) consagracdo de um conjunto reduzido de normas injuntivas
especiais aplicaveis a execu¢ao de contratos administrativos com este
objecto®;

cc) consagracao de varias normas supletivas especiais aplicaveis
a execucio de contratos administrativos?;

poderes do diretor de fiscalizagio da obra (antigo «fiscal da obra»); (iii) uniformizacdo do regime
de garantias administrativas do empreiteiro relativamente a eventos que devam ser formalizados em
auto; (iv) previsdo de um observatério das obras publicas, ainda que dependente de lei especial que
o crie e discipline, através do qual se monitorizardo os aspectos mais relevantes da execug¢io dos
contratos de empreitadas de obras publicas; (v) consagracdo da regra de que incumbe ao dono da
obra (e, no caso de empreitadas integradas em concessdes, ao concedente, salvo estipulacio em
contririo) o procedimento administrativo de expropriacio, constitui¢do de serviddes e ocupagio
de prédios necessérios a execucdo dos trabalhos, ficando igualmente sob sua responsabilidade o
pagamento das indemnizacdes devidas; (vi) previsdo da regra segundo a qual as expropriagdes
devem estar concluidas, na sua totalidade, antes da celebrac¢io do contrato, salvo quando o nimero
de prédios a expropriar associado ao prazo de execuc¢do da obra tornem esta obrigacdo
manifestamente desproporcionada; (vii) circunscri¢do dos casos em que se admite consignacio
parcial; (viii) racionalizacdo, por via de limitacGes acrescidas por comparac¢do com o que resultava
do Decreto-Lei n.c 59/99, de 2 de Mar¢o, do regime dos trabalhos a mais, que passam a depender
de pressupostos mais apertados e deixam de incluir os trabalhos necessarios ao suprimento de erros
e omissodes; (ix) redefini¢do do regime da responsabilidade por erros e omissdes, que passa a
assentar na regra de que o empreiteiro assume tal responsabilidade quando tenha a obrigacdo
contratual ou pré-contratual de elaborar o programa ou o projecto de execugao, excepto quando
aqueles erros ou omissoes sejam induzidos pelos elementos elaborados ou disponibilizados pelo
dono da obra; (x) limitagGes acrescidas em matéria de subempreitadas; (xi) reformulacio
substancial do regime de garantia da obra, que passa a variar consoante se trate de defeitos relativos
a elementos construtivos estruturais (10 anos), a elementos construtivos nio estruturais ou a
instalagdes técnicas (5 anos) ou a equipamentos afetos a obra mas dela autonomizaveis (2 anos);
(xii) previsdo de um relatdrio final da obra; (xiii) clarificagdo do regime de extin¢do do contrato
pelo dono da obra e pelo empreiteiro.

25 Na prética, normas referentes: (i) conformidade dos bens a fornecer; (ii) obrigacdes do
fornecedor em relagdo aos bens entregues; (iii) resolu¢io pelo contraente ptblico, estabelecendo-
se, aqui, um prazo especial de trés meses de mora na entrega dos bens findo o qual o contraente
publico pode resolver o contrato.

% Em especial: (i) normas relativas ao acompanhamento do fabrico; (ii) local e condi¢des de
entrega de bens; (iii) encargos gerais do fornecedor, com licengas, taxas, impostos, prestacio de
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dd) regulacdo dos aspetos relativos a venda de bens de consumo
e das garantias a ela relativas, no que respeita a responsabilidade e
obrigacdes do fornecedor e do produtor e aos direitos do consumidor;

ee) admissio de normas injuntivas ao regime da locacdo
estabelecido no Cddigo Civil”;

ff) previsio de um conjunto de obrigacdes de reparacio e
manutencio que impendem sobre o locador privado;

gg) previdéncia do contrato de aquisicio de servicos assente
numa remissao, em sede de contratos de aquisicao de bens méveis.

B - Dos ventos da contratacao publica
1. Entidades adjudicantes

Podemos comegar por elencar os primeiros sujeitos dos procedimentos
de adjudicacdao - entidades adjudicantes - plasmadas nos art.°s 2° e 7° do
Cédigo dos Contratos Ptblicos (CCP).

Estando em causa a aquisi¢cao dos bens e os servicos que carecem para o
desenvolvimento das respetivas missdes, as entidades adjudicantes podem
proceder a constituicdo de agrupamentos de entidades adjudicantes, que
consistem no agrupamento de entidades nacionais ou de entidades nacionais
e de entidades de outro ou outros Estados Membros da UE (art. 39° do CCP).

Na verdade, situacOes existem que podemos estar perante uma
contratacdo conjunta, radicadas num interesse comum as entidades que se
revestem de varias formas, podendo resultar da presenca de interesses
indivisiveis, ou seja, contratos de aluguer de equipamento por duas entidades
que se juntam para realizar uma feira.

caugdes, etc.; (iv) continuidade de fabrico; (v) direitos de propriedade industrial; (vi) resolucio
pelo fornecedor, estabelecendo-se que esta ndo determina a repeticio das prestagoes ja realizadas.

¥ Concretizando, temos as seguintes possibilidades: (i) indemnizac¢ao por mora do contraente
puiblico nos pagamentos; (ii) cedéncia do gozo e sublocac¢do do bem locado; (iii) resolucdo pelo
contraente publico, estabelecendo-se, aqui, um prazo especial de trés meses de mora no
cumprimento de obrigacdes de manutencio ou reparacio pelo locador, findo o qual o contraente
publico pode resolver o contrato.
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Por sua vez, podemos estar perante ainda interesses convergentes ou
paralelos (contratos de empreitada de duas freguesias para pavimentacao de
um troco de estrada que pertence, em parte, a uma e, noutra parte, a outra).

Desta feita, nos termos do art. 39°/1 do CCP, as entidades adjudicantes
podem apresentar-se da seguinte forma:

a) formacio de contratos cuja execucdo seja do interesse de
todas;

b) formagio de um acordo-quadro de que todas possam
beneficiar;

c) gestdo conjunta de sistemas de aquisi¢cao dinamicos; e

d) aquisicdo conjunta utilizando catélogos eletrénicos.

O agrupamento de entidades adjudicantes representa o conjunto ou a
agregacdo das entidades que se agrupam, ao qual ndo corresponde qualquer
exigéncia de formalizacdo.

Dando uma visdo do que possa ser um agrupamento, trata-se de uma
figura que, ndo tem d6rgios, nem estruturas proprias, demarcando-se o CCP
pela exigéncia, de entre as entidades adjudicantes agrupadas, a designacao de
cada uma delas como representante do agrupamento.

Relativamente ao 6rgdo competente para a decisdo de contratar, o
Coédigo dos Contratos Publicos € claro a evidenciar que se trata da entidade
adjudicante, atribuindo-lhe a responsabilidade de emitir as decisdes essenciais
que acompanham o procedimento de adjudicagio.

Comparativamente a competéncia para a decisao de contratar é o 6rgao
indicado na lei organica ou nos estatutos da entidade adjudicante, conforme
decorre do art. 36°/2 do CCP. Sempre que o contrato envolva o pagamento
de um preco, o CCP esclarece no n°1 do referido preceito que tal competéncia

2 MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Agrupamentos de entidades adjudicantes e de candidatos e
concorrentes em procedimentos de contratagdo publica, Vol. II, CEDRIPE, Coimbra, 2010, p. 103 e
segs.
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cabe ao 6rgdo competente para autorizar a despesa inerente ao contrato a
celebrar.

Chegados aqui, o 6rgao adjudicante é o drgio principal de todo o
procedimento de adjudicacio, desde o inicio deste, com a decisao de
contratar, até a decisao de adjudicacgio (incluindo as fases pds-adjudicatorias,
como a aprovacdo da minuta do contrato e outorga deste), concorrendo, em
geral, a tomada de todas as decisdes que tenham ou possam ter efeitos
externos no procedimento, designadamente as seguintes competéncias:

a. Decisdo de contratar (art. 36° do CCP);

b. Decisao de escolha do procedimento (art. 38° do
CCP);

c. Elaboracdo e aprovacao das pecas do procedimento,
conformando, através destas, todas as regras e fases do
procedimento (art. 40°/2 do CCP);

d. Prestacdo de esclarecimentos aos interessados sobre as
pecas do procedimento, oficiosamente ou a pedido daqueles
(art. 500, n°5, al. a) e n°7 do CCP);

e. Pronuncia sobre os erros e as omissoes identificados
pelos interessados, bem como a indicacdo dos respetivos
termos de suprimento dos erros e omissdes aceites (art. 500,
ne5, al. b) e n°6 do CCP);

f. Retificacido (alteracdo) e suprimento de erros ou de
omissoes das pecas do procedimento (arts. 50°, n°5, al. b) e n°s
6e7,e64° n°l, ambos do CCP);

g. Decisdo sobre a prorrogacio do prazo para
apresentacdo de propostas (art. 64°/4 do CCP);

h. Designacio do jari do procedimento e de (eventuais)
peritos ou consultores para apoiarem o juri (arts. 67°/1 e 68°/6
do CCP);

i. Decisdes de qualificacio ou de exclusio de
candidaturas, sob proposta do juri do procedimento,
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constante de relatério deste (arts. 124°/4 e 148°/4 do CCP);
j. Decisao de nao adjudicacio (art. 79° do CCP);

k. Decisdo sobre a dispensa da reducdo do contrato a
escrito (art. 95°/2 do CCP);

. Decisdo de apresentagio de ajustamentos ao contetido
do contrato a celebrar (art. 99°/1 do CCP);

m.Decisdo sobre a aprovacdo da minuta contrato (art.
98°/1 do CCP);

n. Representacdo da entidade adjudicante na outorga do
contrato (art. 106°/1 do CCP);

0. Apreciacio e decisao de impugnacdes administrativas
(art. 274> do CCP).

A possibilidade de delegacio pelo 6rgio adjudicante de todas as
competéncias que lhe sdo atribuidas pelo CCP ao juri do procedimento
(exceto as do art. 69°, n°2) ndo significa que no jari sejam efetivamente
delegaveis “todas as competéncias” do 6rgao adjudicante, exceto as indicadas.

Assim, estao fora da disponibilidade de delegacdo as competéncias do
6rgao adjudicante relativas a decisdes anteriores a0 momento em que o juri
inicia o exercicio das suas funcdes nos termos do art. 68°/1 do CCP¥.

Face ao exposto, se conjugarmos os art.°s 109, n°l e 69°, n°2*, podemos
inferir que o 6rgao adjudicante estara habilitado a delegar no juri do
procedimento todas as competéncias que lhe sio atribuidas pelo CCP, a
excecao das “competéncias indelegaveis” previstas na parte final do ultimo art.
acima referido.

¥ Veja-se a titulo meramente exemplificativo, nio é delegivel a competéncia para elaboracio e
aprovacio das pecas do procedimento, nem para a decisido de escolha do procedimento), bem como
as competéncias para decisOes a proferir apds a cessagio de fungdes do juri, o que se verifica com a
decisdo de adjudicacdo (v.g., competéncia para aprova¢ao da minuta do contrato: art. 98° do CCP).

% Na auséncia de mencao do diploma legal a que se respeita, leia-se ao longo do texto “Cédigo dos
Contratos Publicos de 2018”.
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2. Jurido procedimento

Entrando na figura do «juari do procedimento» podemos comecgar por
dizer que se trata de um 6rgao administrativo temporario (cfr. art. 20.°/2, do
CPA), constituido ad hoc, in casu, para cada procedimento, a quem € atida a
incumbéncia de “conduzir o procedimento” (art. 67°/1 do CCP).

O jari é um 6rgdo colegial que, quando a adjudicacdo é submetida a
concorréncia, promove, orienta e dirige a tramitacao legal do procedimento
de adjudicacido e procede a anilise e apreciacio das candidaturas e das
propostas’'.

Relativamente ao 6rgao responsavel pela instrucdo, o jari é, na maioria
dos casos, trata-se de um mero 6rgio interno, que nao exerce uma func¢io
decisoria final, ndo lhe cabendo, no quadro das suas competéncias proprias,
adocdo de decisdes com efeitos juridicos externos*2.

Ao jari cabe uma tarefa procedimental que reside na preparacdao de
decisoes finais e externas que outro 6rgio da entidade adjudicante ira tomar.
No exercicio das suas competéncias, esta figura, apresenta-se como um 6rgao
funcionalmente independente, pois nio se integra em qualquer ordenagio
hierarquica da entidade adjudicante®.

Todavia, insurgindo o principio de independéncia funcional, deixamos
algumas notas que gostarfamos de deixar ao leitor:

1. As deliberacgdes do juri sao impugnaveis para o 6rgao
adjudicante, podendo o 6rgdo adjudicante confirmar, anular
ou revogar as delibera¢des do juri (arts. 267° e ss., do CCP);

3131 JORGE ANDRADE DA SILVA, Diciondrio dos Contratos Publicos, 2* Edi¢ido, Almedina, 2018,
p. 351. O juri pode considerar-se o 6rgao instrutor do procedimento de adjudica¢éo, cabendo-lhe a
dire¢do da instrucio do procedimento, ou melhor, de uma parte da instrugao do procedimento.

* Que findem, qualquer assunto ou matéria que afete de forma direta e imediata a situagdo juridica
dos intervenientes no procedimento.

3 Podemos afirmar que, nio tem, por essa razio, o dever de acatar ordens, instru¢des ou diretivas
de 6rgio adjudicante ou de outros 6rgdos sobre 0 modo como substancialmente exerce as suas
competéncias proprias de instrucio do procedimento.
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2. Quanto as competéncias que o juri exerce ao abrigo de
delegacao do 6rgao adjudicante, recorde-se que a relacdo de
delegacio pressupde uma supremacia juridica do delegante
(cf. art. 49° do CPA);

3. Ostitulares do 6rgao adjudicante podem ser membros
do juri (art. 67°/2 do CCP), mas com a consequéncia prevista
no art. 69°/1/d) do CPA, ficando impedidos de participar
naquela qualidade na tomada das decisdes propostas pelo juri.

Face ao pano apresentado, o jdri surge nas vestes de um 6rgao de

existéncia obrigatdria em todos os procedimentos de adjudicagio (art. 67°,

do CCP), porém, com algumas excecoes (legais, nio legais), a saber:

1. procedimento de ajuste direto (art. 67°/1 do CCP), em
que é convidada apenas uma entidade e em que, por isso,
havera lugar a apresentacio de apenas uma proposta (art.
112°/2 do CCP), facto que dispensa varias diligéncias
procedimentais da competéncia normal do jari (v.g.,
elaboracio de relatérios, realizagdo de audiéncia prévia);

2. decis@o do 6rgao adjudicante relativa a consulta prévia
e concurso publico urgente (art. 67°/3 do CCP): o 6rgao
adjudicante pode decidir que os procedimentos sejam
orientados pelos servicos da entidade adjudicante (conjugar
com o disposto no art. 55° do CPA). Aqui, o servico da
entidade adjudicante ou o responsivel do procedimento
substitui o juri e todas as referéncias do CCP ao juri devem
considerar-se feitas aos servigos*;

3. ojuri pode ser dispensado em todos os procedimentos
em que tenha sido apresentada uma tinica proposta (art. 67°/4
do CCP)*.

* O propésito da lei parece residir em aligeirar a exigéncia formal de instituicio de um 6rgao
especifico para a condugio do procedimento.

3 A decisio de dispensar o juri, neste caso, ocorre ja dentro do procedimento, apds o decurso do
prazo de apresentacdo de propostas. Essa decisdo ndo altera a tramita¢io procedimental, que segue
o curso normal, salvo no caso do procedimento de consulta prévia (art. 125°/2 do CCP). Também
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Ora, do supra referido, podemos apelidar o jiri como um “6rgao
colegial perfeito”:

1. s6 pode funcionar quando o nimero de membros
(efetivos ou suplentes) presentes na reunido coincidir com o
nimero de membros efeitos;

2. as deliberacdes sao tomadas por maioria de votos, ndo
¢ permitida a abstencio e os membros que votem vencido
devem fazer constar da ata as razoes da sua discordancia;

3. pode ter um secretario, designado, de entre o pessoal
dos servicos da entidade adjudicante, com a aprovacgiao do
respetivo dirigente maximo; e

4. o 6rgao adjudicante, a pedido do jiri, pode designar
peritos ou consultores para apoiarem o jari no exercicio das
funcodes, os quais, sem direito a voto, podem participar nas
reunioes.

Quanto as competéncias proprias do juri dir-se-a que a existéncia do juri
do procedimento, como um 6rgio autébnomo, fica a dever-se ao propésito da
lei de separar, por instancias diferentes, a instru¢do do procedimento de
adjudicacdo, enquanto tarefa de natureza técnica e instrumental, e a tomada
de decisoes finais, que definem a situacdo juridica dos intervenientes no
procedimento.

As competéncias préprias do juri apresentam-se, em geral, como
competéncias para a pratica de atos instrumentais, que desenvolvem uma
funcdo procedimental de reparacio das decisdes a tomar pelo 6rgdo
adjudicante:

a. Proceder a aprecia¢io das candidaturas (art. 69°/1/a) do
CCP);

b. Proceder a apreciagio das propostas (art. 69°/1/b) do

aqui o juri é substituido pelos servicos da entidade adjudicante (art. 125°/1 do CCP para o caso da
consulta prévia), podendo ser designado um responsavel pelo procedimento (art. 55° do CPA).
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CCP);

c. Proceder a apreciacido de solu¢des no procedimento de
dialogo concorrencial e projetos no procedimento de parceira para
ainovacao (art. 69°/1/c) do CCP);

d. Elaborar os relatérios preliminar e final de analise das
candidaturas, das propostas e das solucdes e projetos (art.
69°/1/d) do CCP);

e. Procede a publicitacio da lista de candidatos ou de
concorrentes (arts. 177°/1 e 138°/1 do CCP);

f. Solicitar esclarecimentos aos candidatos ou aos
concorrentes sobre as respetivas candidaturas ou propostas (arts.
183°/1 e 72°/1 do CCP);

g. Solicitar o suprimento de irregularidades das candidaturas
e das propostas e proceder oficiosamente a retificacao de erros de
escrita ou de cilculo que as mesmas contenham (art. 72°, n°s 3 e 4
do CCP);

h. Realizar as audiéncias prévias dos candidatos ou
concorrentes;

i. Apreciar e decidir as reclamacdes de candidatos ou de
concorrentes nao incluidos nas respetivas listas e fixar novos
prazos de apresentacdo de candidaturas ou propostas. Neste caso
(alias, o unico caso previsto no CCP), o juri, ao decidir as
reclamacdes, toma uma decisdo com eficicia externa, que podem
ser objeto de reclamacio facultativa para o proprio jari ou de
recurso administrativo para o 6rgao adjudicante (arts. 177°,n°s 3 e
4,138°,n°s 3 e4,269°e271°/2 do CCP).

O juri do procedimento detém as competéncias proprias, mas, além

dessas, pode ser investido, por ato de delegacéo, no exercicio de competéncias
do 6rgio adjudicante. Neste sentido, o art. 69°/2 do CCP estabelece que cabe

ainda ao juri exercer a competéncia que lhe seja delegada pelo 6rgio

competente para a decisdo de contratar.
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Existe, contudo, competéncias do o6rgio adjudicante denominadas
«indelegaveis»:

1. retificacdo (alteracdo) das pecas do procedimento e
suprimento de erros ou omissdes detetados pelos interessados e
aceites pelo 6rgio adjudicante ou detetados e retificados
oficiosamente®®;

2. decisdes sobre erros ou omissdes identificados pelos
interessados®’

3. decisdo de qualifica¢io dos candidatos (arts. 187° e 188
do CCP);

4. decisdo de adjudicacio®.

Refira-se que as deliberac¢des do juri sdo atos de efeitos juridicos internos,
que produzem um resultado consumido dentro do procedimento de
adjudicacdo e que irradiam os seus efeitos para as decisdes que preparam da
competéncia do o6rgdo adjudicante (sio meros atos preparatorios das
decisoes).

Isto explica que se conceba o juri como titular de competéncias para a
pratica de atos instrutodrios, destinados a preparagao das decisdes do 6rgao
adjudicante, destacando-se, entre estes, o relatério final do procedimento,

% Veja-se os artigos 50°/5/b) en°s 6 e 7 do CCP.

% Os erros ou omissos identificados pelos interessados podem dar origem a retificacio das pecas
do procedimento pelo 6rgao adjudicante ou podem ser rejeitados expressa ou tacitamente, nos
termos do art. 50°/5/b) do CCP; a lei pretende que o 6rgdo adjudicante assuma sempre a
responsabilidade sobre as decisdes relacionadas com erros e omissdes das pecas do procedimento,
quer para corrigir estas pecas, quer para manter o que nelas se estabelece.

3 Interpretamos, neste ambito especifico, o conceito de decisio adjudicac¢do, ndo no sentido
técnico-juridico estrito do art. 73¢/1, mas antes no sentido de indicar a decisdo de aprovacio de
todas as propostas que constam do relatério final do jari “para efeitos de adjudicacdo” (cf. arts.
124°/4 e 148°/4 do CCP), o que inclui a decisdo sobre a ordenagio e sobre a exclusao das propostas.
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que contem o resumo final do procedimento, a proposta de adjudicagio e a
respetiva fundamentagio®.

A revisdo de 2018 do CCP veio exigir que, antes do inicio de fungdes, os
membros do juiri e todos os demais intervenientes no processo de avaliacdo de
propostas, designadamente peritos ou consultores que apoiem o jari*.

Os membros do juri estdo, nesta sua condicdo, abrangidos pelo sistema
de impedimentos do art. 69° do CPA e, em concreto, pelas causas de
impedimento previstas nas varias alineas desse preceito (a excecdo dos
concursos de concec¢io e nos concursos de ideias, cujas deliberac¢des do juri
tém carater vinculativo para a entidade adjudicante (cfr. art. 219°-E, n°3).

3. Candidatos e concorrentes

Os candidatos e os concorrentes podem ser vistos como “interessados”
sendo detentores de um estatuto especifico” nos procedimentos de
adjudicacdo de contratos publicos.

Ora, nos procedimentos bifasicos (procedimentos que tém uma fase de
candidatura e qualificacdo e, de seguida, uma fase de proposta e adjudicacio,
na qual participam os operadores econémicos que tenham sido qualificados
na primeira fase), os interessados apresentam uma candidatura e sdo,
portanto, candidatos*'.

Ao contrario da figura dos candidatos exclusiva dos procedimentos
bifasicos, em todos os procedimentos de adjudicacdo ha concorrentes*. Os

¥ As deliberagdes do juri do procedimento sdo suscetiveis de impugnagao para o préprio jiri, bem
como suscetiveis de recurso administrativo para o 6rgdo adjudicante (art. 271°/2 do CCP).

¥ Veja-se art. 68°/6) - tém de subscrever declaragio de inexisténcia de conflitos de interesses,
conforme modelo previso no anexo XIII ao CCP, como forma de garantir a imparcialidade na
atuacio do juri.

10 art. 52° do CCP define, justamente, como candidato “qualquer entidade, pessoa singular ou
coletiva, que participa na fase de qualificacdo de um concurso limitado por prévia qualificacio de
um procedimento de negociagio ou de um dialogo concorrencial, mediante a apresentacdo de uma
candidatura”.

# Nos termos do art. 53¢ do CCP, “concorrente é a entidade, pessoa singular ou coletiva, que
participa em qualquer procedimento de formacdo de um contrato mediante a apresentacdo de uma
proposta”.
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candidatos e os concorrentes sdo entidades com personalidade juridica
(pessoas singulares ou pessoas coletivas).

4. Agrupamentos

Alem dos candidatos e concorrentes, também podem participar em
procedimentos de contratacio os «agrupamentos». Prescreve o art. 54°/1, do
CCP que “podem ser candidatos ou concorrentes agrupamentos de pessoas
singulares ou coletivas, qualquer que seja a atividade por elas exercida, sem
que entre as mesmas exista qualquer modalidade juridica de associacdo”.

O CCP nio impde a formacdo de agrupamentos, mas admite que os
agrupamentos possam ser candidatos ou concorrentes as regras do «jogo» da
contratagdo publica. Porém, impede que, ao mesmo procedimento, os
membros de um agrupamento candidato ou de um agrupamento concorrente
sejam candidatos ou concorrentes isoladamente ou integrados em outro
agrupamento candidato ou em outro agrupamento concorrente (art. 54°/2 do
CCP).

Todos os membros do agrupamento sdo solidariamente responsaveis
perante a entidade adjudicante relativamente a manutencao da sua proposta
(art. 54°/3 do CCP) e o ndo cumprimento do dever de se constituir em
associacdo, em caso de adjudicacdo (art. 54°, n°4, do CCP), é causa de
caducidade da adjudicagdo (art. 105°/1) e constitui uma contraordenagio
grave (art. 457°/d) do CCP).

5. Adjudicatario

Adjudicatiario é o concorrente, pessoa singular ou coletiva ou
agrupamento de entidades, que apresentou a proposta adjudicada. E o
concorrente cuja proposta foi aceite ou escolhida pelo 6rgao adjudicante. Em
principio, o adjudicatario serd a “outra” parte do contrato a celebrar com a
entidade adjudicante, o “cocontratante”.

Sao principais deveres do adjudicatario a apresentacao dos documentos
de habilitacio (art. 81c do CCP), a prestacdo da caucdo (art. 90°), a
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confirmacio de compromissos de terceiros (arts. 77°/2/c) e 92°), a aceitagio
ou reclamac¢ido da minuta do contrato (arts. 101° e 102°), a constituicdo da
associacao pelos membros do agrupamento na modalidade juridica prevista
no programa do procedimento (art. 54°/4), a outorga do contrato (art. 105°)*.

Por sua vez, o adjudicatirio tem como principais direitos a recusa da
adjudicac@o se esta foi notificada ap6s o decurso do prazo de manutencio das
propostas (art. 76°/2 do CCP), a indemnizacdo em caso daquela recusa
relativamente aos encargos inerentes a elaboracao da proposta (art. 76°/3), no
caso de, por facto imputavel a entidade adjudicante, esta ndo outorgar o
contrato no prazo de 30 dias contados da aceitacio da minuta (art. 105°/3, a
desvinculacdo da proposta, a liberacdo da caucido, a indemnizacdo dos
encargos inerentes a elaboracdo da proposta e prestacido da caucao™.

C - Da chegada a escolha do procedimento

A decisdo de escolha do procedimento de adjudicacdo deve ser
fundamentada e cabe ao 6rgido competente para a decisdo de contratar (art.
382, do CCP), como atras se referiu. E através dessa escolha que o 6rgao
competente da entidade adjudicante “escolhe” o procedimento (tramitagio)
para efetuar a adjudicacio.

Esta escolha devera recair sobre um dos tipos de procedimentos de
adjudicacdo indicados no art. 16°/1 do CCP:

a. Ajuste direto (arts. 1120 a 129°);
b. Consulta prévia (arts. 1120 a 129°);
c. Concurso publico (arts. 1300 a 161°);

d. Concurso limitado por prévia qualificacdo (arts. 162° a
1920);

e. Procedimento de negociacdo (arts. 193¢ a 203°);

# JORGE ANDRADE DA SILVA, Diciondrio dos Contratos Piiblicos, ob. cit., p. 46.
*JORGE ANDRADE DA SILVA, Diciondrio dos Contratos Piiblicos, ob. cit., pp. 46 € 47.
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f. Didlogo concorrencial (arts. 204° a 218°);
g. Parceria para a inovacio (arts. 218°-A a 218°-D).

Na esteira das diretrizes da Unido Europeia, o CCP adota um principio da
tipicidade dos procedimentos de adjudicacdo: os procedimentos que a
entidade adjudicante pode escolher consta de uma lista fechada (numerus
clausus).

a) Nocoes gerais: ajuste direto e consulta prévia

O procedimento de ajuste direto é um tipo legal de procedimento de
formacdo de contratos publicos em que a entidade adjudicante convida
diretamente uma entidade a sua escolha a apresentar proposta, podendo com
ela negociar aspetos da execucdo do contrato a celebrar (art. 112°/2 do CCP).

Com a revisdao do Coédigo, os elementos distintivos deste tipo de
procedimento sdo, essencialmente, dois: em primeiro lugar, o que resulta de
se tratar de um procedimento baseado em convite (ndo em anuncio, como
todos os outros, com excecao da consulta prévia) e, em segundo lugar, o facto
de o convite ser dirigido apenas a uma entidade (nisto se distinguindo da
consulta prévia).

O procedimento de «consulta prévia» é o procedimento em que a
entidade adjudicante convida diretamente pelo menos trés entidades a sua
escolha a apresentar proposta, podendo com elas negociar os aspetos da
execucdo do contrato a celebrar (arts. 112°/1 e 114°/1, ambos do CCP).

Como o ajuste direto, a consulta prévia baseia-se num convite;
diferentemente daquele, o convite tem de ser enviado a, pelo menos, trés
entidades.

b) Adocao segundo o critério financeiro

Podemos apelidar de «critério financeiro» as situacdes em que a entidade
adjudicante escolhe, ou pode escolher, um determinado procedimento em
func¢io do valor do contrato a celebrar.
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No momento em que lanca o procedimento, a entidade adjudicante nao
tera, ainda uma ideia definitiva sobre o preco contratual, mas pode certamente
estimar o valor do contrato (o chamado valor estimado do contrato).

Neste contexto, o valor estimado do contrato é o valor monetario que a
entidade adjudicante estima, projeta vir a pagar. O valor estimado do contrato
deve coincidir com o preco base, que é o montante maximo que a entidade
adjudicante se dispoe a pagar pela execucdo de todas as prestacdes contratuais,
que, em regra, tem de estar definido no caderno de encargos (art. 47°, n°1, do
CCP).

No célculo do valor estimado do contrato, o 6rgao adjudicante deve
considerar as indicacdes que a lei fornece quanto a defini¢cdo do preco base,
indicacdes essas que constam do artigo 47°, n°2, do CCP.

O ajuste direto é admitido em func@o do valor do contrato nos seguintes
termos:

a) Contratos de empreitada de obras publicas de valor
inferior a 30.000 € (art. 197, al. d), do CCP);

b) Contratos de locacao, aquisi¢ao de bens ou aquisi¢cao
de servicos de valor inferior a 20.000 € (art. 20°, n°1, al. d), do
CCP);

c¢) Contratos de concessdo de obras publicas e de servicos
publicos de valor inferior a 75.000 €, desde que a durac@o seja
inferior a 1 ano (art. 31°, n°4);

d) Outros contratos de valor inferior a 50.000 € ou sem
valor, com excecdo dos contratos de concessio de obras
publicas, ou de concessdo de servicos publicos, ou contratos de
sociedade (art. 21°, n°1, al. ¢) e n°2 do CCP).

O procedimento de consulta prévia pode ser escolhido em funcdo do
valor do contrato nos termos seguintes:

a) Contratos de empreitada de obras publicas de valor
inferior a 150.000 € (art. 197, al. ¢), do CCP);

b) Contratos de locac¢io, aquisicio de bens moéveis ou
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aquisicdo de servicos de valor inferior a 75.000 € (art. 20°, n°1,
al. ¢), do CCP);

c¢) Contratos de concessdo de obras ptblicas e de servigos
publicos de valor inferior a 75.000 €, desde que a duracio seja
inferior a 1 ano (art. 31°, n°4);

d) Outros contratos de valor inferior a 100.000 € ou sem
valor, com excecdo dos contratos de concessdo de obras
publicas, ou de concessdao de servicos publicos, ou contratos
de sociedade (art. 21°, n°1, al. b) e n°2, do CCP).

Nos casos de escolha de procedimento em fun¢io do valor do contrato, a
fundamentacido deve considerar-se bastante com a indicacdo da norma legal
que autoriza a escolha no caso concreto. Deve ter-se presente os importantes
limites a livre escolha das entidades a convidar consagrados nos n°s 2 a 5 do
art. 1132 do CCP.

O art. 113°/2 do CCP consagra a impossibilidade de serem convidadas a
apresentar propostas “entidades as quais a entidade adjudicante ja tenha
adjudicado, no ano econémico em curso e nos dois anos econdmicos
anteriores, na sequéncia de consulta prévia ou ajuste direto adotados nos
termos do disposto nas alineas c) e d) do artigo 19° e alineas c¢) e d) do n°1 do
artigo 20°, consoante o caso, propostas para a celebracio de contratos cujo
preco contratual acumulado seja igual ou superior aos limites referidos
naquelas alineas”.

Ou seja, o limite em fung¢ao do valor acumulado tem carater trienal (ano
econ6émico e nos dois anos econdmicos anteriores), abrange indistintamente
o ajuste direto e a consulta prévia e o valor do novo contrato que se pretenda
celebrar por ajuste direto ou consulta prévia ndo é incluido no calculo do
preco contratual acumulado (cada tipo de procedimento tem um limite trienal
proprio; cada operador tera duas “conta-correntes”: uma para ajustes diretos
e outra para consultas prévias; os contratos de empreitada contam-se sempre
autonomamente relativamente as contratos de aquisi¢do ou de locacdo de
moveis e de aquisicao de servicos).
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No Estado e Regides Autoénomas, distingue-se entre gabinetes
governamentais, servicos centrais, servicos periféricos e secretarias regionais
para efeitos de aplicacio do limite trienal (art. 113°/3, do CCP), ja nos
municipios distingue-se por servico municipalizado (art. 113°/4, do CCP).

No caso de ajuste direto/consulta prévia adotados em funcio do critério
do valor, as entidades convidadas ndo podem integrar agrupamentos (art.
117°/2/a), do CCP). O escasso valor do contrato, o carater pessoal do convite
e a possibilidade (inconveniente) de o agrupamento integrar um operador
econ6mico que a entidade adjudicante nunca convidaria. Mas se estas duas
ultimas razoes forem validas, entio nao se percebe a razio pela qual nio
deveriam valer para a regra geral do art. 17°/1.

Estabelece o n°5 do artigo 113° que “ndo podem ser convidadas entidades
que ja tenham executado obras, fornecido bens méveis ou prestado servigos a
entidade adjudicante, a titulo gratuito, no ano econémico em curso ou nos
dois anos econémicos anteriores”.

Significa isto que:

i) o limite ndo se aplica a comportamentos juridicamente enquadraveis
(p. ex., os descontos comerciais em contratos), mas inclui-se o que se tenha
feito por precos simbolicos;

ii) a liberalidade tem de ser feita para a propria entidade adjudicante;

iii) ndo abrange a oferta de liberalidades ou doagoes feitas aos membros
de uma entidade adjudicante, mas sim a propria entidade adjudicante;

iv) valo para qualquer ajuste direto ou consulta prévia, em funcao do valor
ou de critério material;

v) regra geral para que uma prestacao gratuita escape ao n°5 do art. 113°
€ necessario que a mesma esteja prevista no caderno de encargos do
procedimento e, consequentemente, no contrato®.

# A titulo exemplificativo, a obrigacio de prestar formacio profissional, como contrapartida da
adjudicacdo de um determinado contrato); vi) se a entidade adjudicante exigir ao fornecedor que,
fora do contrato, efetue uma qualquer prestacgdo gratuita e o fornecedor aceder, ficara este sujeito a
proibicdo de ser contratado.

| 242+ DV10



Data Venia Cadigo dos Contratos Publicos: a bussola através do predmbulo

c) Escolha do ajuste direto ou da consulta prévia segundo
critérios materiais

Os arts. 24° a 27° definem os pressupostos materiais em que o
procedimento de ajuste direto pode ser adotado, “seja qual for o valor do
contrato a celebrar”: esta é a regra; contudo, como se adverte na parte final do
art. 23¢, a regra conhece “excecdes expressamente previstas”.

Quer isto dizer que nos artigos 24° a 27° preveem-se situagdoes em que a
ado¢do do procedimento de ajuste direto depende quer da verificacdo de
pressupostos materiais, quer do valor do contrato.

O artigo 24° refere os requisitos que permitem a adocao de ajuste direto
para a celebracdo de quaisquer contratos, ja os artigos 25° a 27° indicam os
pressupostos que autorizam a ado¢ao desse procedimento para a formacao de
contratos de empreitada de obras ptblicas (art. 25°), de locacao ou aquisi¢ao
de bens moveis (art. 26°) e de aquisi¢ao de servicos (art. 27°).

A. Ajuste direto ou consulta prévia para a formagdo de quaisquer contratos

Qualquer que seja o objeto do contrato a celebrar, pode sempre adotar-
se o ajuste direto quando se verifiquem as seguintes circunstancias:

i. Na sequéncia de procedimentos de concursos desertos:

O artigo 24°, n°l, al. a) do CCP admite a faculdade de recurso a ajuste
direto no caso de o procedimento anterior ter ficado deserto, quer tenha sido
no ambito de um concurso limitado por prévia qualificacio, pelo facto de
nenhum candidato se ter apresentado, ou pelo facto de, num concurso
publico, nenhum concorrente ter apresentado proposta.

As entidades adjudicantes dos setores especiais (referidas no art. 7°)
podem adotar o ajuste direto (consulta prévia) na formacio de contratos que
digam direta e principalmente respeito a uma ou a varias das atividades
exercidas nos setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servicos
postais, sempre que nio tenham sido apresentadas propostas em anterior
concurso publico ou concurso limitado, ou procedimento de negociagao - art.
24°,n°s 5 e 6.
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ii. Na sequéncia de procedimentos abertos e concorrenciais em que todas
as propostas foram excluidas:

O art. 24°, n°1, al. b) do CCP autoriza a adocao do ajuste direto (consulta
prévia nos termos do art. 27°-A) na formacio de qualquer contrato, quando
em anterior concurso publico, concurso limitado por prévia qualificacdo ou
dialogo concorrencial, todas as propostas apresentadas tenham sido excluidas,
desde que o caderno de encargos nido seja substancialmente alterado em
relacdo ao daquele procedimento.

Devemos distinguir dois regimes de adog¢ao de procedimentos de acesso
restrito (ajuste direto ou consulta prévia) no caso de se verificar a exclusio de
todas as propostas: em funcdo do valor do contrato a adjudicar (i) se situar
abaixo ou (ii) ser igual ou superior aos limites europeus.

No caso de contratos de valor inferior aos limiares europeus, pode adotar-
se o ajuste direto, mas apenas “quando todas as propostas tenham sido
excluidas com fundamento no art. 70°/2”, ou seja, tenham sido excluidas por
<« LRI > B ’ . «

razoes materiais”, isto €, por se ter considerado que se tratava de “propostas
comirregularidades de fundo (na medida em que envolviam, no seu contetdo,
a violacdo de limites ou regras constantes das pecas do procedimento,
sobretudo do caderno de encargos) - art. 24°/2, do CCP.

No caso de contratos de valor igual ou superior aos limites europeus
exige-se, em primeiro lugar, que o antincio do procedimento anterior tenha
sido publicado no JOUE e, em segundo lugar, que sejam convidados a
apresentar propostas todos, e apenas, os concorrentes cujas propostas tenham
sido excluidas com fundamento no art. 70°/2 — art. 24°/3, do CCP.

iii. Motivos de urgéncia imperiosa

O ajuste direto também pode ser adotado, na medida do estritamente
necessario e por motivos de urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos
imprevisiveis para a entidade adjudicante, quando n3o possam ser cumpridos
os prazos inerentes aos demais procedimentos, e desde que as circunstancias
invocadas nao sejam, em caso algum, imputéveis a entidade adjudicante (art.
240, ne°l, al. ¢), do CCP).
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Conforme decorre da norma supracitada, os pressupostos que deverdo
estar preenchidos para que o recurso ao procedimento de ajuste direto seja
legalmente admissivel sio os seguintes: i) acontecimento imprevisivel e
inesperado; ii) ndo imputavel a entidade adjudicante; iii) que seja a causa de
uma situacdo de urgéncia imperiosa; iv) impossivel de cumprir nos prazos
exigidos para outros procedimentos; v) e que por isso imponha a necessidade
de realizar um ajuste direto, o qual deve conter-se nos limites do estritamente
necessario.

Para que se possa adotar o procedimento com convite com este
fundamento, exige-se que todas as condi¢des anteriormente mencionadas
estejam reunidas cumulativamente.

Refere Acérddao do TCAS de 21 de junho de 2007, pesquisavel em
http://www.dgsi.pt, que “a subsuncio das circunstincias do caso concreto
aos pressupostos legais passa pela averiguacdo do sentido dos conceitos
abstratos indeterminados utilizados na lei, a saber, razdes de «urgéncia
imperiosa» na decorréncia de «acontecimentos imprevistos», «nao
imputaveis» a entidade adjudicante e em que o contrato é celebrado «na
medida do estritamente necessario».

iv. Razoes relativas ao objeto do contrato (aquisicoes para a prestagdo
de servigos de telecomunicagoes, exclusividade do prestador ou do
fornecedor):

Nos termos do artigo 24, n°l, al. d) do CCP, um procedimento com
convite (ajuste direto ou consulta prévia) pode ser adotado quando as
prestacdes que constituem o objeto do contrato a celebrar se destinem, a titulo
principal, a permitir a entidade adjudicante a prestacdo ao publico de um ou
mais servicos de telecomunicacdes.

Conforme se estabelece no art. 24°, n°l, al. e) do CCP, o ajuste direto
pode ser adotado quando as prestacdes que constituem o objeto do contrato
s6 possam ser confiadas a determinada entidade por uma das seguintes razoes:
i) o objeto do procedimento seja a criacdo ou aquisi¢ao de uma obra de arte
ou de um espeticulo artistico; ii) ndo exista concorréncia por motivos
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técnicos; iii) seja necessario proteger direitos exclusivos, incluindo direitos de
propriedade intelectual.

Conforme resulta da norma legal acima citada, a existéncia de apenas um
operador apto arealizar a prestacdo contratual pode surgir, em primeiro lugar,
nos casos em que esteja em causa a criagao ou aquisicao de uma obra de arte
ou de um espetaculo artistico.

A Diretiva 2014/24/UE refere-se, neste caso, a criacdo ou aquisicao de
uma obra de arte ou espetaculo artistico “Gnico”.

Na jurisprudéncia do Tribunal de Contas, tem sido excluido deste ambito
o dominio concreto da arquitetura. Com efeito, “muito embora a arquitetura
possa ser considerada em geral como um ramo artistico, a mesma é objeto de
tratamento autonomo no CCP. Para efeitos deste cddigo, uma coisa € o
dominio artistico outra é o dominio da arquitetura” [Acérdao n°3/2017, de 4
de abril de 2017, https://www.tcontas.pt/pt/actos/acordaos.shtm]*.

Entende o Tribunal de Contas que “O que o preceito consagra é a
exclusividade de uma certa e determinada entidade para a prestacio dos
servicos em causa, por so ela ter a aptidao técnica ou artistica necessaria para
os prestar. Ou seja, o ajuste direto apenas é admitido quando no mercado haja
uma Unica entidade detentora de aptidao técnica ou artistica capaz de prestar
os servicos pretendidos. Ou dito ainda de outra forma: os servicos a prestar
sdo de tal maneira exigentes do ponto de vista técnico ou artistico que s6
aquela entidade concreta, e mais nenhuma outra, detém capacidade técnica
ou artistica para os prestar” [Acordao n.c 20/07, de 20 de novembro,
pesquisavel em https://www.tcontas.pt/pt/actos/acordaos.shtm].

Na mesma linha temos a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias. Veja-se designadamente o seguinte trecho do
Acdrdao de 10 de abril de 2003 (Comissao/Republica Federal da Alemanha):
“As disposicoes das Diretivas que autorizam derrogacdes as regras que visam
garantir a efetividade dos direitos reconhecidos pelo Tratado no sector dos
contratos publicos de servicos, devem ser objeto de interpretagio estrita,

%6 Sobre esta matéria, cf. Pedro Fernindez Sinchez, “A adogéo (excecional) do ajuste direto por
motivos artisticos para elabora¢io de projetos de arquitetura”, RCP n°10, 2014, p.43 e segs..
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cabendo o 6nus da prova de que se encontram efetivamente reunidas as
circunstancias excecionais que justificam a derrogacao a quem delas pretenda
prevalecer-se. Pelo que as disposi¢cdes das Diretivas que permitam aquela
derrogacao por razdes técnicas ou artisticas apenas podem aplicar-se quando
se provar que, por motivos técnicos, artisticos ou atinentes 4 protecdao de
direitos exclusivos, apenas existe uma empresa que estd efetivamente em
condicoes de executar o contrato em causa” [Acdrdao do TJCE, 10-04-2003,
in Coletdnea de Jurisprudéncia 2003, p. I-03609].

Em segundo lugar, a norma admite que a inexisténcia de concorréncia
esteja associada a motivos técnicos.

Najurisprudéncia do Tribunal de Contas, tem sido afirmado que “o ajuste
direto radicado em «motivos técnicos» (...) s é admissivel quando, no
mercado, e atenta a complexidade e exigéncia dos servicos a prestar, exista
uma Unica entidade disponivel e com aptiddo técnica para assegurar a
respetiva prestacao”’

Por sua vez, o STA rejeitou o recurso ao ajuste direto, por exemplo, num
caso em que, apds o Tribunal de Contas, negar visto a um contrato de
fornecimento de um sistema de informacdo hospitalar, cuja execucio ja se
havia iniciado, a entidade adjudicante contratou diretamente com o mesmo
cocontratante a execu¢ao da parte remanescente [cf. 0 Acérdao do STA de 21
de junho de 2011, Proc. 11/11, com resumo na RCP n°3, pp. 149 e segs.; vide,
também, o Acordio do TCAN de 8 de outubro de 2010, Proc.
03003/09.6BEPRT].

Por fim, o TJUE, no Acérdio de 14 de setembro de 2004
(Comissao/Italia), Proc. C-385-02 decidiu que nio constitui motivo técnico
para ajuste direto uma exigéncia de continuidade de trabalhos relativos a
projetos complexos (constru¢do de uma doca de expansiao para retencao de
cheias).

Em terceiro lugar, a lei considera o cenario em que o facto de a prestacio
apenas poder ser confiada a um unico operador se deve a necessidade de

¥ Cfr. Acérdao n°24/2010, de 14 de setembro ou Acérddo n°25//2014, de 23 de julho, pesquisdvel
em https://www.tcontas.pt/pt/actos/acordaos.shtm].
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proteger direitos exclusivos, incluindo direitos de propriedade intelectual
(marcas, patentes, etc.).

A propésito de um acordao relativo as condi¢des aplicaveis a aquisi¢ao de
especialidades farmacéuticas, o TJUE salientou que “nido basta que os
produtos e especialidades farmacéuticas em causa estejam protegidos por
direitos de exclusividade; é preciso ainda que s6 possam ser fabricados ou
fornecidos por determinado fornecedor. Com esta condicao so6 € satisfeita no
caso dos produtos e especialidades relativamente as quais nao ha concorréncia
no mercado, [o fundamento legal em questao] ndo pode, em nenhum caso,
justificar o recurso, geral e indistinto, ao processo do ajuste direto para todos

os fornecimentos de todos os produtos e especialidades farmacéuticas*®.”

Acrescenta o n°4 do art. 24° do CCP que o ajuste direto s6 pode ser
adotado quando ndo exista alternativa ou substituto razodvel e quando a
inexisténcia de concorréncia nao resulte de uma restricdo desnecessaria face
aos aspetos do contrato a celebrar.

B. Ajuste direto ou consulta prévia em fung¢do do tipo de contrato a
celebrar

Além dos casos em que pode ser utilizado nos termos do art. 24°:

a) Quando se trate de contratos de empreitada de obras
publicas, o ajuste direto pode ainda ser utilizado nos termos do
artigo 25° do CCP;

b) Quando se trate de contratos de aquisicao de bens méveis,
o ajuste direto pode ainda ser utilizado nos termos do artigo 26° do
CCP;

¢) Quando se trate de contratos de aquisi¢iao de servigos, o
ajuste direto pode ainda ser utilizado nos termos do artigo 27° do
CCP.

# Cfr. acérddo de 3 de maio de 1994, Comissio/Espanha, Proc. C-328/92, in
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=pt.
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No entanto, o novo limite a escolha do ajuste direto ao abrigo dos critérios
materiais introduzido pelo art. 27°-A do CCP. A introducéo desta limitacio,
designadamente quando esteja em causa a adog¢io do ajuste direto por razoes
de urgéncia, e o novo regime do contencioso pré-contratual urgente. As
razdes que poderio ser invocadas para fundamentar o recurso ao ajuste direto
prendem-se com o confronto entre a razio da urgéncia, o risco procedimental
e o risco processual (contencioso).

D - A rosa dos ventos da tramitacao de um procedimento concursal
1. Do convite

O procedimento inicia-se com o envio de um convite a apresentacao de
propostas. Este convite contem uma regulamentacdo do procedimento (que
substitui o programa do procedimento) e é acompanhado de um caderno de
encargos. A escolha das entidades convidadas cabe ao 6rgao competente para
tomar a decisdo de contratar (art. 113°/1, do CCP).

O convite contém indicacdes obrigatérias, v.g., a identificacdo do
procedimento e da entidade adjudicante, o fundamento de escolha do
procedimento, o prazo e o modo para a apresenta¢ao de proposta (art. 115°/1
e2,do CCP).

O convite deve indicar se as propostas apresentadas serdo objeto de
negociacao e, neste caso, quais os aspetos da execucao do contrato a celebrar
que a entidade adjudicante ndo estd disposta a negociar e se a negociagio
decorrer3, total ou parcialmente, por via eletronica e os respetivos termos. O
convite deve ainda indicar o critério de adjudicacdo e eventuais
fatores/subfactores que o densificam (dispensando-se o modelo de avaliacao).

O convite deve ser formulado por escrito (art. 115°/4, do CCP). Para o
convite e para a entrega da proposta ndo é obrigatéria a utilizacdo de
plataforma eletrénica (art. 115°/4 do CCP). Os procedimentos poderdo
continuar a decorrer via faz ou por via e-mail, podendo ser fixado um modo
diferente do previsto no art. 62°/1, através de qualquer meio de transmissao
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escrita e eletronica de dados (art. 115°/1/g) do CCP). Deve continuar a
assegurar-se, no caso da consulta prévia, o envio simultaneo a todos os
operadores.

2. Da apresentacio das propostas

No decurso do prazo para apresentac¢io das propostas, podera haver lugar
a solicitacdo e prestacdo dos esclarecimentos necessarios a boa compreensio
e interpretacio das pegas do procedimento, bem como a retificacao de erros e
omissdes dos referidos documentos. Nos termos do disposto no art. 116°,
quando o prazo fixado para a apresentacao da proposta seja inferior a 9 dias,
os esclarecimentos sobre as pecas do procedimento podem ser prestados e as
retificacoes das mesmas podem ser efetuadas até ao dia anterior ao termo
daquele prazo.

Facultam-se as entidades convidadas a possibilidade de pedirem
esclarecimentos sobre as pecas do procedimento, facultando-se também a
entidade adjudicante a possibilidade de introduzir retificacdes no prazo ai
referido. Em regra, aplicar-se-a o art. 50°, podendo os esclarecimentos sobre
as pecas ser prestados e as retificagdes ser efetuadas até ao termo do segundo
terco do prazo de apresentacio de propostas.

Ndo hid um prazo minimo legal e imperativamente fixado para a
apresentacdo das propostas. Ou seja, o prazo para a apresentacdo das
propostas é o que for fixado no convite (art. 115°/1/f), do CCP), podendo ser
um prazo inferior ou superior a 9 dias. A fixacdo do prazo estd na
discricionariedade da entidade adjudicante, mas tem de ser um prazo
adequado/proporcionado.

Um agrupamento de pessoas singulares ou coletivas pode também
apresentar proposta em ajuste direto/consulta prévia, desde que um dos seus
membros tenha sido a entidade convidada para esse efeito (art. 117°/1, do
CCP). Contudo, se o procedimento for escolhido em funcao do valor, a
proposta nio pode ser apresentada por um agrupamento (art. 117°/2, do
CCP).
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No caso de consulta prévia, perante uma pluralidade de ofertas e desde
que o convite disponha nesse sentido, o juri, apos a analise das propostas
apresentadas, conduz uma negociacdo que incidird apenas sobre os atributos
dessas propostas (art. 118°/1, conjugado com o art. 115°/2, ambos do CCP),
ou seja, sobre os aspetos da execugdo do contrato a celebrar submetidos a
concorréncia pelo caderno de encargos e ndo sobre os termos e condicdes. Os
concorrentes tém direito a negociacdo e dever de negociar.

Quanto as formalidades a observar dispoe o art. 120° do CCP:
convocatoria (n°1), formato adotado para as negociacdes (n°2), elaboracao de
atas (n°3) e dever de sigilo durante a fase de negociacdo (n°4). No que diz
respeito ao modo de realizacdo das negociac¢des (n°2), trata-se de um critério
discricionario da entidade adjudicante, podendo decorrer em separado, ou em
conjunto com os diversos concorrentes. No n°4 consagra-se o principio da
alterabilidade das propostas: os concorrentes devem ter idénticas
oportunidades de propor, de aceitar e de contrapor modificacoes das
respetivas propostas durante as sessoes de negociacdao. Quando ao modo de
representaciao dos concorrentes nas negociacoes, os mesmos podem fazer-se
representar, bem como fazer-se acompanhar de técnicos nas sessoes de
negociagio (art. 119 do CCP).

Encerrada a negociacao, o juri fixa o prazo para apresentacao de versoes
finais integrais das propostas (propostas finais) — art. 121° do CCP.

As propostas finais devem obedecer a um duplo limite:

I. As propostas ndo podem conter atributos diferentes dos
constantes das respetivas versdes iniciais no que respeita aos
aspetos da execucdo do contrato a celebrar que a entidade
adjudicante tenha indicado nio estar disposta a negociar (causa
de exclusio — art. 1220/2);

II. Depois de entregues as versoes finais das propostas, ndo podem
as mesmas ser objeto de quaisquer alteracdes: passa a valer
inteiramente o principio da inalterabilidade/intangibilidade das
propostas.
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3. Daavaliacao das propostas

Apbs a apresentacdo das propostas finais, o juri analisa as propostas e
procede a respetiva avaliacdo. Na consulta prévia, o 4rgio competente para a
decisdo de contratar podera dispensar a existéncia de juri (art. 67°/3, do CCP).
Em tal caso, os procedimentos sao conduzidos pelos servicos da entidade
adjudicante, assumindo os servicos a funcao de jiri. Quando nao exista jiri ou
este seja dispensado, devera haver lugar a designacdo de um responsavel do
procedimento, nos termos do art. 55° do CPA.

Apds a anilise e avaliacdo das propostas, passa-se a “preparacido da
adjudica¢ao”, comecando o juri por elaborar um relatério preliminar, no qual
reflete a analise das versdes iniciais e finais das propostas e a aplicacio do
critério de adjudicacdo, ordenando as propostas ou propondo a sua exclusio
(art. 122°, conjugado com o art. 146°, n°s 2 e 3).

4. Das fases subsequentes

O relatério preliminar é enviado a todos os concorrentes, sendo
concedido as partes em «jogo» um prazo, ndo inferior a 3 dias uteis, para se
pronunciarem ao abrigo do seu direito de audiéncia prévia (art. 123°, do
CCP).

Findo o prazo fixado para este efeito, o jari elabora um relatério final, no
qual decide manter ou modificar as conclusdes constantes do relatério
preliminar. Caso altere essas conclusdes, terd de ouvir novamente os
concorrentes interessados e, seguidamente, produzir um segundo relatdrio
final (art. 124°/2, do CCP). O relatério final tem de ser enviado ao 6rgao
competente para a decisdo de contratar (art. 124°, n°s 3 e 4, do CCP).

5. Da adjudicacao

Perante as conclusdes finais do jari, o 6rgdao adjudicante emite a sua
adjudicac@o, escolhendo uma de entre as varias ofertas. A celebracio do
contrato é objeto de publicitacdo pela entidade adjudicante, no portal dos
contratos publicos, sendo a publicitacdao da celebraciao do contrato condigio
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de eficacia do mesmo, independentemente de o contrato ter sido, ou nio,
reduzido a escrito (art. 127°/3 do CCP).

E - Da tramitaciao do procedimento de concurso publico

O procedimento inicia-se com a decisdo de contratar (art. 36°) e com a
publicagdo do aniincio do concurso publico no DR e no JOUE, quando seja
exigivel a publicidade internacional (arts. 130° e 131°/1). Ha um dever de
publicitac@o na plataforma eletrénica da entidade adjudicante (art. 133°, n°s
1,2,6e7).

A partir dessa data, sdo também disponibilizadas aos interessados as pecas
do procedimento: o programa do procedimento e o caderno de encargos (art.
40° conjugado com o art.132°).

Também aqui, a apresentacdo das propostas pode ser precedida da
solicitacdo e prestacao de esclarecimentos, bem como da retificacdo de erros
e omissdes das pecas do procedimento pela entidade adjudicante. Onus de os
interessados identificarem os erros e as omissdes do caderno de encargos,
previsto no art. 50° do CCP. Neste preceito, ha um principio da prevaléncia
dos esclarecimentos e das retificacoes sobre as pecas do procedimento em
caso de divergéncia.

Segue-se a apresentacio de propostas pelos interessados e a publicitacao
de uma lista dos concorrentes e facultada a estes a consulta de todas as ofertas
apresentadas.

Podem apresentar propostas pessoas singulares (art. 53°), pessoas
coletivas (art. 54°) e agrupamentos (que podem ser concorrentes e
agrupamentos de pessoas singulares ou coletivas, nio havendo qualquer
exigéncia de modalidade juridica de associacdo).

Nos concursos publicos sem publicidade internacional, o prazo minimo
para a apresentacdo das propostas nao deve ser inferior a 6 dias e nos
concursos publicos com publicidade internacional no JOUE, o prazo minimo
nio deve ser inferior a 30 dias (arts. 135° e 136°).

A publicitagio das listas de concorrentes tem de ser feita no dia imediato
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ao termo do prazo para a apresentacio das propostas, sendo feita pelo jiri na
plataforma eletrénica utilizada pela entidade adjudicante.

De seguida, o jari procede a analise e a avaliacio das propostas
apresentadas. A tarefa do juri é dupla: analisa e avalia as propostas.

As propostas tém de ser analisadas tendo em vista a sua admissio ou
exclusido (“saneamento do concurso/das propostas — art. 70°/2 do CCP). As
causas de exclusio das propostas encontram-se explanadas nos arts. 70°/2 e
146°, ambos do CCP (remissio para a Fase de Elaboracao do Relatério
Preliminar).

O juri avalia as propostas em funcdo do critério de adjudicacdo definido
no programa de concurso, isto é, dos fatores e subfactores em que se
decompde o critério de adjudicacio (arts. 74° e 75° do CCP).

O critério de adjudicac@o é o critério da proposta economicamente mais
vantajosa: a melhor relacdo qualidade-preco ou s6 o preco ou custo. Ha
obrigatoriedade de elaboraciao de um modelo de avaliacdo quando o critério
de adjudicacdo seja o da melhor relagio qualidade-preco (arts. 132°/1/n) e
139 do CCP): o modelo de avaliacdo consiste na definicio de fatores e
subfactores e dos respetivos coeficientes de ponderacdo, e, ainda,
relativamente a cada um dos fatores ou subfactores elementares, a respetiva
escala de pontuacdo, bem como a expressio matemdtica, ou o conjunto
ordenado de diferentes atributos suscetiveis de serem propostos que permita
a atribuicdo de pontuacodes parciais.

A admissibilidade do critério do mais baixo pre¢o ou custo apenas quando
o caderno de encargos defina todos os restantes aspetos da execucdo do
contrato a celebrar, submetendo apenas a concorréncia o preco (ou o custo)
a pagar pela entidade adjudicante pela execu¢io de todas as prestacdes que
constituem o objeto daquele. Ou seja: s6 é admissivel o critério do mais baixo
preco quando todos os aspetos da execuc¢iao do contrato sejam definidos pela
entidade adjudicante, ndo havendo qualquer outro aspeto, mesmo que nio
submetido a concorréncia, que tenha de ser proposto pelos concorrentes (art.
74°/1/b) do CCP).
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Quanto aos atributos das propostas e a no¢io de “aspetos submetidos a
concorréncia” atente- se no art. 56°/2. A distin¢ao entre “termos e condi¢des”
(aspetos da execucdo do contrato nao submetidos a concorréncia pelo
caderno de encargos) e “atributos das propostas” (aspetos da execucdo do
contrato submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos) - conjugacao
dos artigos 139°/3, com os artigos 56°/2, 74°,75° e 57°,n°s 1 e 2, todos do CCP.

Para efeitos de andlise e avaliacdo das propostas, o juri pode pedir
esclarecimentos (art. 720), com dois limites: i) os esclarecimentos ndo podem
alterar ou complementar os atributos das propostas, ii) nem suprir omissdes
determinantes da sua exclusio: os esclarecimentos nunca podem servir para
trazer informacoes a posteriori; esclarecer é apenas aclarar o que ja estd na
proposta, ndo devendo ultrapassar-se esta fronteira para aproveitar o
esclarecimento para trazer informacio a posteriori®.

No entanto, a possibilidade de suprir irregularidades formais nio
essenciais das propostas (art. 72°/3). Seguidamente, inicia-se o periodo de
preparacao da adjudicac¢io, em que o juri comeca por produzir um relatério
preliminar (art. 146°/1 do CCP) propondo ao 6rgao adjudicante a ordenagio
das propostas e a eventual exclusdo de algumas delas (art. 146°/2 do CCP).

Sdao excluidas as propostas numa das seguintes situagoes:
i Entregues fora de prazo;

ii Entregues por um concorrente desrespeitando a
proibicdo de uma mesma entidade participar, no mesmo
concurso, com duas propostas (p. ex., um concorrente integrar
um agrupamento e apresentar uma proposta isoladamente ou
participar num outro agrupamento de concorrentes);

iii Propostas entregues por um concorrente que esteja
nalguma situacdo de impedimento (a possibilidade de a
entidade adjudicante conhecer, por alguma forma, a situagio
de impedimento);

# Por exemplo, numa proposta volumosa nio se consegue encontrar a pagina em que o
concorrente apresenta o prazo.
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iv Proposta na qual falte algum documento ou que viole
algumas exigéncias formais nos documentos entregues (p. ex.,
o desrespeito da lingua ou idioma previsto ou a falta de
assinatura);

v Propostas apresentadas como variantes quando estas
nio sejam admitidas no programa do concurso, ou em nimero
superior ao admitido, ou ainda quando nao seja apresentada
proposta base;

vi Quando se trate de propostas variantes, mas em que é
excluida a respetiva proposta base;

vii Quando seja apresentada mais do que uma proposta e
ndo sejam admitidas variantes (artigo 59°, n° 7);

viii Que desrespeitem as formalidades quanto ao modo
de apresentacao da proposta (artigo 62°);

ix Que sejam constituidas por documentos falsos ou que
contenham falsas declaracoes;

x Que desrespeitem regras especificas constantes do
programa do concurso para cujo desrespeito o programa
preveja tal sancao;

xi As propostas que estejam numa das situagdes previstas
no n° 2 do artigo 70°, que respeitam, nao a razdes formais, mas
ao conteudo da proposta: a) a ndo apresentacdao de algum
atributo exigido pelo caderno de encargos; b) a proposta que
contenha atributos que violem parametros do caderno de
encargos ou que violem aspetos do caderno de encargos nao
submetidos a concorréncia; c) com preco contratual superior
ao preco base (o juizo de prognose reportado a fase da
execucdo do contrato) ou com pre¢o anormalmente baixo
cujos esclarecimentos nio tenham sido apresentados ou nao
tenham sido aceites; d) se conduzirem a celebracio de um
contrato que viole vinculagdes legais ou regulamentares; e) a
existéncia de fortes indicios de atos, acordos, priticas ou
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informacdes suscetiveis de falsear as regras da concorréncia; f)
a impossibilidade de avaliacio das mesmas em virtude da
forma de apresentac¢io de algum dos respetivos atributos.

Os concorrentes conhecem a causa ou causas da sua exclusio quando
forem notificados do relatério preliminar e é s6 neste momento que vao ter
oportunidade de se pronunciarem em audiéncia prévia.

Ojuri do procedimento elabora fundamentalmente o relatério preliminar
apds a andalise das propostas e a aplicacdo do critério de adjudicacdo (art.
146°/1). O juri no relatério preliminar propde a ordenacio das propostas
avaliadas, a exclus@o das propostas com base num dos motivos ja referidos (art.
146°,n°s 1,2 e 3).

Elaborado o citado relatério preliminar, o jdri envia-o a todos os
concorrentes, fixando-lhes um prazo, ndo inferior a 5 dias uteis (art. 470°),
para se pronunciarem, ao abrigo do direito de audiéncia prévia - art. 147°.

Ponderadas as observacdes dos concorrentes, o juri redige o relatorio
final, mantendo ou alterando as conclusdes do relatério preliminar.

Resultando do relatorio final uma alteracido na ordenacdo das propostas,
o juri procede a nova audiéncia prévia e prepara um segundo relatério final
(art. 148°). Para o efeito, basta que tenha havido uma alteracdo da ordenacio
das propostas (p. ex., a classificada em segundo lugar passa para primeiro, ou
a classificada em terceiro lugar passa para quarto).

Na sequéncia desta negociacdo, serdo apresentadas as propostas finais,
seguindo-se a elaboracdo pelo juri de um segundo relatdrio preliminar, a
audiéncia prévia dos proponentes e, caso seja alterada a ordenacdo das
propostas finais, a produ¢ao de um segundo relatdrio final (art. 149° e ss.).
Trata-se de uma fase facultativa, que estd na discricionariedade da entidade
adjudicante.

Perante as conclusodes finais do juri, o 6rgao adjudicante procede entdo a
emissio do ato de adjudica¢io. A nocao de decisao de adjudicacdo (art. 73°).
A notificacao da decisao de adjudicacdo a todos os concorrentes deve ser feita
simultaneamente (art. 77°). O dever de adjudicar (art. 76°), as causas de nio
adjudicacdo (art. 79°) e as consequéncias da decisao de ndo adjudicacdo (art.
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79°, n°s 3 e 4). A decisio de nio adjudicacdo e revogacdo da decisio de
contratar (art. 80°).

A notificagio para a apresentacao dos documentos de habilitacio pelo
adjudicatario (art. 85°). Os documentos relativos a inexisténcia de
impedimento para contratar e eventual documento de habilitacao legal para a
execucdo do contrato é apresentada pelo adjudicatario (art. 81°). A habilitacdo
decorre depois da adjudicacdo e todos os concorrentes que nio venham a ser
adjudicatarios estao dispensados desta obrigacao.

Se o adjudicatirio ndo apresentar os documentos de habilitacio a
adjudicacdo caduca (art. 86°). Eventual prestacio de caugio pelo
adjudicatario (art. 88°), que é sempre obrigatdria nos contratos que
impliquem o pagamento de um preco pela entidade adjudicante e em que o
preco seja igual ou superior a 200.000 euros.

Quanto a finalidade da cauc@o veja-se o art. 88°/1. Em regra, o valor da
caucdo é até 5% do preco contratual. Se ndo for prestada caucio, a adjudicagao
caduca (art. 91°). Eventual confirmacio de compromissos assumidos por
terceiras entidades relativamente a atributos ou a termos ou condicdes da
proposta. Se os adjudicatirios ndo confirmarem os compromissos, a
adjudicacdo caduca (art. 93°).

Por fim, a celebracio do contrato.

F - Da tramitacao do concurso publico urgente

Os artigos 155° e segs. disciplinam o chamado concurso publico urgente:
em certas condicdes, pode ser utilizado “em caso de urgéncia na celebragio
de um contrato de locacdo ou de aquisi¢cao de bens moveis ou de aquisi¢do de
servicos de uso corrente, ou de contratos de empreitada (...) desde que o valor
do contrato a celebrar nao exceda os limiares previstos no artigo 474°, no caso
de locacdo ou de aquisicao de bens moveis ou de aquisi¢ao de servigcos, ou
300.000 €, no caso de empreitada de obras publicas; e o critério de adjudicagio
seja na modalidade prevista na alinea b) do n.c 1 do artigo 74°”.
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A urgéncia constitui o primeiro requisito para a utilizacdo do concurso
publico urgente. Ora, a urgéncia surge como fundamento do desvio a
tramitacdo normal dos procedimentos administrativos e constitui uma
excecio a regra da concorréncia nos termos gerais.

O conceito de urgéncia nao se encontra determinado, pelo que deve ser
objeto de interpretacdo caso a caso. De qualquer forma, para que tal situagio
possa ser considerada urgente, tera de ser imperiosa e imprevisivel. Imperiosa
no sentido de que a utilizacao do procedimento normal resultaria ineficaz ou
revelar-se-ia incapaz de dar a necessaria resposta em tempo oportuno.
Imprevisivel significando, nido imprevidéncia, mas que a entidade
adjudicante, com a diligencia normalmente exigivel, nio devesse
razoavelmente prever que essa situacao se iria verificar; além disso, ndo deixa
de ser possivel a imprevisibilidade das consequéncias de um acontecimento
previsivel. Por fim, para que de uma situacao de urgéncia se trate é necessario
que a sua ocorréncia seja alheia a entidade adjudicante, portanto
independente da sua vontade, “desde que ndo sejam, em caso algum,

imputaveis ao dono da obra*®”

. Isto é, ndo basta que a entidade adjudicante
nao tenha criado essa situacdo, é necessario que, com a sua passividade, nio

tenha contribuido para a sua verifica¢do ou, podendo, nao a tenha impedido®'.

Nas palavras de FREITAS DO AMARAL e MARIA DA GLORIA
GARCIA, o que caracteriza a urgéncia na atua¢ao da Administracdo Publica é
“o facto de ser uma categoria ordinaria, ainda que eventual; o facto de implicar
formas simplificadas de agir; o facto de dar origem ao exercicio de um poder
legalmente reconhecido a Administracdo para situagdes especiais impostas
pelos factos. (...) A acdo administrativa no quadro da urgéncia esta, por isso,
sujeita ao principio da legalidade e os atos praticados no seu ambito
subordinados a satisfacdo dos fins ou interesses secundarios prefixados na lei.
Tem a ver com casos em que a Administrac¢io se vé confrontada com situacoes

% Na expressdo do artigo 126° do anterior Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas.

1 Cf. JORGE ANDRADE DA SILVA, Cddigo dos contratos Publicos - Comentado e Anotado, 6
Edicdo Revista e Aumentada, Coimbra: Almedina, 2017, p. 411.
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factuais de perigo iminente e atual que ameace a satisfacdo de certo interesse

publico ou a satisfacdo prioritaria de certos interesses piblicos™2.

O Tribunal de Contas tem-se mostrado particularmente exigente quanto
aos pressupostos da adocao de procedimentos adjudicatdrios de tramitagiao
simplificada com fundamento na urgéncia (cf. Acérdao n.c 2/2002, de 2 de
margo e Acérdao n° 1/2005, de 1 de margo®.

Um segundo requisito prende-se com o facto de esta modalidade
especialmente simplificada de procedimento, para além do contrato de
empreitada de obras publicas, sé é utilizavel na adjudicacao de contratos de
locacio, de aquisicao de bens moveis ou de aquisi¢ao de servicos. Nao podersa,
assim, ser adotado para a adjudicacido de contratos de concessio de obras
publicas e de concessio de servicos publicos.

Um terceiro requisito é o de que o seu valor estimado nio seja superior a
300.000€.

Finalmente, aquele procedimento pode ser adotado se, para além de se
verificarem aqueles pressupostos, o critério de adjudicagio for o do preco ou
custo mais baixo.

O procedimento de concurso publico urgente tem uma tramitacdo
especialmente acelerada.

Nos termos do n°2 do art. 156°, ao concurso publico urgente nao é
aplicavel, nomeadamente, o disposto nos artigos 50° (esclarecimentos e
retificacdo das pecas), 64° (prorrogacdo do prazo para apresentacio de
propostas), 67° a 69° (juri do procedimento), 72° (esclarecimentos e
suprimentos de propostas), 88° a 91° (caugao), 138° (publicitagio da lista dos
concorrentes e consulta das propostas apresentadas) e 146 a 154° (preparacio
da adjudicacio e negociacao de propostas).

O concurso publico urgente é publicitado no Diario da Republica através
de andncio conforme modelo aprovado pela Portaria n° 371/2017, de 14 de

2 FREITAS DO AMARAL / MARIA DA GLORIA GARCIA, O Estado de Necessidade e a Urgéncia
em Direito Administrativo, ROA, 59, 11, p.515.
53 https://www.tcontas.pt/pt-pt/Jurisprudencia/Pages/Jurisprudencia.aspx
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dezembro; a partir da data do envio, o programa do concurso e o caderno de
encargos sao disponibilizados na plataforma eletrénica (art. 157°).

Segue-se a apresentacdo de propostas. O prazo minimo para o efeito é de
24 horas, no caso de aquisi¢ao ou loca¢io de bens moveis ou de aquisi¢ao de
servicos, e de 72 horas, no caso de empreitada de obras ptblicas, desde que o
prazo decorra integralmente em dias tteis (art. 158°). O prazo da obrigacio de
manutencdo das propostas é de 10 dias, ndo havendo lugar a qualquer
prorrogacao (art. 159°).

Os servicos da entidade adjudicante procedem a anilise e avaliacdo das
propostas: o artigo 155°/b) determina a ado¢ao da modalidade de critério de
adjudicac@o do preco ou custo prevista no art. 74°/1/b) do CCP.

Perante a proposta dos servicos, o 6rgao adjudicante profere a decisdo de
adjudicacdo, da qual devem constar os motivos da exclusio de propostas
enumerados nos n°s 2 e 3 do artigo 146° (art. 160° do CCP).

“So tem o direito de criticar aquele que pretende
ajudar” (Abraham Lincoln). ®

Angelina Teixeira
angelinateixeira-53245p@adv.oa.pt
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DIREITO DA NACIONALIDADE

Uma Analise Multifacetaria

da Dupla Nacionalidade

José Vincenzo Procopio Filho
Advogado (Brasil)

Mestrando em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Universidade do Porto

RESUMO: A investigacdo presente - parametrizada na Queixa
007/2008, levada ao conhecimento do Tribunal Europeu de Direitos
do Homem (TEDH) - intenta discutir a dupla nacionalidade como
um direito fundamental em construcdo. Além das notas
introdutérias, o trabalho fard, em capitulo inaugural, um relato de
caso, destacando os aspectos factuais mais relevantes apresentados
ao Tribunal Europeu. Posteriormente, em sede de desenvolvimento
tedrico, abordar-se-4, ab initio, o direito a dupla-nacionalidade sob a
roupagem de Direito Fundamental e sua importancia juridica na
atual conjuntura internacional, bem como o exercicio de rejei¢ciao ao
fendmeno da dupla nacionalidade por parte de alguns Estados-
Nacionais e seus aspectos discriminatério. In fine, debater-se-4 sobre
os direitos politicos como bem juridico a ser garantido pelos Estados
em face da dupla nacionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Queixa 007/2008; Direito Internacional Piblico;
Nacionalidade; Dupla Nacionalidade; Direitos Fundamentais;
Direitos Politicos; Tribunal Europeu dos Direitos Humanos; Tanase
x Moldévia.

RIASSUNTO: La presente inchiesta — esposta nell reclamo 007/2008
portato all’attenzione dela Corte Europea Dei Diritti Dell'Uomo
(CEDU) - desidera discutere la doppia nazionalita come diritto
fondamentale in costruzione. Oltre alle note introduttive, la
inchiesta presentera, in un capitolo di apertura, un caso clinico,
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evidenziando gli aspetti fattuali piu rilevanti presentati ala Corte
Europea. Quindi, lo sviluppo teorico affrontera, ab initio, il diritto
ala doppia nazionalita sotto le spoglie del diritto fondamentale e la
sua importanza giuridica nell’attuale congiuntura Internazionale,
noncheé lesercizio del rifiuto del fendmeno della doppia nazionalita
da parte di alcuni stati nazionali e i loro aspetti discriminatori. Alla
fine, i diritti politici saranno discussi come un diritto garantito dagli
Stati di fronte alla doppia nazionalita.

PAROLE CHIAVE: Reclamo 007/2008; Diritto Internazionale
Pubblico; Nazionalita; Doppia Nazionalita; Diritti fondamentali;
Diritti politici; Corte Europea dei Diritti Dell'Uomo; Tanase x
Moldavia

A queixa em questdo, analisada pelo Tribunal Europeu de Direitos do
Homem, colocou em contenda Alexandru Tanase, parlamentar moldavo
titular, também, de cidadania romena; a Reptblica da Moldavia; e, como
terceira interessada, a Republica da Roménia. Na lide, Tanase denunciou que
a, a2 época, nova Lei Eleitoral da Moldavia (Lei n° 273), aprovada pelo
Parlamento Nacional a pouco menos de um ano antes das elei¢oes
parlamentares, afrontou o disposto no artigo 3° do Protocolo n° 1 da
Convencio Europeia de Direitos do Homem e, em simultaneo, o artigo 17 da
Convencao Europeia sobre Nacionalidade, normativos dos quais a Moldavia

é signataria'.

Cumpre esclarecer, visto que se trata de uma factualidade importante
aduzida pela Corte Europeia, que de 1992, ano de sua independéncia da Unido
Soviética, a 2003, ocasiio em que se deflagrou uma ampla reforma
constitucional, a Reptblica da Moldavia, seguindo a l6gica ainda aventada no
tortuoso periodo correspondente a Guerra Fria, ndo permitia, seja pela via
constitucional ou infraconstitucional, a cuamulacao de nacionalidades pelos
seus nacionais. Este facto, que teve lugar, como retro mencionado, na reforma

constitucional do pais em 2003 - harmonizando-se com a ocasionalidade de

! Case Tanase x Moldova. European Court of the Human Rigths. Grand Chamber. Strasbourg,
France. (2008). p.1-2. Disponivel em:http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-98428.
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que aproximadamente 30% (trinta por cento) de sua populagao possuir dupla
nacionalidade, fruto, sobretudo, da interacdo histdrica de povos no interior do
antigo bloco soviético - a Moldavia viu-se obrigada a adequar-se, de modo a
flexibilizar seu estatuto de nacionalidade, abolindo a restritiva a dupla
nacionalidade de sua Carta Politica e inserindo um permissivo neste sentido

em sua Lei de Cidadania®.

Em andlise estritamente casuistica, da qual sera fruto o excerto
introdutdrio, a afronta suplicada pelo parlamentar moldavo teve lugar na
condicionante de exercicio passivo de sufragio pelos cidadaos da Moldavia
detentores de dupla nacionalidade, o que, em suma, representou um ataque
frontal a fundamentalidade dos direitos politicos, mandamento importante da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem?. A viola¢do em comento,
portanto, previa como condicionante de acesso ao Poder Legislativo pelos
candidatos binacionais ao Parlamento Moldavo a rendncia de seu outro
estatuto de nacionalidade, de modo a garantir, pela inteleccao do regramento,
lealdade efetiva entre a Moldavia e seus representantes democraticamente
eleitos, facto que s6 seria possivel com o enquadramento em, tdo somente, um

estatuto de nacionalidade, no caso o moldavo*.

No caso em riste, Tanase viu-se obrigado a requerer, por intermédio de
carta enderecada a representacio consular da Roménia em Chisinau (capital
da Moldavia), a rendncia de sua cidadania romena, o que foi determinante
para a homologacio de seu mandato pelo Tribunal Constitucional da
Moldavia e, por conseguinte, a sua investidura no cargo, eis que fora eleito,

em acirrado pleito, pelo Partido Liberal Democratico da Moldéavia®.

Provocado, o Tribunal Europeu de Direitos do Homem compreendeu
que, apesar de a redac@o da Lei n° 273 ser suficiente clara e inteligivel (além
de atingir a finalidade de prezar pela lealdade irrestrita do representante

2Idbem, p.5.
3Idbem.
*1dbem, p.14.
$Idbem.
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parlamentar moldavo ao seu pais) nio se concebia razoavel, notadamente por
afrontar a clausula atinente a promocio de elei¢des livres, temporalmente
razoaveis e que exprimam a livre expressio da opinido popular na escolha de

Seus representantes.6

Trata-se, pois, de uma manifestacdo contundente por parte do Tribunal
Europeu, coadunando-se com os preceitos da Conven¢io Europeia, sobre a
valorizac¢io dos direitos politicos, seja sob o ponto de vista de seu exercicio
ativo ou passivo. A disposicao afrontada pela Lei Moldava teve lugar no artigo
3¢ do Protocolo Adicional a Convencao Europeia de Direitos do Homem de
20 de margo de 1952. A eventualidade de a Lei Eleitoral da Moldavia, guardia
da restricao, ter sido, por evidente manobra politica, aprovada e, logo
posteriormente, ter entrado em vigéncia a menos de um ano antes das eleicdes
parlamentares foi decisivo para que o Tribunal, em lticida e acertada cognicdo,
pugnasse pela atuagio nociva do normativo doméstico ao direito de elei¢oes
livres, afinal ndo se vislumbra coerente que uma eleic@o, cujo objetivo consiste
em eleger representantes que, em certa medida, personifiquem a identidade
de um povo, tenha a sua regulacdo posta as claras a pouco menos de um ano
antes de seu deslinde. Assinalou, ainda, que a Lei n° 273 ndo se harmoniza nem
com a Carta Constitucional Moldava e tampouco com a Lei de Nacionalidade
do pais’.

Alicercado em sua pacifica jurisprudéncia (Caso Podkolzina x Letonia,
principalmente), o Tribunal aduziu que os Estados gozam, de facto, de
consideravel discricionariedade para determinar, no ambito de seus sistemas
juridicos, o regramento atinente tanto as suas elei¢oes legislativas como sobre
a composicdo de seu orgao legislativo. Todavia, reconheceu que esta
discricionariedade nio tem efeito quando servir de instrumento para coibir a
participacdo politica de grupos e seguimentos étnicos do pais, o que, por
evidente, levando-se em consideragio a aprovacgio e o inicio da vigéncia da

Lei n° 273, restou aventado, constituindo-se, de igual modo, como um

¢Idbem, p.12-13.
7Idbem, p. 15-16.
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subterfigio juridico-institucional para impedir o acesso de partidos de
oposicdo, muitos dos quais representantes da consideravel parcela da
populacdo moldava portadora de mais de um estatuto de nacionalidade, ao
Parlamento Nacional. Tal garantia, leia-se a de dar guarida a participacio
politica plural, livre e soberana de um povo na eleicao de seu 6rgao legislativo,
¢ consagrada nas testilhas comunitdrias das quais a Moldavia, consoante
alhures mencionado, é subscritora (Convenc¢io Europeia sobre
Nacionalidade; Protocolo Adicional n° 1 da Convenc¢ao Europeia dos Direitos
do Homem) e que sdo, ainda, por determinacdo de seu proprio regramento,

superiormente escalonadas sobre suas normas internas®.

Noutro giro, a atuagdo do Governo Moldavo no sentido de buscar meios
mais eficazes de estreitamento de lacos com seus representantes, apesar de
legitima, quedou-se incoerente, a medida que todo um esforco legislativo
recente ja fora despendido pela Moldavia no sentido de relativizar as amarras
negativas a dupla-nacionalidade. Nao se considerou, também, no
entendimento da Corte, que criar 6bices ao acesso de candidatos binacionais
ao Parlamento da Moldéavia, embora sob justificativa legitima (mas, in casu,
nio plausivel), é impedir que uma consideravel parcela da populacgao nacional
possa escolher ser representada por parlamentares que convergem com seus
anseios e opiniodes politicas, desvirtuando, de certo modo, a exercicio passivo

do direito fundamental de sufragio. °

In fine, suscitou-se que a Comissdo de Veneza e a Assembléia Parlamentar
do Conselho da Europa reconheceram o vetor discriminatério imposto pela
Lei 273 e seu efeito lesivo ao direito de participac¢ao politica de uma parcela
consideravel do povo moldavo. Foi esta, pois, a justificativa principal para que
o Tribunal evocasse, sem prejuizo da afronta ao direito de eleicdes livres, a

carga discriminatéria impingida pela Lei 273, visto que a restricdo imposta

8 Idbem, p.39.

?Idbem, p.38. C.f. TIMMER, Alexandra - Tanase v. Moldova: multiple readings of a case
concerning multiple nacionality: 2010. Disponivel em:<
https://strasbourgobservers.com/2010/05/12/tanase-v-moldova-multiple-readings-of-a-case-
concerning-multiple-nationality/>.

DV10 * 267 |


https://strasbourgobservers.com/2010/05/12/tanase-v-moldova-multiple-readings-of-a-case-concerning-multiple-nationality/
https://strasbourgobservers.com/2010/05/12/tanase-v-moldova-multiple-readings-of-a-case-concerning-multiple-nationality/

José Vincenzo Procopio Filho Uma anélise multifacetaria da dupla nacionalidade

estabelece, sobejamente, diferenciacdo vertical entre cidadaos de um mesmo
pais, sendo garantido a plenitude dos direitos politicos destinadas aos cidadio
puramente moldavos, em detrimento daqueles, também igualmente
moldavos, que detém, gracas a critérios, em sua maioria, consanguineos,

enquadramento em outro estatuto de nacionalidade.

II- Desenvolvimento Teodrico

A- O direito de dupla-nacionalidade sob a roupagem de Direito
Fundamental e sua importancia juridica para o exercicio dos direitos

politicos, pilares da cidadania.

Prima facie, frisa-se, com alicerce no decisum, que a pesquisa posta, nesta
inaugural perspectiva de desenvolvimento tedrico, propde-se a discutir, e
sobretudo aventurar-se (visto que se trata de uma questio ainda
controvertida), a dupla nacionalidade como direito fundamental e, ainda,

como factor importante para o exercicio dos direitos politicos.

Convém pontuar, antes de qualquer consideracao critica, que entender
os conceitos de nacionalidade, dupla nacionalidade e plurinalidade é medida
imperiosa. Nacionalidade personifica-se, pois, no vinculo politico-juridico por
meio do qual um individuo traduz o seu sentimento de pertencimento a um
Estado, atraindo para si um conjunto de obrigacdes e direitos'. Classicamente
(muito embora seja uma tendéncia atual, notadamente de consideravel
parcela da doutrina de Direito Internacional, rediscutir o alcance classico de
alguns conceitos, a exemplo da soberania), a nacionalidade constitui-se como
um elemento importante da condi¢do de cidadao, ndo se confundindo, em

absoluto, com a cidadania, fazendo-se, portanto, necessario o discernimento

10 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito Internacional: raizes & asas. Belo Horizonte: Forum,
2017. p.80.
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cristalino entre os dois institutos''. Em juizo opinativo da pesquisa presente,
portanto, a nacionalidade origina a cidadania que, por conseguinte,
desenvolve-se sobre pilares proprios, sem, necessariamente, deixar para tras

aquilo que, naturalmente, o originou (o dito elo entre o individuo e o Estado).

Em esteira diversa, dupla nacionalidade é o fendmeno juridico que
permite a um cidadao possuir vinculo juridico com dois Estados, ao passo que
a plurinacionalidade permite-lhe o acesso a mais de dois estatutos de

nacionalidade!.

Feitas as consideracGes conceituais pertinentes, convém adentrar-se,
com mais profundidade, nos termos que a pesquisa propoe-se a discorrer.
Com efeito, a dupla nacionalidade, mais precisamente a sua aceitacdo por
parte dos Estados, estd muito distante de ser uma construc¢ao recente, ao
contrario, remonta - com maior precisdo temporal - ao final da Guerra Fria -
onde as concep¢oes acerca da tolerdancia na convivéncia dentro de um mesmo
territério (no qual se encontra vigente um Unico e onipotente estatuto de
nacionalidade) de cidaddos que, embora imersos sob os mesmos vinculos
pessoais com aquele Estado, poderiam possuir requisitos que os interligassem
com outro regime de nacionalidade - ndo efetivamente subsistia,
constituindo-se como uma anomalia a ser guerreada'’. Na mentalidade
persistente de tempos mais antigos (na verdade, nio tdo antigos assim), a
dupla nacionalidade ofendia a propria noc¢ao de soberania estatal, uma vez que
para um Estado, efetivamente diligente do ponto de vista de suas
prerrogativas, seria impossivel conceber que um cidadao seu, e, portanto, a

ele fiel, estivesse, também, sob o julgo de outro. A propria soberania serviu,

1'COUTO, Ana Maria Ribeiro Gomes do. A Dimensio Europeia da Cidadania Identidade,
Formas de Participacéo e Representacio. Lisboa: Universidade Aberta, 2014. p.24-25.

12 MATIAS, Talita Litza Molinet. O direito de nacionalidade e a protecio internacional aos
direitos humanos. Revista Eletronica Direito e Politica v.2, n.3. Itajai: 2007. p.118. Disponivel
em:www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. CONVENCAO EUROPEIA SOBRE
NACIONALIDADE. Didrio da Reptblica I-A, n.c 55, de 06/03/2000. Disponivel em:
<http://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-europeia-sobre-nacionalidade-15>

13 SPIRO, Peter J. - Dual citizenship as human right. Internacional Journal of Constitucional
Law, vol. 8, edi¢do 1. Oxford: Universidade de Oxford, 2010, p.111.
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indiretamente, para frear uma mobilizacdo supranacional - o que era
inconcebivel naqueles tempos - tendente a unificar (no sentido restritivo) os

critérios de ascensao a estatutos de nacionalidade.'*

Contudo, com o avanc¢o da globalizacao e, mormente com a tendéncia
natural de mitigacio do sentimento de lealdade exclusiva ao Estado' - tese,
inclusive, levantada pela Moldavia como justificativa a restricio denunciada
por Tanase, cuja concepcao perdurava desde a Revoluciao Francesa, cenario
onde sobrelevou-se o mandamento de lealdade irrestrita ao soberano como
forca maior na relacdo vertical Estado-Individuo'® - a rejeicio a dupla

nacionalidade, mesmo lentamente, vem perdendo clamoroso espaco.

Ha de se destacar - por referir-se a um dos pontos mais nevralgico da auto-
afirmacdo da dupla nacionalidade, primeiro, como uma realidade e,
posteriormente, com o devido esforco argumentativo, como direito
fundamental — com certo paralelismo entre a teorizacdo e a pratica, os
critérios de aquisi¢ao de nacionalidade. No universo in concretum da decisio
europeia sob comento, portanto, a aquisicdo da nacionalidade romena por
Tanase s6 foi possivel, sem prejuizo do espirito estritamente legalista de seu
enquadramento literal ao ordenamento romeno, gragas ao reconhecimento
identitdrio por parte da Roménia aos descendentes dos antigos habitantes da
Tranistria como parte importante de sua histdria, condi¢ao na qual Tanase
estava imerso. A existéncia desse vinculo e, por derradeiro, o reconhecimento
deste pelo Estado Romeno, entrega a questdo mais delicadeza, haja vista
tratar-se de uma espécie originaria de aquisi¢cao de nacionalidade mais insita
a questdo sanguinea e, na concep¢io da pesquisa, mais forte e,

consequentemente, mais decisiva quando coloca-se a baila o carater, e ai ndo

“Idem, p.113.

IS PARKER, Joshua - Peter J.Spiro, At Home in Two Countries: The Past and Future of Dual
Citizenship. European Journal of American Studies, edi¢ao 1. Salzsburg: Universidade de Salzburg,
2017.p. 1.

16 Idbem., p. 2.
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mais de existéncia (ou de legitimidade) da dupla nacionalidade, mas de sua

vocacao de ascender como direito fundamental.

Doutrinariamente (com a licenca de interrupcdo devida ao
desenvolvimento critico ja alhures em curso), evocando-se a premissa de
discricionariedade estatal da defini¢io sobre quem viriam a ser seus nacionais,
sdo possiveis, pelos Estados, a eleicdo de dois critérios de aquisicio de
nacionalidade, sao eles: ius solis, envasado no aspecto estritamente territorial,
ou seja, a nacionalidade sera definida pelo local de nascimento do cidadao; e
o ius sangui, o “direito de sangue”, onde a nacionalidade dependente da
descendéncia sanguinea e nao no local de nascimento'’. Tanase experimentou
o vilipéndio a uma de suas nacionalidades origindrias, a romena, estabelecida
pela conexao de seus familiares ao Tranistria e, de certo modo, a Roménia,

visto que aquela ja pertenceu a esta.

Retormando as consideracdes, apo6s breve insercdo conceitual,
depreende-se que o direito a dupla nacionalidade, que tem - repise-se — status
de direito fundamental ainda ndao pacificado, pode ser considerados como um
direito insito a liberdade associativa'®. Ora, o que é o direito a liberdade
associativa sendo a prerrogativa que o individuo tem de associar-se para fim
determinado? Em se tratando de dupla nacionalidade, a discussio sobre
liberdade associativa ganha ressalvas importantes, a medida que, ¢
frequentemente associada a aquisicdo de uma nacionalidade por elei¢ao (por
naturaliza¢io)'. Todavia, este absolutismo doutrinario aparente desmorona-
se diante da realidade de que uma nacionalidade origindria — sobretudo a
adquirida sob o signo do direito de sangue — pode, em casos nao raros (como
o de um individuo que, consanguineamente vinculado ao Estado, tenha

nascido em outro), ndo ser absolutamente primaria em sentido juridico, pois,

'7”BONANTI, Suellen Aparecida. Nacionalidade Originaria e por Naturalizacdo uma Perspectiva
Luso-Brasileira. Lisboa: Universidade Nova de Lisboa, 2014. p.6.

18 SPIRO, Peter. op.cit p.1.

9 DIOGENES, Daniel Cabé. O Direito a Nacionalidade e a Protecio do Estrangeiro sob a
Perspectiva dos Direitos Humanos e Fundamentais. Dissertacio de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas, 2015, Universidade de Coimbra. p.55-56.
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mesmo se tratando de um direito de sangue, carece, para sua aquisi¢ao, de
requerimento formal, o que, por evidente, di-se ap6s o seu nascimento, de
modo que o individuo poderd ou nio, motivado pela sua capacidade de
escolha, optar por realizar o referido procedimento. Tome-se como exemplo
um cidadao de um pais regido pelo critério ius solis, cujo pai possui, além da
nacionalidade des pais, também nacionalidade italiana. Na ocasido de seu
nascimento, é atribuida, juridicamente, a este cidadao a nacionalidade insita
ao territorio que nasceu, ao passo que a nacionalidade seu pai, embora lhe dé
o direito de ascender ao estatuto de nacionalidade italiana, ndo lhe pode ser
imputada de imediato, visto que carece de um procedimento formal de
requerimento junto ao Estado Italiano. Outrossim, ha de se considerar que o
cidadao referido tem o direito de ndo se submeter a burocracia intrinseca ao
processo de aquisicao de nacionalidade, ocasido em que o direito de sangue,
diante da vontade soberana deste de nio ser formalmente italiano, nio é
suficiente para inclui-lo como parte daquele pais. Neste caso, e em muitos
outros, a unido entre o direito de sangue (para as nacionalidades originarias),
os requisitos necessarios de eleicdo de um solo (para nacionalidade por

naturalizacio) e a livre associacdo é medular.

No caso em tela, Tanase optou, depois de comprovada a relaciao de seus
antepassados com a Tranistria, em requerer a nacionalidade romena. A
importéncia da liberdade associativa para a dupla nacionalidade é vital, seja
para a sua sobrevivéncia ou, ainda, para sua alocacdo como Direito

Fundamental.

Aliado a isso, o facto de a aquisi¢io de uma nacionalidade (como a de
Tanase) respeitar critérios de natureza sanguinea atrela-se, inevitavelmente, a
questdes inerentes a personalidade; a vida; a identidade, bens juridicos, ha
muito, tutelados pelos diversos normativos internacionais conhecidos, e

empresta a dupla nacionalidade, assim como a prépria nacionalidade (ja
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consagrada como tal) feicio de direito fundamental®. Aqui convém,
mencionar que a nacionalidade por naturalizagio, apesar de nio ser erigida
sobre o direto de sangue, guarda, na concep¢io da pesquisa presente, a mesma
carga valorativa destinada a origindria, visto que o facto de residir em
determinado territorio e nele criar vinculos laborais, afetivos e familiares,
constitui-se motivo suficiente para ndo tornar a nacionalidade por

naturaliza¢io excluida do enquadramento?..

Isto posto, é cedico que a dupla nacionalidade nao é, gracas a lentidao
com a qual se desenrola a celeuma doutriniria e a mentalidade (ainda
resistente) de alguns Estados em sentido contrario, um direito fundamental
na acep¢ao palativel do termo, mas caminha para, em um futuro mediano,
assim tornar-se. E vidvel, ainda, pugnar pela andlise andloga da dupla
nacionalidade como direito fundamental sob a 6tica de uma imputacao
positiva deste carater a nacionalidade®?, de modo que se se concebé-las como
unicas dentro de seu prdprio universo de atuac¢ido, poder-se-iam vé-las,
portanto, como desassociadas uma das outras e, portanto, vistas sob um
prisma unitario. Em outras palavras, o efeito de um estatuto de nacionalidade
s6 tera lugar dentro do territério no qual vige, de modo que, se tomarmos
como exemplo a relacio do Estado Portugués com um cidaddo unicamente
brasileiro residente em seu territdrio e portador de um titulo temporario de
residéncia, o estatuto brasileiro de nacionalidade, sem prejuizo das trativas
internacionais (acordos de reciprocidade e afins), durante o periodo de
residéncia, nao teria qualquer valor juridico frente ao Estado Portugués, eis

que encontra-se espacialmente fora do Estado Brasileiro.

2 SILVA, Jorge Pereira - Direitos de Cidadania e Direito a Cidadania: principio da
equiparacio, novas cidadanias e direito a cidadania portuguesa como instrumento de uma

comunidade inclusiva. 12 ed. Lisboa: Observatério da Imigragéo, p.90.
2 Idem, p.101.

22 SOARES JUNIOR, Jair - O direito fundamental a nacionalidade [em linha]. Teresina, ano 15,

n° 2425, 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/14387>. Acesso em: 5 maio 2019.
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In fine, partindo-se coerentemente da premissa de que da nacionalidade
faz-se emergir a cidadania, pontua-se que a inclusio de um cidadao, seja em
um, dois ou até mesmo em trés estatutos de cidadania remete,
necessariamente, a tutela de seus direitos politicos em todos os regimes®. No
caso patente, Tanase, imbuido do status de cidadio moldavo e romeno, teria
o direito de ver garantida a sua participacao politica, ativa ou passiva, tanto na
Moldévia quanto na Romeénia, evidenciando o carater altivo que a Convengio

Europeia dos Direitos do Homem empresta aos direitos politicos.

Destarte, considerar o direito a dupla cidadania como fundamental é
acenar a uma tendéncia atual de relativizacio de paradigmas outrora

inquebraveis e a absolutismos doutrinarios temporalmente anacronicos.
B- Rejeicao a dupla nacionalidade e aspectos discriminatdrios.

Apds incansavel empenho em deblaterar acerca da fundamentalidade do
direito a dupla nacionalidade, insta salientar que o seu exercicio, apesar dos
esforcos em sentido contrario, principalmente da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (art.15), ainda é, por demais, tormentoso?’. Os diplomas
internacionais sdo, alids, em primeira medida, responsaveis pela tutela literal
de nao discriminacdo no campo da nacionalidade - seja na Europa, pela
Convencido Europeia dos Direitos do Homem (artigo.14) ou pela pioneira
Declaracdo Universal (artigo 7°)* - e, a0 mesmo tempo, em segundo plano -
ajulgar pela Convencdo de Haia de 1930 (art.1°)*® - pugnam pelo exercicio da
discricionariedade estatal no que toca a atribuicdo de nacionalidade. Na
Europa, contudo, principalmente apds o decorrer do século XX ja passado,
desenvolveu-se a premissa de prioridade dos direitos humanos sobre a dita

2 PARKER, Joshua. op.cit p.111.

2 DIARIO DA REPUBLICA (PORTUGAL) - Declaragio Universal dos Direitos do Homem.
Disponivel em: < https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>

% 1dem, p.1.

26 CAMARA DOS DEPUTADOS (REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL) - Decreto-Lei n°
21.798/1932. Disponivel em:<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-
21798-6-setembro-1932-549005-publicacaooriginal-64268-pe.html>
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discricionariedade dos Estados, tendo como referéncia a Convencao Europeia
sobre Nacionalidade (art.3°, n° 2)¥. A sobreposicdo, pois, trata-se de uma
notavel evolucdo, porém, apesar disso, ainda nao ha destreza suficiente para
limitar, por completo, a reserva dos Estados sobre a matéria. Assim, por mais
que se defenda (e a presente pesquisa o faz) a irrestrita aceitacio da dupla
nacionalidade, nao é de bom alvitre olvidar que - diante de todas as
relativizacdes, ressalvas e mitigacdes que se deve fazer — o Estado, em respeito
ao que restou de sua discricionariedade, remodelada, repise-se, pelo conceito
pretérito de soberania (ja superado), merece dispor - evidentemente,
fiscalizado pelos instrumentos de direito internacional a fim de evitar-se
abusos - sobre quem sdo os seus nacionais®®. Com efeito, a rejei¢io a dupla
nacionalidade é, juridicamente, legitima e, moralmente, injusta. O fenémeno
da expatriaco, por assim dizer, personifica essa 16gia e € um signo dos Estados

que inviabilizam a cumulac¢io de cidadanias.

Algumas culturas juridicas, sobre as quais se alocou a Moldavia antes de
sua reforma constitucional, arrimadas pela concepcao cléassica de soberania e,
infelizmente ainda amparadas em um restritivos contidos no artigo 6° da
Convencio Europeia sobre Nacionalidade, insistem em refutar a cumulacio
de nacionalidade. A aquisi¢ao da nacionalidade ucraniana por naturalizacio,
por exemplo, condiciona a rendncia, num prazo de dois anos, de sua

nacionalidade anterior®.

Ademais, cumpre abordar o binémio dupla nacionalidade e
discriminacdo sob a perspectiva do argumento de que uma nacionalidade
plural viola a igualdade, a medida que beneficia uns (aqueles amparados por

mais de um estatuto de nacionalidade) em detrimento daqueles abracados por

7 DIOGENES, Daniel Cabé op.cit p.58
% 1dem, p.58

¥ Portal G1 (2017), “Onde é permitida a dupla cidadania na Europa?”, 31 de marco. Consultado
em: 05 de maio de 2019, disponivel em:<https://gl.globo.com/mundo/noticia/onde-e-permitida-
dupla-cidadania-na-europa.ghtml>
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um Unico regime®. A discussio que se deve travar, neste caso, é similar aquela
despendida para discutir a fundamentalidade da dupla nacionalidade
utilizando o status ja fundamental da nacionalidade: a fragmentacio
argumentativa. O acesso a mais de um estatuto de nacionalidade nao deve ser,
sob pena de se incorrer em heresia a ja explicitada discricionariedade,
democratizado (oponivel a todos), mas justo, de modo a somente acessa-lo
aqueles que, por requisitos juridicos estabelecidos por um Estado, estejam

aptos para tanto.’!

No que toca a fragmentacdo argumentativa supraludida, permite
vociferar que a andlise de um estatuto de nacionalidade - em se tratando,
sobretudo, de direitos politicos e demais garantias relevantes (residéncia,
trabalho, permanéncia, estudo) - deve ser feita dentro do universo do préprio
Estado ao qual pertence o estatuto. Tome-se como exemplo a hipétese de dois
cidadaos brasileiros que decidem estudar em Portugal, onde um deles, além
de brasileiro, é, por descendéncia paterna, italiano e o outro, por nio possuir
qualquer vinculo sanguineo com qualquer dos paises europeus, somente
brasileiro. O primeiro, em relacdo a Portugal, tem facilitado seu direito de
residéncia, em razdo do passaporte europeu que possui. O segundo, a seu
turno, deve, obrigatoriamente, seguir a via crusis da regulamentacio de
estrangeiros manejada pelo Servico de Estrangeiros e Fronteiras. Desse modo,
em relacio ao Estado Portugués, detentor de um regime préprio de
nacionalidade dual (portuguesa e europeia), o primeiro prevalece sobre o
segundo por uma questdo 6bvia: é nacional de Estado da Unido Europeia.
Esta desigualdade, todavia, deixando-se espacialmente o territério da Unido
Europeia e adentrando-se no territorio cujo regime é comum aos dois, nao se
vislumbra sob nenhuma matriz. Analisando os dois cidadaos brasileiros sob a
égide do estatuto de nacionalidade do Brasil, a horizontalidade no tratamento
é assegurada e completamente plausivel, sendo inadmitida a discriminacao,

% SPIRO, Peter. J. op cit. p. 111-112.
3 1dem. p. 112.
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afinal, imersos no regime brasileiro, ambos dotam-se da mesma carga de

direitos e deveres.3?

A discriminagdo que aqui se pde em causa € a mesma que vitimou Tanase
e sua relacdo com o Estado Moldavo. A diferencia¢io entre cidadios de um
mesmo pais dentro de um territério, onde ambos possuem igual estatuto
nacional, constitui efeito discriminatério, efeito este que, in casu, constituiu-
se na restricao dos direitos politicos passivos de cidadaos moldavos. Seria um
despautério conceder aos compatriotas moldavos de Tanase, por exemplo, o
direito de voto nas eleicdes romenas, visto se tratar de um direito politico
aplicavel a esfera de Tanase como cidadio romeno, independente de sua
vinculagdo com o Estado Moldavo. Todavia, em anélise oposta, deve-se
garantir que Tanase tenha os mesmos direitos de seus compatriotas moldavos
dentro da Moldavia, sob pena de auténtica pratica discriminatéria pelo Estado
em apreco. Horizontalmente, cidadios de um mesmo Estado devem ter,
necessariamente, dentro dos limites territoriais destes, igualdade plena. O
mesmo depreende-se quando se analisa, por detras das fronteiras romenas,

Alexandru Tanase em rela¢do a um romeno.

O combate ao viés discriminatdrio, percebido e casuisticamente aplicado
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, agasalha-se como a pedra-
de-toque principal da justificativa retérica estatal contra a dupla
nacionalidade. Argumentam os Estados que aceitar a ingressao de um cidadao
seu a outro regime de nacionalidade é estabelecer assente desigualdade entre
eles, o que, a principio, seria veridico. No entanto, a tese tropeca na
factualidade de que um Estado nao pode ter ingeréncia, por amarragdes legais,
na faculdade que um outro Estado tem de definir seu regramento sobre
nacionalidade. Esvai-se, ainda, sobre a premissa de que uma relacao de
desigualdade entre nacionais s6 poderad ser vista dentro de um espago amostral
determinado, no caso, o limite territorial do pais que lhes fazem, entre si,

comuns.

2 SPIRO, Peter, Op cit.. p.118.

DV10 * 277 |



José Vincenzo Procopio Filho Uma anélise multifacetaria da dupla nacionalidade

Em outra esteira, apesar de ser uma eventualidade absolutamente
lamentavel, a exigéncia de expatriacdo praticada por alguns Estados, quando
da aquisicio de outra nacionalidade, constitui-se, em razdo da margem de
resisténcia legalmente estabelecida, como uma discriminacao necessaria. Em
colimacgio, exigir que um individuo deixe de pertencer a um Estado para, de
forma plena e irrestrita, vincular-se a outro é um exercicio fiel de salvaguarda
estatal a seu proprio ordenamento juridico, cultura, tradicio e afins, e,
também, a livre associacdo, visto que, ao renunciar uma nacionalidade com o
desiderato de ascender a outra, advém do poder de decisio individual da
pessoa. Reconhece-se, pois, que é incoerente enxovalhar a expatriacdo (para
fins de aquisi¢do de uma nacionalidade estrangeira) e, a0 mesmo, alicercado
na prerrogativa soberana e legitima que um Estado tem de definir o direito de
sangue como critério, defender a fundamentalidade de um direito de dupla
nacionalidade (o mesmo se pode afirmar em relagio a ardua defesa da livre

associac¢io).

Posto isto, a convivéncia entre a discricionariedade e a mudanca de
mentalidade no tocante a dupla nacionalidade, como qualquer relacdo, nio é

elementar e, portanto, eiva-se de objecdes.

3. Notas Conclusivas

Diante da odisseia argumentativa, nem sempre habil, a bem da verdade,

compete fazer extrair importantes extratos conclusivos.

Do ponto de vista casuistico, a decisdo do Tribunal Europeu, no tocante
a violacao do Protocolo Adicional n° 3 da Declaracao Europeia de Direitos do
Homem, apesar de reconhecer certa discricionariedade da Molddvia na
regulamentacdo de seu estatuto de nacionalidade, induz a jurisprudéncia
internacional a tendéncia de relativizacido de alguns conceitos tidos, outrora,

como absolutos pela 6tica dos Estados.
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O viés discriminatodrio, personificado na rejei¢ao a dupla nacionalidade
por alguns Estados, embora abominavel do ponto de vista valorativo
(inclusive da pesquisa presente), tem nascituro no exercicio - ja lenificado —
da soberania estatal nao havendo, pois, como, em razao da cultura juridica e
da histéria de muitos estatutos de nacionalidade, aboli-lo da vida pratica,
cabendo as Cortes Internacionais, a exemplo do que fez o TEDH no
julgamento do caso Tanase x Moldévia, atuarem in vigilando no sentido de
evitar praticas irrazoaveis. O que, de facto, corrobora com o viés
discriminatério é que o Estado aceite a cuamulacdo de nacionalidades por seus
cidadaos, mas, em contrapartida, restrinja a eles o acesso a direitos inerentes
a0 estatuto de nacionalidade, estabelecendo clara diferencial horizontal entre
este, detentor de mais de uma nacionalidade, e seus compatriotas, vinculados
tdo somente a uma nacionalidade. A restricdo agrava-se quando a vedacao
impoe-se a direitos politicos, como no caso, em especifico, de Alexandru

Tanase.

A nio positivacdo efetiva do direito a dupla-cidadania como uma nova
matiz de direito fundamental caminha, a julgar pelas novéis concepcdes
supranacionais, a certo anacronismo, de modo que é imperioso que
normativos internacionais, advindo sobretudo de modelos que ja aceitam a
dupla-nacionalidade (com a clara inten¢io de fomentar a adesao de paises que
atualmente a rejeitam), sejam formulados no sentido de consolida-la como

direito fundamental.

In fine, a fundamentalidade do direito de dupla nacionalidade, sem
prejuizo de sua andlise analoga ao status fundamental da nacionalidade e dos
demais aspectos esposados (ligacao afetiva com o Estado; direito de sangue;
extensdo de personalidade individual; livre associacdo e afins), caminha, agora

com um pouco mais de ligeireza a realidade fética.
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RESUMO: O Programa de Arrendamento Acessivel (PAA) configura um
instrumento de atuagio para uma espera renovada Gerag¢io de Politicas
de Habitagdo, tendo em vista garantir o acesso a habitacdo a todos os que
nio tém resposta por via do mercado, bem como a melhoria das
oportunidades de escolha habitacionais e das condi¢des de mobilidade
no territério entre os diversos regimes e formas de ocupacio dos
alojamentos e ao longo do ciclo de vida das familias

SUMARIO: Capitulo I - Génesis do Programa de Arrendamento
Acessivel; Capitulo II - O direito constitucional a habita¢do; Capitulo
III - Regime juridico do Programa de Arrendamento Acessivel;
Capitulo IV - Alteracdes fiscais relativas ao arrendamento acessivel;
Capitulo V - Apreciagdo critica: arrendamento (in)acessivel?. Lista
Bibliografica.

Capitulo I

Génesis do Programa de Arrendamento Acessivel

O presente artigo versara sobre o Programa de Arrendamento Acessivel,

que é um dos programas de politica de habitacdo! que visa promover uma

' O Conselho de Ministros aprovou no dia 26 de abril de 2018, um pacote legislativo que representa
mais um passo decisivo na concretiza¢do da Nova Geracdo de Politicas de Habitac¢io, lancada pelo
XXI Governo no final de 2017, tendo em vista a melhoria da qualidade de vida das populagdes, a
revitalizacio das cidades e a promocgéo da coesio social e territorial. A Nova Geragdo de Politicas de
Habitacdo ganha, assim, novos e decisivos instrumentos que vém ajudar a cumprir o objetivo de
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assegurar habitacdo acessivel e digna a todos os portugueses. Para alcangar os objetivos definidos,
foram aprovados os seguintes programas:

1.c Direito (Decreto-Lei n.c 37/2018, de 4 de junho) - Programa de Apoio ao Acesso a
Habitagdo, através do qual se pretende, mediante a concessio de apoio publico, criar as
condicdes para proporcionar o acesso a uma habita¢io adequada a pessoas que vivem em
situacdes habitacionais indignas e que nio dispéem de capacidade financeira para
encontrar uma solucéo habitacional no mercado;

Programa de Arrendamento Acessivel (Decreto-Lei n.c 68/2019, de 6 de junho), o qual
visa promover a oferta alargada de habitac¢do para arrendamento a precos reduzidos, de
acordo com uma taxa de esforco comportivel pelas pessoas e agregados. Pretende-se
responder as necessidades de uma larga faixa da populacdo com rendimentos intermédios,
que tém dificuldade em obter habitacio adequada no mercado sem entrarem em
sobrecarga de custos, mas cujos rendimentos sdo superiores aos que permitiriam aceder a
apoio habitacional ptblico;

Chave na mio (Resolu¢do do Conselho de Ministros n.c 57/2018, de 8 de maio) -
Programa de Mobilidade Habitacional para a Coesdo Territorial, que visa facilitar a
mobilidade habitacional das familias atualmente residentes em areas de forte pressio
urbana e que queiram fixar-se em territérios de baixa densidade. Favorece-se, a0 mesmo
tempo, a oferta de habitagio para arrendamento a custos acessiveis nas ireas de maior
pressdo da procura;

Programa da Habitacdo ao Habitat (Resoluc¢do do Conselho de Ministros n.c 56/2018, de
7 de maio), a qual procura promover a integracido socio territorial dos bairros de
arrendamento publico e a melhoria global as condicdes de vida dos seus moradores. O
programa assenta em intervengdes-piloto que terdo como ancora solugdes inovadoras de
gestdo integrada e participada, de concertacdo de objetivos de articulagdao das atuagdes
das diferentes dreas governativas e entidades presentes nos bairros em questio, e de
desenvolvimento de processos colaborativos de tomada de decisdo e de construcio de
COmpromissos para a acio.

A par destes instrumentos, o Conselho de ministros aprovou um conjunto de diplomas que vao
também ao encontro do objetivo de garantir acesso a habita¢io a quem nio tem resposta por via do
mercado, nomeadamente:

Proposta de lei que estabelece taxas auténomas diferenciadas para os arrendamentos
habitacionais com contratos de longa duragdo, alterando para o efeito o Estatuto dos
Beneficios Fiscais. Estabelece-se um enquadramento fiscal com uma diferenciacdo
progressiva que promover a estabilidade do arrendamento habitacional de longa duracao,
criando condicGes favoraveis a celebracdo de novos contratos ou a renovacédo de contratos
existentes por periodos iguais ou superior a 10 ou 20 anos. Pretende-se incentivar uma
oferta de habitacdo para arrendamento que responda a necessidades de longo prazo, em
condi¢des adequadas ao desenvolvimento da vida familiar, como uma verdadeira
alternativa a aquisi¢do de casa propria, salvaguardando a seguranca e estabilidades dos
agregados familiares que permaneceram ao longo de décadas numa habitac¢ao arrendada,
sobretudo, das pessoas de idade mais avancada;

Proposta de lei que procede a alteragdes legislativas em matéria de arrendamento urbano,
onde se incluem medidas destinadas a corrigir situagdes de desequilibrio entre os direitos
dos arrendatérios e dos senhorios, a proteger os arrendatirios em situacdo de especial
fragilidade e a promover a seguranca e estabilidade no arrendamento.
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oferta alargada de habitacao para arrendamento a precos compativeis com os

rendimentos das familias.

O Programa de Arrendamento Acessivel tem sido visto como uma
bandeiras das prioridades constantes do anterior Programa do XXI Governo
Constitucional, que é precisamente a definicio de uma Nova Geragio de
Politicas de Habita¢do?, em que se pretende incentivar uma oferta alargada de

habitac¢do acessivel para arrendamento.

Escreveu-se no mencionado Programa que “E necessario dar resposta as
novas necessidades habitacionais, que hoje se estendem a classe média, em
particular aos jovens, em consequéncia da quebra de rendimentos, do
desemprego e da indisponibilidade do instrumento tradicional de acesso a

habitacdo (crédito hipotecario facil e barato).

Visa-se, em revezamento, promover uma oferta alargada de habitacio
acessivel para arrendamento que, nio sendo a habitacio social tradicional,
permite dar resposta as necessidades dos que, tendo meios para garantir um
alojamento a custos acessiveis, se encontram hoje excluidos do mercado
habitacional. Com este objetivo, o governo lancard um novo conceito de
«habitacido acessivel», de promocdo publica ou privada, cujos senhorios
pratiquem valores de arrendamento moderados, isto é, com intuito lucrativo,
mas abaixo do preco de mercado e enquadrados com os rendimentos médios

dos agregados familiares.

Além destas medidas, foi ainda aprovado o regime extraordinario relativo ao abastecimento
provisorio de energia elétrica as habita¢des precarias que abrangem familias em situa¢do econémica
e social vulneravel. Sdo assim criadas as condi¢des para a ligagdo a rede publica de distribui¢ao de
energia elétrica e para a celebragdo dos contratos de fornecimento de eletricidade aos fogos
integrados nos nucleos de habita¢des precarias identificados pelas cimaras municipais.

* A Resolu¢io do Conselho de Ministros n.c 50-A/2018, aprovou o sentido estratégico, objetivos
e instrumentos de atuac¢do para uma Nova Geracio de Politicas de Habitagio.
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Deste modo, pretende o Governo criar condi¢des para os idosos, os
jovens e as familias se fixarem nos centros urbanos, proximos do trabalho, da

escola, do comercio e das suas atividades de lazer.”s.

Proclama ainda conseguir-se dar resposta as necessidades habitacionais
das familias cujo nivel de rendimento nio lhes permite aceder no mercado a
uma habitacdo adequada as suas necessidades, mas que é superior ao que
usualmente confere o acesso a habitacio em regime de arrendamento

apoiado.

O objetivo é, portanto, na esteira do que vem dito o Governo, aumentar
a oferta de casas a precos reduzidos face aos atuais valores de mercado que tém

deixado muitas pessoas sem capacidade para recorrer ao arrendamento.

Assim, no ambito da Nova Geracao de Politicas de Habitac¢ao, o Governo,
no uso da autorizacdo legislativa concedida pela Lei n.c 2/2019, de 9 de
janeiro, e nos termos das alineasa) e b) do n.° 1 do artigo 198.° da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa, decretou o Decreto-Lein.c 68/2019, de 22 de maio*,
que cria o Programa de Arrendamento Acessivel, o qual entrou em vigor a 1
de julho de 2019.

Como instrumento de politica de habitacdo, o Programa de
Arrendamento Acessivel, de adesdao voluntaria, visa incentivar a oferta de
alojamentos para arrendamento habitacional a precos reduzidos, a
disponibilizar de acordo com uma taxa de esforco comportavel para os

agregados habitacionais.

Para este fim, os alojamentos a disponibilizar no dmbito do programa
devem observar limites maximos do preco de renda, nomeadamente uma
reducao face ao preco de referéncia de arrendamento neste estabelecido, cujo
célculo tem por base as caracteristicas do alojamento e o valor mediano das

rendas por metro quadrado divulgado com a Gltima atualizacdo divulgada pelo

3 Programa do XXI Governo Constitucional, 2015-2019, p. 136.

* O Decreto-Lei n.c 68/2019, de 22 de maio tem os seus alicerces na Proposta de Lei n.c 127/XI],
pesquisdvel em www.parlamento.pt.
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Instituto Nacional de Estatistica, I. P., para a unidade territorial mais

desagregada geograficamente que for divulgada por este instituto.

Além de aumentar a acessibilidade a habitacdo por porta dos agregados
familiares, através do aumento da oferta de habitacido para arrendamento a
precos reduzidos, o Programa pretende reforcar a seguranca, estabilidade e
atratividade no campo do arrendamento habitacional, tanto do lado da oferta
como da procura; e incentivar a manuten¢ao das habitacGes em condi¢oes

adequadas do ponto de vista da seguranca, salubridade e conforto.

Sao também objetivos centrais do Programa de Arrendamento Acessivel
promover maior equilibrio entre o setor do arrendamento e o da habitacio
propria, proporcionar respostas para as necessidades de mobilidade
habitacional, por razdes familiares, profissionais ou de estudo, e de
mobilidade para territérios do interior, assim como melhorar o

aproveitamento do parque edificado existente.

Af se 1é ainda que serdo promovidas a acessibilidade no arrendamento
para alojamento estudantil e a otimizacio da utilizacio do parque
habitacional, mediante a possibilidade de integracio no programa do
arrendamento de partes de uma habitacio, incentivando assim a convivéncia

intergeracional e o complemento dos rendimentos dos proprietarios.

Com a finalidade de promover os objetivos do programa e a adesio as
condi¢oes por este estabelecidas, prevé-se ainda a isencao de tributacio sobre
os rendimentos prediais decorrentes dos contratos enquadrados no mesmo,
mediante a verificacdo do cumprimento de certas condi¢des, designadamente
em matéria de preco de renda, duracdo minima dos contratos, contratacao de
seguro, rendimentos e taxa de esforco dos agregados habitacionais, entre

outras.

O Programa de Arrendamento Acessivel é gerido pelo Instituto da
Habitacdo e da Reabilitacao Urbana, I. P. (IHRU, 1. P.).” que no ambito das

% Pesquisavel através do sitio da Internet: http://www.ihru.pt/
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suas atribuices pode dar de arrendamento alojamento de que seja

proprietario, atuar em representacio do proprietirio, arrendar habitacdes

para subarrendamento e subarrendar os respetivos alojamentos.

Capitulo II

O direito constitucional a habitacao

Habitagdo, de acordo com a lei internacional e
nacional, significa ter uma casa, um local seguro, do qual
ndo corremos o risco de ser expulsos e com acesso a servigos
de saiide e educagdo apropriados, bem como a um emprego
digno. E a base da estabilidade e seguranca de uma pessoa
ou familia. O centro da sua vida social, emocional e, por
vezes, economica. A habitacdo é um direito humano e ndo
uma mercadoria como, por vezes e mais recentemente, tem
sido encarada. Dispor de uma habitagio condigna é
considerada, universalmente, uma das necessidades bdsicas
do ser humano - Adaptado de vdrios relatorios da ONU°

(negrito nosso).

O artigo 65°, n.° 1, da Constituicio da Republica Portuguesa (CRP)

reconhece a todos os cidaddos o direito a uma habitacdo decente, para si e para

a sua familia, uma habitacdo que seja adequada ao nimero dos membros do

respetivo agregado familiar, com condi¢des de higiene e conforto e que

preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar considerada no seu

conjunto.

Para assegurar este direito a habitacdo, a Constitui¢cao comete ao Estado

a realizacdo de certas incumbéncias, designadamente, a de programar e

¢ https://ddesenvolvimento.com/portfolio/habitacao/
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executar uma politica de habitacio; a de promover a construcdo de habitac¢des
econoémicas e sociais; a de estimular a construcdo privada, com subordinagio
ao interesse geral, e o acesso a habitacdo prdpria ou arrendada; e a de
incentivar e apoiar as iniciativas das comunidades locais e das populagdes,
tendentes a resolver os respetivos problemas habitacionais e a fomentar a

criacdo de cooperativas de habitacdo e a autoconstrucao (artigo 65.2, n.c 2).

Efetivamente, o direito a habitacio, tal como estd consagrado na
Constitui¢ao, ndo tera um minimo de garantia se as pessoas nio tiverem
possibilidade de conseguir habitacdo propria em condi¢des compativeis com
os rendimentos das familias, cumprindo ao Estado - enquanto sujeito passivo
do direito a habitacdo — adotar os necessarios instrumentos de satisfacdo ou

de concretizacio do direito em questio’.

Como se sublinhou nos Acérdios n.os 130/92, 131/92 e 32/97 (Acérdios
do Tribunal Constitucional, Vol. 21.°, p. 495 a 512 e Vol. 36.°, p. 203 a 208), o
direito a habitacdo consiste no “direito a ter uma morada condigna”, que a
Constituicio consagra como direito fundamental no artigo 65.°, dentro do
capitulo dedicado aos direitos e deveres social (Capitulo II do Titulo III da
Parte 1),

O direito em questio é de inegavel importincia, de per si. A este
propdsito, veja-se a sua consagracdo, entre outros, no artigo 25.°, n.c 1 da
Declarac¢do Universal dos Direitos do Homem (DUDH), e no artigo 11.°,n.° 1,
do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC); note-se ainda a sua conexao com outros direitos fundamentais (v.
g., a relevancia da habitacdo para a preservacio da reserva da intimidade da
vida privada e familiar plasmada no art. 26.°; o direito a habitacao deve ser
conjugado com o direito a um ambiente de vida humano, sadio e
ecologicamente equilibrado vertido no art. 66.°; a referéncia do artigo 65.° a
uma habitacdo destinada a familia e que preserve a realidade familiar é

7 Cfr. CANOTILHO, J., e MOREIRA, V., Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada, 3¢
Edicdo, Coimbra, Almedina, p. 345.

8 In www.dgsi.pt
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coerente com a tutela constitucional da familia que se extrai do artigo 36.° e,

na sua dimensao positiva, do artigo 67.°).

Acresce que o direito a habitacdao assume incontestavel valor na medida
em que constitui uma decorréncia da dignidade da pessoa humana,
afigurando-se indispensavel para a efetivacio de outros direitos fundamentais,
tais como a reserva da intimidade da vida privada. Na expressao do Conselho
Constitucional francés, a possibilidade de todas as pessoas disporem de uma
habitacdo condigna constitui um objetivo constitucional que prolonga e

reforca o principio da dignidade da pessoa humana®.

O direito a habitacio, entendido como o direito a ter uma morada
decente ou condigna, é um direito fundamental de natureza social. Em
diversos segmentos do artigo em causa sublinha-se justamente a “dimensio
prestacionista do Estado, a qual pode ser alcancada diretamente, através da
atuacdo do Estado como «promotor» de habitacido, quer indiretamente,
enquanto «indutor» de habitacdo, apoiando a iniciativa quer dos entes
publicos auténomos (designadamente as autarquias locais - n.° 4 do artigo
65.°), quer da iniciativa privada (alinea c¢) do n.°c 2), quer da iniciativa
cooperativa ou das comunidades locais (em especial, a denominada

autoconstru¢io” - alinea d) do n.c 2)™,

Na qualidade de direito fundamental de natureza social, o direito a
habitacdo “pressupde a mediacio do legislador ordindrio destinada a
concretizar o respetivo conteido” (Acérdao n.c 829/96, Proc. n.c 389/93,
Relator Conselheiro Vitor Nunes de Almeida'?).

? Decisao n.° 94-359 DC, de 19 de janeiro de 1995, mencionada por Pierre Lambert em “Le Droit
de P'Homme & un Logement Décent”, Revue Trimestrielle des Droits de I’ Homme, Ano 12, n.c 45,
janeiro 2001, p. 49.

10 Cfr. MIRANDA, J. e MEDEIROS, R. (2010), Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2
Edicdo, Coimbra Editora.

" Pesquisavel em www.dgsi.pt
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A Constitui¢do prevé diversas formas de prossecucio do direito a
habitacdo nos n.°s 2, 3 e 4 do artigo 65.°. A promocio de uma politica da
habitacdo nio passa apenas pela construcao de habitacdoes econdmicas e
sociais. Incumbe também ao Estado, por expresso imperativo constitucional,
adotar medidas para estimular a constru¢io privada e para incentivar e apoiar
as iniciativas das comunidades locais, sociais e cooperativas. Além disso, o n.°
3 do artigo 65.° legitima, de modo especial, a ado¢do de uma politica de
estabelecimento de um sistema de renda compativel com o rendimento

familiar e de uma politica de acesso a habitacao propria.

E neste contexto de politica de rendas que facilite o acesso 2 habitacdo
através do mercado de arrendamento que surge o Programa de Arrendamento
Acessivel. que pretende dar resposta as necessidades habitacionais das
familias cujo nivel de rendimento ndo lhes permite aceder no mercado,
atualmente bastante inflacionado, a uma habitacdo adequada as suas
necessidades, mas é superior ao que confere o acesso a habitacdo em regime

de arrendamento apoiado.

Capitulo III

Regime juridico do Programa de Arrendamento Acessivel

A. Ambito de aplicacéo, finalidade e prazos minimos de arrendamento

Nos termos do artigo 2. do Decreto-Lei n.c 68/2019, de 22 de maio, o
Programa de Arrendamento Acessivel aplica-se aos seguintes tipos de

contratos:

a) contratos de arrendamento habitacional de prédios urbanos, de
partes de prédios urbanos, de partes urbanas de prédios mistos e de
fracdes autonomas que sejam da propriedade de entidades publicas ou
privadas;
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b) contratos de arrendamento para subarrendamento habitacional
de prédios urbanos, de partes de prédios urbanos, de partes urbanas de
prédios mistos e de fracdes auténomas, quando o arrendatdrio seja o
Instituto da Habitacao e da Reabilitacao Urbana, I.P. (IHRU, L.P.); e

¢) contratos de subarrendamento habitacional de prédios urbanos,
de partes de prédios urbanos, de partes urbanas de prédios mistos e de

fracdes auténomas, quando o senhorio seja o IHRU, L.P..

Os contratos de arrendamento no ambito do PAA podem ter a finalidade
de «residéncia permanente», cujo prazo minimo é de 5 anos, renovavel por
periodo estipulado entre as partes, ou de «residéncia temporaria de
estudantes do ensino superior», em que o prazo do arrendamento tem como

minimo a duracdo de 9 meses (cfr. artigo 6° do diploma que cria 0o PAA).

O Programa de Arrendamento Acessivel determina que a
disponibilizacdo de um alojamento pode processar-se nas modalidades de
«habita¢ido'®» (uma casa ou um apartamento) ou de «parte de habitacdo'»
(um quarto, com direito de utilizacao das instalagdes sanitarias, da cozinha, da
sala e de acesso ao exterior) e, em ambos os casos, para qualquer das
finalidades previstas (artigo 9° do citado diploma).

B. Beneficidrios

Do lado dos senhorios, qualquer pessoa singular ou coletiva, publica ou

privada, pode inscrever alojamentos na plataforma eletrénica do Programa de

12 Considera-se «habita¢io», a unidade auténoma, fechada por paredes separadoras, onde se
desenvolve a vida pessoal, podendo corresponder a um prédio urbano, a parte de um prédio urbano
nio constituido em propriedade horizontal, a parte urbana de um prédio misto ou a uma fracio
auténoma (artigo 4°, alinea g), do Decreto-Lei n.° 68/2019, de 22 de maio).

3 Considera-se «parte de habitacdo», o quarto situado no interior de uma habitacio,
compreendendo o direito de utilizacdo de todos os espacos nido afetos ao uso privativo de outros
quartos, designadamente da cozinha ou 4rea de preparagio de refei¢des, das instalagdes sanitérias,
da sala e do acesso ao exterior (artigo 4, alinea h), do Decreto-Lei n.c 68/2019, de 22 de maio).
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Arrendamento Acessivel, desde que os mesmos cumpram os limites de rendas

e as condi¢oes minimas de seguranca, salubridade e conforto estabelecidas.

De igual modo, também os estudantes ou formandos inscritos em cursos
de formacdo profissional podem ser candidatos, mesmo que nio possuam
rendimentos proprios, desde que o pagamento da renda seja assegurado por

pessoa com rendimentos.

Na qualidade de arrendatarios, qualquer pessoa ou conjunto de pessoas
(uma familia, um grupo de amigos, etc.), pode registar uma candidatura a
alojamento no ambito do PAA, desde que o seu rendimento anual bruto seja

inferior a um valor maximo definido pelo programa.

C. Candidatura a alojamento no dmbito do PAA

A candidatura é feita na plataforma eletrénica do Programa de
Arrendamento Acessivel mediante a prestacdo das informacbes e a
apresentacao dos elementos instrutorios definidos na Portaria n.c 175/2019,
de 6 de junho.

A cada candidatura corresponde um agregado habitacional e cada
candidato'* apenas pode integrar uma candidatura com registo ativo, sendo
eles responsaveis pela veracidade e pela atualidade das informacdes e dos

elementos por si apresentados no registo da candidatura.

O ambito da candidatura é definido com base nas informagdes prestadas
no respetivo registo, compreendendo o intervalo de preco da renda
admissivel, a tipologia de alojamento méxima admissivel e a modalidade de

alojamento.

4 Considera-se «candidato», qualquer um dos elementos do agregado habitacional maior ou
emancipado que aufira rendimento igual ou superior ao valor da pensio social do regime ndo
contributivo, sem prejuizo do disposto no artigo 13° (artigo 4°, alinea d), do Decreto-Lei n.°
68/2019, de 22 de maio).
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O registo da candidatura é titulado por um certificado emitido pela
plataforma eletrénica do Programa de Arrendamento Acessivel, valido por
sete dias corridos a contar da data da sua emissdo e renovavel enquanto o

registo da candidatura se mantiver eficaz.

D. Requisitos para proprietdrios

Os proprietarios tém que cumprir limites maximos do preco de renda,
que correspondem a 80% do valor de referéncia do preco de renda dessa
habitacdo, ou seja, uma reducdo de 20%, considerando fatores como area,
qualidade do alojamento, certificagido energética, localizacao e valor mediano
das rendas por metro quadrado, divulgado pelo Instituto Nacional de
Estatistica, I. P. (INE, L. P.).

No que toca a parte de habitacao, o limite especifico de preco de renda
aplicavel corresponde a 80% do valor de referéncia do preco de renda dessa
parte de habitacao, tendo em consideracao o valor de referéncia do preco de

renda da habitacao onde se insere o alojamento, a area e qualidade do quarto.

A par dareducdo de 20% da renda do mercado, o Governo definiu o limite
geral do preco de renda por tipologia, que resultou no posicionamento dos

municipios por seis escaldes (v. infra.).

Cumprindo com estas condicOes, os proprietarios beneficiam de uma
isencdo total sobre os rendimentos prediais resultantes de contratos de
arrendamento ou subarrendamento habitacional enquadrados no Programa
de Arrendamento Acessivel em sede de Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares (IRS) e de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas (IRC). Ou seja, os senhorios que aderirem ao Programa de
Arrendamento Acessivel (PAA) vao beneficiar de isencao total de IRS ou de
IRC sobre as rendas cobradas.
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E. Condigoes para arrendatdrios

Para efeitos de elegibilidade, apenas podem registar uma candidatura a
alojamento, no Ambito do Programa de Arrendamento Acessivel, agregados
habitacionais" cujo rendimento anual bruto para uma pessoa nio pode
ultrapassar 35.000 euros, para duas pessoas o valor maximo de rendimentos é

de 45.000 euros e para mais de duas pessoas é mais 5.000 euros por pessoa.

Neste ambito, o preco de renda mensal deve corresponder a “uma taxa de
esforco que se situe no intervalo entre 15% e 35% do rendimento médio
mensal (RMM) do agregado familiar”. Em termos de ocupag¢io minima por
tipologia, o Programa de Arrendamento Acessivel estabelece que a mesma é

estabelecida em func¢do da dimensao do agregado familiar.

F. Seguros obrigatdrios para senhorios e arrendatdrios

A fim de conferir maior seguranca e estabilidade aos contratos de
arrendamento a celebrar no ambito do PAA, o Governo aprovou também o
Decreto-Lei n.° 69/2019, de 22 de maio, que estabelece o regime dos seguros

obrigatdrios a utilizar no ambito do programa.

A existéncia destes seguros no ambito do Programa de Arrendamento
Acessivel é um fator relevante para o reforco da seguranca de todos quantos
aderem a este programa. Para os arrendatarios, na medida em que beneficiam
de uma protecao contra situacdes involuntdrias de quebra de rendimentos,
mantendo-se o contrato durante o periodo necessario para a supera¢io do
problema ou para a redefinicdo da sua situacdo habitacional. Para os
senhorios, na medida em que se garante o pagamento das rendas em falta e de

uma indemniza¢iao em caso de danos no locado.

15 Considera-se «agregado habitacional», a pessoa ou o conjunto de pessoas que integram uma
candidatura a alojamento ao abrigo do Decreto-Lei n° 68/2019, de 22 de maio, independentemente
da prévia residéncia comum ou da existéncia de lagos familiares (artigo 4°, alinea b), do Decreto-Lei
n.° 68/2019, de 22 de maio).
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Os seguros terdo precos e condi¢cdes mais favoraveis do que as atualmente
disponiveis no mercado e dispensam os arrendatarios da apresentacdo das

garantias comuns, como a fianga ou a prestagio de caucao.

O desenvolvimento destes seguros no ambito do Programa de
Arrendamento Acessivel constitui, ainda, uma oportunidade para o mercado
de arrendamento em geral, facilitando o surgimento de uma oferta alargada
de seguros, que desejavelmente poderao estar disponiveis fora do programa,
contribuindo para o desenvolvimento global do setor do arrendamento

urbano.

G. Condigoes das habitagoes

Os alojamentos a disponibilizar no ambito de Programa de
Arrendamento Acessivel tém de observar requisitos minimos de seguranca,

salubridade e conforto, sujeitos a verificacdo por parte dos arrendatarios.

Nas partes comuns do edificio onde se localiza o alojamento,
nomeadamente, na estrutura, cobertura, paredes, pavimentos, escadas,
janelas, portas e instalacdes técnicas, nao devem existir anomalias aparentes
que constituam risco para a seguranca ou para a sade dos moradores, ou que

prejudiquem a normal utilizacdo desses espacos.

Na habitacdo onde se localiza o alojamento deve existir pelo menos uma
sala com iluminacdo e ventilacdo natural, seja através de janela ou porta
envidracada em contacto direto com o exterior, seja através de varanda
envidracada ou de compartimento utilizado como quarto ou cozinha que

possua janela ou porta envidracada em contacto direto com o exterior.

Apenas pode ser considerado como «quarto» um compartimento que
possua area util ndo inferior a 6 metros quadrados e seja dotado de iluminagao
e ventilacdo natural através de janela, porta envidracada ou varanda
envidracada em contacto direto com o exterior, devendo, existir, pelo menos,

uma instalacdo sanitaria com lavatoério e sanita com autoclismo, e pelo menos
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uma base de duche ou banheira, bem como um espago com lava-louga e

condi¢oes para instalacdo e utilizacao de um fogao e de um frigorifico;

A isto acresce a necessidade de prever instalacdes adequadas e funcionais

de eletricidade, de distribuicao de d4gua e de drenagem de aguas residuais;

Nio devem existir anomalias aparentes que constituam risco para a
seguranca, a saude ou a normal utilizacdo da habitacdo, nomeadamente nas
paredes, pavimentos, tetos, escadas, portas, janelas e nas instalacdes de agua,
eletricidade ou gas e, quando se trate de «parte de habitacao», além dos
requisitos mencionados anteriormente, o quarto deve ter acesso através de

espaco de circulacio, sala ou cozinha.

H. Limites de renda aplicdveis

Posicionados por seis escaldes, enumerados por valor crescente das
rendas maximas no Programa do Arrendamento Acessivel, dos 308 concelhos
do pais, 165 ocupam o escaldao 1, como Angra do Heroismo, Braganca,
Cantanhede, Castel Branco, Covilha, Elvas, Felgueiras, Guarda, Pacos de

Ferreira, Paredes, Penafiel, Pombal e Portalegre.

e Nos municipios posicionados no escalio 1, os
senhorios podem aplicar rendas até 200 euros para tipologia
TO, 275 euros para T1, 350 euros para T2, 425 euros para
T3, 475 para T4, 525 euros para TS5 e 525 euros mais 50
euros por cada quarto para tipologia superior a T'S.

e Com base na tabela que distribui os concelhos por
seis escaldes, 85 municipios estdo no escaldao 2, como € o
caso de Braga, Guimardes, Leiria, Santarém, Viana do
Castelo, Vila Real e Viseu, em que o limite do preco de
renda mensal para tipologia T0 é de 250 euros, T2 até 450
euros e T5 até 675 euros, de acordo com a portaria do

Governo.

DV10 * 297 |



Angelina Teixeira e Ana Pimenta Programa de arrendamento (in)acessivel: uma utopia em vestes de realidade

e No escalio 3 estio 42 concelhos, nomeadamente
Aveiro, Coimbra, Evora, Faro, Ponta Delgada, Porto Santo
e Setibal, em que os senhorios que aderirem ao
Arrendamento Acessivel podem aplicar rendas até 325
euros para tipologia T0, 475 euros para T1, 600 euros para
T2, 700 euros para T3, 800 euros para T4 e 875 euros para
TS.

e Com o pre¢o maximo de renda a variar entre 400
euros para T0, 775 euros para T2 e 1.125 para T5, o escaldo
4 é ocupado por 12 municipios: Albufeira, Almada,
Amadora, Castro Marim, Funchal, Lagos, Loulé, Loures,

Matosinhos, Odivelas, Sintra e Tavira.

e No escaldo 5, que antecede o escalio com os valores
maximos mais elevados, estio os concelhos de Cascais,
Oeiras e Porto, em que o limite do preco de renda mensal
para tipologia T0 é de 525 euros, T1 até 775 euros, T2 até
1.000 euros, T3 até 1.200 euros, T4 até 1.350 euros, T5 até
1.500 e superior a T5 até 1.500 euros mais 100 euros por

cada quarto acima de T5.

e Lisboa é o tnico concelho que se posiciona no
escalio 6, com rendas mais elevadas, em que o limite do
preco de renda mensal para Tipologia T0 é de 600 euros, T1
até 900 euros, T2 até 1.150 euros, T3 até 1.375 euros, T4 até
1.550 euros, TS5 até 1.700 euros e superior a T5 até 1.700
euros mais 150 euros pode cada quarto acima de TS.

Os valores finais das rendas podem ser consultados na plataforma do

PAA, na qual tanto os senhorios como os inquilinos podem fazer simulacoes

para perceber se a candidatura os beneficia.
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L Celebragao do contrato

O contrato de arrendamento é celebrado nos termos gerais e inclui

obrigatoriamente os seguintes elementos:
i. identificacdo do alojamento e respetivo nimero de inscri¢ao;

ii. identificacdo dos membros do agregado habitacional e respetivo

numero de registo da candidatura;
iii. modalidade do alojamento;
iv. finalidade do arrendamento;

v. prazo contratual e condi¢Oes de renovacao;

o o

vi. preco da renda mensal;

vii. quantia mensal assumida para pagamento da renda por parte de
cada estudante ou formando dependente que adquira a condi¢io de
candidato nos termos do artigo 13° do Decreto-Lei que cria 0 PAA e

indicacdo do respetivo fiador.

Sao partes do contrato de arrendamento o prestador'® na qualidade de
senhorio e os candidatos que integram a candidatura na qualidade de

arrendatarios.

O contrato deve incluir, como anexos, a ficha do alojamento, o certificado

de inscrigao do alojamento em vigor e o certificado de registo da candidatura.

O enquadramento de um contrato de arrendamento no Programa de
Arrendamento Acessivel depende do cumprimento dos requisitos
anteriormente mencionados, do registo do contrato no Portal das Financas e

do cumprimento do dever de contratacao dos seguros obrigatdrios.

16 Considera-se «prestador», a pessoa singular ou coletiva titular dos poderes necessarios para dar
de arrendamento determinado alojamento (artigo 4, alinea f), do Decreto-Lei n.c 68/2019, de 22
de maio).
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Para os efeitos de verifica¢do dos requisitos de enquadramento devem ser
apresentados ao IHRU, 1. P. o contrato de arrendamento e respetivos anexos,
o comprovativo d registo do contrato de arrendamento no portal das financgas

e, ainda, o comprovativo do dever de contratacao dos seguros obrigatdrios.

Verificados que sejam estes requisitos, o IHRU, I. P., notifica, no prazo
de 20 dias, as partes do enquadramento do contrato no Programa de
Arrendamento Acessivel, com efeitos a partir da data da celebracio do

mesmo.

Até ao final do més de fevereiro de cada ano, o IIHRU, I. P. comunica a
Autoridade Tributdria e Aduaneira (AT) os contratos objeto de
enquadramento no Programa de Arrendamento Acessivel no ano anterior,
bem como as situacdes em que tenha ocorrido a cessacao do enquadramento,

com indicacdo da data a partir da qual tiveram lugar.

J. Incumprimento das condigoes do programa

Averificacio de situacdes de incumprimento, nomeadamente a prestacao
de informagdes falsas ou apresentacdo de documentos falsos, determina a
«devolucdo ao Estado do valor correspondente ao apoio publico
indevidamente auferido», seja da parte do proprietario, seja da parte do
arrendatdrio, assim como «o cancelamento da inscri¢ao do alojamento ou do
registo de candidatura e o impedimento, pelo periodo de cinco anos a contar
da data da ocorréncia, de nova inscri¢do do alojamento ou da participacio em
nova candidatura», consoante o incumprimento seja imputavel ao prestador
ou a candidato», nos termos prescritos pelo artigo 22° do Decreto-Lei n°
68/2019, de 22 de maio.
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Capitulo IV

Alteracoes fiscais relativas ao arrendamento acessivel

A. Redugdo da taxa de tributagdo autonoma aplicdvel aos rendimentos

prediais decorrentes de contratos de arrendamento duradouros

Materializando as medidas constantes do Pacote Legislativo sobre
Habitacdo aprovado pelo grupo de trabalho parlamentar da habitacao, foram
publicadas no dia 9 de janeiro passado, a Lei n.c 2/2019, que consagra uma
alteracdo legislativa com vista a aprovacdo de um regime especial de
tributagio aplicavel aos rendimentos prediais decorrentes de arrendamento
ou subarrendamento habitacional, e a Lein.c 3/2019, que alterou o Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) e criou condi¢oes
de acesso a incentivos fiscais em programas de construcao de habitacdo para

renda acessivel.

Aos rendimentos prediais decorrentes de contratos de arrendamento
passa a ser aplicada uma reducdo percentual da respetiva taxa autébnoma
(atualmente em 28%), consoante a duracdo do referido contrato. A taxa
podera ainda sofrer alteracdes com a renovacao do contrato por igual periodo

de tempo.

Assim, os rendimentos prediais (rendimentos da categoria F'7)
decorrentes de contratos de arrendamento com duracao igual ou superior a
dois anos e inferior a cinco anos vao ter imediatamente uma reducdo de dois
pontos percentuais da respetiva taxa auténoma, sendo assim tributados a uma
taxa de 26%. A cada renovacdo, pelo mesmo periodo, sera aplicada nova
reducdo de dois pontos percentuais. A diminui¢io maxima da taxa especial,
nestes casos, sera de catorze pontos percentuais [cfr. nova redacdo do artigo
720, n°2, do CIRS].

17 Cfr. artigo 8° do Cddigo do Imposto sobre Rendimentos das Pessoas Singulares (CIRS).
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Ja os rendimentos prediais decorrentes de contratos de arrendamento
celebrados com duragio igual ou superior a cinco anos e inferior a 10 anos
beneficiam de uma redugio de cinco pontos percentuais (ou seja, a taxa efetiva
de tributacdo passa a ser de 23%). Também aqui se aplica a reducio
progressiva: por cada renovacao com igual duracio é aplicada uma reducao de
cinco pontos percentuais até ao limite de catorze pontos percentuais [ cfr. nova
redacgio do artigo 72°, n°3, do CIRS].

Os rendimentos prediais decorrentes de contratos de arrendamento com
duracdo igual ou superior a dez anos e inferior a vinte anos beneficiam de uma
reducdo de catorze pontos percentuais da respetiva taxa autbnoma, passando
a incidir sobre tais rendimentos uma taxa de 14% [cfr. nova redagdo do artigo
720, n°4, do CIRS].

Aos rendimentos prediais decorrentes de contratos de arrendamento
com duragio superior a vinte anos é aplicada uma reducio de dezoito pontos
percentuais da respetiva taxa auténoma, ou seja, sdo tributados a uma taxa de
10% [cfr. nova redagio do artigo 72°, n°5, do CIRS].

A Lei n.c 119/2019, de 18 de setembro, veio estabelecer expressamente
que a taxa de tributacdo auténoma reduzida é somente aplicivel aos
rendimentos prediais decorrentes de contratos de arrendamento para
habitacdo permanente. O artigo 4° da referida Lei estabelece que «o Governo
regulamenta, no prazo de 60 dias a partir da data de entrada em vigor da
presente lei, os termos em que se verificam as reduc¢des de taxa previstas nos

n.°s 2, 3, 4 e 5 do artigo 72° do CIRS, na redacio conferida pela presente lei”.

A regulamentacdo dos termos e condi¢des em que se verificam as
reducdes de taxa previstas nos n.°s 2, 3, 4 e 5 do artigo 72° do Cddigo do
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Imposto sobre os Rendimentos das Pessoas Singulares é-nos dada pela
Portarianc 110/2019, de 12 de abril'®.

Mais adianta, no seu artigo 2.°, que o direito a reducio da taxa de IRS
prevista nos n.°s 2, 3, 4 e 5 do artigo 72.° do CIRS depende da verificacao dos
respetivos pressupostos:

I. Observar a obrigacio de comunica¢io do contrato de
arrendamento e suas alteracdes, mediante a declaracdo modelo 2,

para efeitos de imposto do selo;

II. Comunicar a AT a identificacio do contrato de
arrendamento em causa, com data de inicio e respetiva duracio,
bem como comunicar as renovagdes contratuais subsequentes e
respetiva duracdo, no Portal das Financas, até 15 de fevereiro do

ano seguinte;

III. Comunicar a AT a data de cessacdo dos contratos de
arrendamento abrangidos por este regime, bem como a indicac¢ao
do respetivo motivo da cessacdo, no Portal das Financas, até 15 de

fevereiro do ano seguinte.

Os titulares dos contratos abrangidos por este regime de reducao de taxa,
nos termos do cumprimento das obriga¢des previstas no artigo 128° do CIRS,
devem dispor de contrato de arrendamento que fundamento o direito ao
regime, de comprovativo de que entregou a declaracdo do modelo 2 e do
respetivo pagamento do imposto do selo; outros documentos comprovativos
da existéncia da relacao juridica de arrendamento, nos casos de inexisténcia
de contrato escrito; e, ainda, comprovativo da cessacio do contrato de

arrendamento.

'8 Com efeitos retroativos para 1 de janeiro de 2019, vem alterar o artigo 72.° do Cédigo do IRS,
no sentido de criar condicdes favoraveis a celebracio de novos contratos, ou a renovacio de
contratos existentes, por periodos longos, estabelecendo, assim, redu¢desda taxa auténoma
de tributacdo do IRS prevista para os rendimentos prediais, em funcdo da duracio desses contratos
de arrendamento.
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Estas regras comecgaram a produzir efeitos desde 1 de janeiro de 2019 e
aplicam-se a novos contratos de arrendamento e respetivas renovagoes
contratuais, bem como as renovacoes de contratos ja em vigor a partir daquela
data.

B. Exclusdo da incidéncia das indemnizagoes legalmente devidas pela

denuncia de contratos de arrendamento sem termo

Deixam de constituir incrementos patrimoniais - rendimentos da
categoria G - as indemniza¢des legalmente devidas pela dentncia de
contratos de arrendamento sem termo, relativos a imoveis que constituam

habitacido permanente do sujeito passivo (art. 9.2, n.c 1, alinea e), do CIRS).

Estas regras produzem efeitos desde 1 de janeiro de 2019 e aplicam-se a
novos contratos de arrendamento e respetivas renovagdes contratuais, bem
como as renovacdes de contratos ja em vigor que se verifiquem a partir de 1
de janeiro de 2019.

CapituloV

Apreciacao critica: arrendamento (in)acessivel?

O Programa de Arrendamento Acessivel é um programa de politica de
habitacdo que visa promover uma oferta alargada de habitacdo para

arrendamento a precos ditos reduzidos.

Aolongo da analise deste programa, conclui-se que de acessivel s6 mesmo
o nome, dado que, na realidade, ele é inacessivel a esmagadora maioria das
familias. Os critérios estabelecidos pelas portarias publicadas conduzem a

valores de renda elevadissimos.

De facto, tendo por referéncia que o salario minimo mensal nacional é de
600 euros (cfr. Decreto-Lei n.c 117/2018, de 27 de dezembro), facilmente se
percebe que o PAA ¢ deveras inacessivel. Quem tem poder econémico para
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conseguir pagar valores de renda desta ordem s@o, na verdade, familias com

elevados rendimentos.

Outro grande problema deste programa diz respeito ao facto de o
Governo considerar adequado quartos com 6 metros quadrados. Também
este elemento me leva a questionar que condicdes terd um quarto com tal

dimensio.

A Secretaria de Estado da Habitacdo comunicou que «com as rendas
acessiveis ninguém fica de fora para ter uma habitacdo digna». Trata-se de
uma afirmacao absolutamente irrealista, porquanto com valores de renda de
tal ordem, a questdo sera quem é que fica abrangido. Claramente nao sio os

trabalhadores nem as familias que auferem rendimentos medianos.

Alias, cidades europeias, como Londres, aplicaram medidas idénticas de
rendas acessiveis e os resultados revelaram-se agudamente negativos. O dito
arrendamento acessivel significou, antes, a elitizacdo da cidade, bem como o

afastamento das familias de menores rendimentos dos centros urbanos.

Mais. A politica de habitacdo tem de ser mais do que uma politica fiscal.
Colocar a politica de habitaciao a mercé de instrumentos fiscais, mormente de

beneficios fiscais, é absolutamente errado.

Em suma, o Programa de Arrendamento Acessivel ndo incentiva de todo
a recorrer ao mercado de arrendamento e agasalha ainda mais o problema de
habitacido hd muito identificado. Favorece até o agravamento da situacao atual
do mercado de arrendamento. Outrossim desresponsabiliza o Governo na

disponibilizacdo de habitacdes a custos controlados.
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O exercicio das profissdes
de advogado e agente de execucao:

Incompatibilidade ou impedimento

Lia Raquel Silva
Advogada

RESUMO: As consideracdes que se seguem pretendem apenas
corresponder a uma andlise, ainda que sucinta, se o exercicio da
profissao de advogado e agente de execugao sdo incompativeis entre
si ou existe apenas impedimento e em que termos, tendo por base a
alteracio legislativa ocorrida pela Lei n.c 145/2015 de 9 de setembro,
nas disposicOes transitorias do artigo 3.c n.c 4 e ainda pela Lei n.°
154/2015, pelas disposic¢des transitorias constantes do artigo 3.° n.
13.

SUMARO: . Ordens Profissionais - Do nascimento a sua estatuiciao”
- i. Ordem dos Solicitadores e Agentes de Execucio; ii. Ordem dos
Advogados. II “Advogado e Agente de Execugio -
incompatibilidade e impedimentos”. ITI - “Analise do Estatuto da
Ordem dos Solicitadores e Agentes de Execucdo”. IV - “Principios
Complementares” - i. “Principios Deontolégicos”; ii. “Principios
Constitucionais” - a. “Principio da Seguranca juridica e Protecdo da
Confianca”; b. "Principio da nio retroatividade da lei. V -
Conclusio.

I - Ordens Profissionais — Do nascimento a sua estatuicao

Nas palavras de FERNANDA PAULA OLIVEIRA e JOSE EDUARDO FIGUEIREDO
Dias, as associagOes publicas “sdo pessoas coletivas publicas, de natureza
associativa, criadas como tal por ato do poder publico, que desempenha tarefas
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administrativas proprias, relacionada com interesses dos proprios membros e que
em principio se governam a si mesmas mediante 0rgdos proprios que emanam da
coletividade dos seus membros, sem dependéncia de ordens ou orientagoes

»]

governamentais, embora sujeitas a tutela administrativa estadual.

Desta nocdo, resulta no imediato, que as associacdes publicas se
caraterizam por serem titulares de personalidade juridica de Direito Publico
que pela sua natureza associativa integram a administracdo auténoma do

Estado, apesar da “autorregulacdo” dos seus proprios interesses e fins.”?

Todavia, enquanto inseridas na administracdo auténoma do Estado,
encontram-se sujeitas a um controlo formal de mera legalidade, conforme
alinea d) do artigo 199.c da CRP, assente na verificacdo do cumprimento dos
limites legais pelos 6rgaos eleitos pela respetiva comunidade a luz do principio
democratico, conforme artigos 6.°n.c 1 e 267.©n.” 1 e 4 da CRP e ainda artigos
15., 16.© e 45.° da Lei n.c 2/2013, de 10 de janeiro, relativa a Lei das
Associacoes Publicas Profissionais (LAPP).

As ordens profissionais sao consideradas “associagoes publicas formadas
pelos membros de certas profissoes de interesse publico com o fim de, por
devolugdo de poderes do Estado, regular e disciplinar o exercicio da respetiva

atividade profissional.”

! Fernanda Paula Oliveira e José Eduardo Figueiredo Dias, No¢des Fundamentais de Direito
Administrativo, 4 edi¢do, Almedina, 2015, pag. 76.

2 As associacOes publicas estdo sujeitas a um estatuto especial, designadamente, compete a
Assembleia da Republica legislar sobre matéria que lhe é reservada, artigo 165.° n.° 1 alinea s) da
CRP; s6 podem ser constituidas para a satisfacdo de necessidades especificas, ndo podem exercer
fung¢des proprias das associagdes sindicais e tém organizacdo interna baseada no respeito dos
direitos dos seus membros e na formacdo democratica dos seus 6rgaos, artigo 267.° n.c 4 da CRP;
gozam do privilégio da unicidade, i.€., s6 pode existir uma unica associagdo publica para cada
interesse a prosseguir; exigem a obrigatoriedade de inscri¢do e controlam o acesso a profissio,
exercem o poder disciplinar e impde o pagamento de quotas.

3 Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. I, 3.2 Edi¢do, Almedina, 2006, p.
460.
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Apesar da pluralidade de associacdes publicas, a presente analise incidira,
ainda que de forma sucinta, sobre duas ordens profissionais - a Ordem dos

Solicitadores e Agentes de Execucao e a Ordem dos Advogados.

i. Ordem dos Solicitadores e Agentes de Execuciao

Numa sucinta e incisiva analise, o Solicitador de Execuc¢io - atualmente
designado Agente de Execucdo - é uma figura que surge fruto da reforma do

processo executivo previsto no Decreto-Lei n.c 38/2003, de 8 de marco.*

De acordo com o preambulo “(...) Os atrasos do processo de execugdo tém-
se assim traduzido em verdadeira denegagdo de justi¢a, colocando em crise o
direito fundamental de acesso a justi¢a. Identificadas as causas e os fatores (...)
atribuiu a agentes de execugdo a iniciativa e a prdtica dos actos necessdrios a
realizagdo da fungdo executiva, a fim de libertar o juiz das tarefas processuais
que ndo envolvem uma fungdo jurisdicional e os funciondrios judiciais de tarefas
a pratica fora do tribunal. (...)”.

A sua origem surge da necessidade de simplificacio e desjudicializacao de
uma série de atos que até entdo eram realizados pelo magistrado judicial e que

passaram a ser executados pelo solicitador de execuc¢io. °

Os solicitadores de execucio surgem como uma especialidade dentro dos
solicitadores, o que torna imprescindivel a necessidade de dotar a Camara dos
Solicitadores de competéncias novas e vocacionadas paras as novas funcgoes a

desempenhar.

O Estatuto da Camara dos Solicitadores é entdo alterado pelo Decreto-
Lein.c 88/2003, de 26 de Abril® e passa a contemplar o solicitador de execucio.

* http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=65&tabela=leis&so_miolo=

> Armindo Ribeiro Mendes, O Processo Executivo no Futuro Cédigo de Processo Civil, p. 110 e
seguintes. http://www.oa.pt/upl/%7Ba62c667e-c5bf-44c0-a7eb-2c3d154dbef9%7D.pdf

6 https://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/pdf-cpc-2/dl-88-
2003/downloadFile/file/DL_88_2003.pdf?nocache=1181550819.96

DV10 = 311]


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=65&tabela=leis&so_miolo=
http://www.oa.pt/upl/%7Ba62c667e-c5bf-44c0-a7eb-2c3d154dbef9%7D.pdf
https://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/pdf-cpc-2/dl-88-2003/downloadFile/file/DL_88_2003.pdf?nocache=1181550819.96
https://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/livro-iii-leis-civis-e/pdf-cpc-2/dl-88-2003/downloadFile/file/DL_88_2003.pdf?nocache=1181550819.96

Lia Raquel Silva Exercicio de advogado e agente de execug¢do — incompatibilidade ou impedimento

Este é definido no seu artigo 116.° como “(...) o solicitador que, sob
fiscalizacdo da Cdmara e na dependéncia funcional do juiz da causa, exerce as
competéncias especificas de agente de execucdo e as demais funcdes que lhe

forem atribuidas por lei.”

Com o intuito de regulamentar e dotar de amplos conhecimentos esta
nova profissao, passa a ser exigido a frequéncia num curso de formacao a todos
aqueles que pretendam inscrever-se num colégio de especialidade e/ou
posterior inscricao como solicitador de execucdo, conforme artigo 118.° e
119.0 do citado Estatuto.”

A inscricio passou a depender do preenchimento dos requisitos
constantes do artigo 117.° do citado diploma.*”® No entanto, apesar do agente

de execucio ser considerado uma especialidade'® em virtude da criacio de um

70 Decreto-Lei n.c 88/2003, de 26 de Abril foi revogado pela Lei n.c 154/2015, de 14 de Setembro,
a qual refere a inscricdo do agente de execucdo na sua respetiva Ordem nos artigos 105.2, 106.° e
seguintes.

8 “a) Tenha trés anos de exercicio da profissdo de solicitador, nos tltimos cinco anos. b) Sendo

solicitador, ndo esteja abrangido por qualquer das restricdes previstas no artigo 78.% c) Sendo
advogado, ndo esteja abrangido por qualquer das restrigoes previstas no artigo 181.° do Estatuto da
Ordem dos Advogados; d) Nao tenha sido condenado em pena disciplinar superior a multa, enquanto
solicitador ou enquanto advogado; e) Tenha concluido, com aproveitamento, o estdgio de agente de
execugdo; f) Tendo sido agente de execugdo, requeira, dentro dos cinco anos posteriores a cessagdo da
inscri¢do ou registo anterior, a sua reinscricdo ou novo registo instruido com parecer favordvel da
Comissdo para a Eficdcia das Execugées. g) Tenha as estruturas e os meios informdticos minimos,
definidos por regulamento aprovado pela assembleia geral. h) Requeira a inscrigdo ou registo até trés
anos apds a conclusio do estagio com aproveitamento.” in Novo Estatuto dos Solicitadores, Decreto-
Lein.c 88/2003, de 26 de Abril, DisLivro, 2003.

? Nas palavras de Laurinda Gemas: “(...) Até essa altura, e apesar da epigrafe do art. 808.° do CPC,
€ curioso que ndo se era propriamente agente de execu¢do, mas apenas se desempenhava as fungées de
agente de execugdo, sendo certo que, em regra, essas fungoes eram desempenhadas por Solicitador de
Execugdo e, nos casos previstos na lei, por Oficial de Justica. Com a reforma de 2008 abandonou-se a
expressdo Solicitador de Execugdo, e nasceu o “Agente de Execu¢do” propriamente dito, com um
estatuto especifico, que ndo ¢ aplicavel aos Oficiais de Justica (cfr. art. 808.°, n.0 13, do CPC e art. 722.°,
n.° 2, do NCPC), estatuto esse que encontra consagragdo nos arts. 116.° a 131.°-C do Estatuto da
Cdamara dos Solicitadores. (...)”. In Centro de Estudos Judiciarios, Caderno I, 2¢ Edi¢do, Dezembro
de 2013, O Novo Processo Civil, Contributos da Doutrina Para A Compreensao Do Novo Cédigo
de Processo Civil, p.424.

1 De acordo com o vertido no Parecer n.c 4/2010 do CRLisboa, “Com efeito a autonomia e a
especificidade das fungoes em causa e a sujei¢do a regime juridico-disciplinar préprio impde-nos que
. : : I P T 5
reconhegamos aqui uma verdadeira nova categoria de profissionais do Direito, “alimentada’, é certo,
por enquanto apenas por profissionais oriundos da solicitadoria e da advocacia”

[ 312 - DV10



Data Venia Exercicio de advogado e agente de execugdo — incompatibilidade ou impedimento

colégio de especialidade dentro da Camara dos Solicitadores, ele continuou a
cumular a qualidade de solicitador e de solicitador de execucdo, tornando
manifesta a necessidade de tipificar um conjunto de incompatibilidades e

impedimentos, conforme plasmado nos artigos 120.°'' e 121.0.'?

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.c 226/2008, de 20 de
novembro, é alterado a designacgio de solicitador de execucio para a que hoje
¢ conhecida - “Agente de Execuc@o”. A sua atuagio é reforcada “(...) sem
prejuizo de um efetivo controlo judicial, passando este a poder aceder ao registo
de execugoes, designadamente para introduzir e actualizar directamente dados
sobre estas. Igualmente, o agente de execugdo passa a realizar todas as diligéncias
relativas a extingdo da execugdo, sendo esta arquivada através de um envio
electronico de informagdo ao tribunal, sem necessidade de intervengdo judicial

»13

ou da secretaria (...)”", assegurando-se deste modo um melhor desempenho

da funcdo publica.

A profissio de agente de execucdo, que até a data era ja exercida por

solicitador, passou a ser também exercida por advogado.

Atento o que foi sendo delimitado, permite-nos aferir que o agente de
execuc¢ao € um profissional liberal que desempenha fungdes publicas, apesar

https://www.oa.pt/cd/Conteudos/Pareceres/detalhe_parecer.aspx?sidc=31634&idc=501&idsc=42
945&ida=103509

11 «

1 - E incompativel com o exercicio das funcées de solicitador de execucdo: a) O exercicio do
mandato judicial no processo executivo; b) O exercicio das fungdes proprias de solicitador de execugdo
por conta da entidade empregadora, no dmbito de contrato de trabalho; c) O desenvolvimento no seu
escritorio de outra actividade para além das de solicitadoria. 2 - As incompatibilidades a que estd sujeito
o solicitador de execugdo estendem-se aos respectivos socios e aqueles com quem o solicitador partilhe
escritorio. 3 - Sdo ainda aplicdveis subsidiariamente aos solicitadores de execugdo as
incompatibilidades gerais inerentes a profissdo de solicitador.”

2«1 - E aplicdvel ao solicitador de execucdo, com as necessdrias adaptagdes, o regime estabelecido no
Cddigo de Processo Civil acerca dos impedimentos e suspeigoes dos funciondrios da secretaria. 2 -
Constituem ainda impedimentos do solicitador de execugdo: a) O exercicio das fungoes de agente de
execug¢do quando haja participado na obtengdo do titulo que serve de base a execugdo; b) A
representagdo judicial de alguma das partes, ocorrida nos ultimos dois anos. 3 - Os impedimentos a que
estd sujeito o solicitador de execugdo estendem-se aos respectivos socios e aqueles com quem o solicitador
partilhe escritério. 4 - Sdo ainda subsidiariamente aplicdveis aos solicitadores de execugdo os
impedimentos gerais inerentes a profissdo de solicitador.”

13 Preambulo do Decreto-Lei n.c 226/2008 de 20 de Novembro.
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de se encontrar na dependéncia do magistrado da causa, nos moldes em que
ainda detém um poder residual de controlo passivo, a titulo principal ou a
titulo acessorio'* e cujas competéncias e modus operandi se encontram
descritas no CPC.

De acordo com o plasmado no artigo 719.c do CPC, no ambito das suas
competéncias “Cabe ao agente de execugdo efetuar todas as diligéncias do
processo executivo que ndo estejam atribuidas a secretaria ou sejam da
competéncia do juiz, incluindo, nomeadamente, citagoes, notificagoes,
publicagies, consultas de bases de dados, penhoras e seus registos, liquidagoes e

pagamentos.”

Desempenha fungdes de relevo na a¢io executiva, uma vez que o seu
trabalho é feito em paralelo com os tribunais e os exequentes na cobranca de

dividas coercivas.

Encontra-se sujeito a um regime especifico, nomeadamente no acesso a
profissio, delimitacdo dos seus direitos e deveres, incompatibilidades,
impedimentos e controlo, e ainda, sujeito a responsabilidade disciplinar e

profissional.

Tornou-se fundamental a criagdo de um novo 6rgao — Comissdo para a
Eficacia das Execu¢des (CPEE) -, com a fun¢io principal de atribuir e decidir
as matérias relativas as incompatibilidades, impedimentos, escusas e

instauracio de processos disciplinares e consequentes penas.

No ambito das incompatibilidades e impedimentos, o agente de execucio

passa por uma nova transformacio.

" “A titulo principal ou provocado o juiz deve julgar os requerimentos de reclamagdo dos actos
executivos e decisorios do agente de execugdo (...) apreciando, precisamente, a legalidade desses actos.
E deve ainda conhecer de questoes colocadas suscitadas pelo agente de execugdo, partes ou terceiros
intervenientes (...). A titulo acessério ou espontdneo o juiz pode verificar a legalidade do processado
sempre que haja de conhecer de apenso declarativo — oposi¢cdo a execug¢do, oposicdo a penhora,
reclamagdo de créditos, embargos de terceiro — ou, por ex., autorizar o uso da for¢a publica (...).”in
Prof. Doutor Rui Pinto, Notas Breves sobre a reforma do Cédigo de Processo Civil em Matéria
Executiva, p. 69 e seguintes. http://www.oa.pt/upl/%7Ba2f818e3-1ef3-4c39-86b7-
2e6¢cbd6e83ac%7D.pdf
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De molde sucinto e com maior relevo, surge a alteracdo quanto a
tipificacdo dos impedimentos, constante no artigo 120.° do diploma,
concretamente na alinea a) do n.° 1, que torna incompativel com o exercicio
das funcdes de agente de execugdo o exercicio de mandato em qualquer

execucao.

Pretendeu-se evitar que o agente de execug¢io fosse nos mesmos moldes,

agente de execuc¢do e mandatario do exequente e/ou executado.

Tais factos poriam em causa o principio da imparcialidade, que apesar de
nio se encontrar tipificado no diploma, os aplicadores da lei comecavam a

estar sensiveis a eventuais possibilidades de ocorréncia.

Atualmente encontra-se em vigor a Lei n.c 154/2015, de 14 de setembro,
que transformou a Camara dos Solicitadores em Ordem dos Solicitadores e
Agentes de Execucdo (EOSAE), em conformidade com a Lei n.c 2/2013, de
10 de janeiro que estabelece o regime juridico de criacdo, organizacio e

funcionamento das associagoes publicas profissionais.

A nocdo e exercicio da atividade de agente de execucdo vem tipificada no
artigo 162.> n.c 1 do EOSAE como sendo “(...) o auxiliar da justica que, na
prossecugdo do interesse publico, exerce poderes de autoridade publica no
cumprimento das diligéncias que realiza nos processos de execugdo, nas
notificagdes, nas citagoes, nas apreensoes, nas vendas e das publicagoes no ambito
de processos judiciais, ou em atos de natureza similar que, ainda que ndo tenham

natureza judicial, a estes podem ser equiparados ou ser dos mesmos instrutorios.”

Com a entrada em vigor desta lei, passa a ser incompativel o exercicio
cumulativo da atividade de solicitador e advogado com a atividade de agente

de execucio.

ii. Ordem dos Advogados
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A Ordem dos Advogados® foi criada pelo Decreto n.c 11715, de 12 de
junho de 1926, e regulamentada pelo Decreto n.c 12334, de 18 de setembro.

Surge da necessidade de ser criada uma institui¢io que fosse capaz de

defender a profissao e garantir a defesa dos interesses dos cidadios.

O preambulo do Decreto n.c 11715, de 12 de junho de 1926 refere “O
exercicio da advocacia em Portugal ndo tem merecido da parte dos Poderes
Publicos a atengdo e o interesse que por todos os motivos deviam ser dispensados
a uma tam nobre e elevada profissdo”, fundamentando a criacdo da Ordem com
a necessidade de assegurar a profissao “garantias de independéncia e condigoes

16

de prestigio”.

A regulamentacio da profissio de advogado, no que concerne aos seus
direitos e deveres foi inserida no Estatuto Judiciario que ficou aprovado pelo

Decreto n.c 13809, de 22 de julho de 1927, sofrendo sucessiveis alteracdes.

O Estatuto Judiciario, durante os periodos subsequentes, viu a Ordem os
Advogados como colaboradora da funcio judicial, sujeita a0 Ministério da
Justica, na qual se afirmava que “(...) compete ao Conselho Geral da Ordem dos

Advogados estabelecer a incompatibilidade do exercicio da advocacia com o de

!5 Acerca da histdria da Ordem dos Advogados consultar:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=80

6 De acordo com o vertido no Decreto n.°11715, de 12-06-1926, no ser artigo 2.2, a Ordem dos
Advogados é criada tendo por fim determinar quais as pessoas que estdo habilitadas a exercer a
advocacia no continente da Republica e ilhas adjacentes (n.°1), defender os direitos, interesses e
imunidades dos seus membros (n.°2), exercer o poder disciplinar sobre os advogados por forma a
assegurar o prestigio da classe e a garantir a observéncia das normas de conduta profissional (n.°3).
O referido Decreto estabelece ainda, o principio da inscri¢do obrigatéria (art.c 8.°), determina o
acesso a profissio unicamente por via da licenciatura em direito (artigo 12.°) com estagio
obrigatdrio, onde pelo periodo de 18 meses deve assistir a audiéncias e sessoes de estudo e discussio
(artigos 13.c e 15.0) e serd sujeito a exame (artigo 14.°). Prevé ainda, a aplicacdo de sancdes
disciplinares aos advogados, instituindo um sistema de recursos do 6rgio da ordem das decisdes dos
conselhos distritais para o Conselho Geral e ainda deste para um tribunal arbitral, constituido pelo
presidente do Supremo Tribunal de Justica e por quatro advogados (artigos 17.°, 18., 21.0).
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outras profissoes e actividades consideradas susceptiveis de comprometer a
» 17

dignidade ou o decoro do Advogado (...)".

O reconhecimento da sua independéncia quanto aos 6rgaos do Estado -

18

“livre e auténoma nas suas regras”'® -, surge com o Estatuto da Ordem dos

Advogados (EOA).

O EOA foi aprovado pelo Decreto-Lein.c 84/84 de 16 de marco, revogado
pela Lei n.c 15/2005 de 26 de janeiro, posteriormente alterado pelo Decreto-
Lein.c226/2008 de 20 de novembro e seguido de nova alteracdo com a Lei n.°
12/2010 de 25 de junho. Atualmente, encontra-se em vigor a Lei n.c 145/2015

de 9 de setembro.

A Ordem dos Advogados é uma associacao publica de entidades privadas
(Advogados e Sociedade de Advogados), representativa dos seus
profissionais, responsavel pela organizacao e disciplina da profissao, com uma
organizac¢io interna baseada no respeito dos direitos dos seus membros, na

formacdo democratica dos seus 6rgaos."

Enquanto associacdo publica profissional, tem um estatuto
constitucional, pelo que é de exclusiva competéncia da Assembleia da
Republica legislar, salvo autorizacdo do Governo, conforme os artigos 165.°
n.cl alinea s) e 267.c n.°c 3 da CRP. No entanto, a Ordem dos Advogados é
independente dos 6rgaos do Estado, sendo livre e auténoma nas suas regras,
conforme artigo 1.°n.c 2 do EOA.

O interesse publico prosseguido “decorre do reconhecimento do seu papel
como garante da liberdade dos direitos dos cidaddos e da sua fungio de

representante destes junto do poder judicial e da administragdo publica, sendo

17Orlando da Costa Guedes, Direito Profissional do Advogado — Nogdes Elementares, 72 Edi¢do,
Almedina, 2010, p.69 e ss.

18 0b. Cit. Orlando Guedes da Costa, p.69.
1 0b. Cit. Orlando Guedes da Costa, p. 68.
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essencial no plano da administragdo da justica e no desenvolvimento e realizagdo
do direito.”

Nio obstante da autonomia organica conferida aos diversos o6rgios
distritais e concelhios, a ordem dos advogados é dotada de personalidade
juridica unitaria. De entre os poderes e deveres que sao conferidos, a Ordem
dos Advogados regula o acesso, a disciplina e o funcionamento da profissao
(residindo entre n6s a Advocacia Colegiada que impoe a obrigatoriedade de
inscricdo na Ordem dos Advogados para o exercicio da advocacia) quer no
aspeto legar, quer no deontoldgico - principios subjacentes ao exercicio da
advocacia, impedimentos, incompatibilidades - exerce sobre os seus

membros poderes disciplinares e impde quotizac¢des obrigatorias.

E concebido o regime juridico de criacio, organizacio e funcionamento
das associacdes publicas profissionais, primeiramente na Lei n.c 6/2008, de 13
de fevereiro, e mais recentemente na Lein.c 2/2013, de 10 de janeiro (LAPP).
Esta alteracio, faz aprovar um novo Estatuto da Ordem dos Advogados - a Lei
n.°c 145/2015, de 9 de setembro, a qual de entre as alteracbes que aprova,
destaca o seu numero 4 do artigo 3.° das disposi¢des transitorias em que “Os
advogados regularmente inscritos na Ordem dos Advogados e na Cidmara dos
Solicitadores como agentes de execugdo, relativamente aos quais se verifiquem
incompatibilidades em resultado das alteragoes introduzidas pelo Estatuto da
Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execugdo, devem por termo a essas
situagoes de incompatibilidade até 31 de dezembro de 2017.”

II - Advogado e Agente de Execucdo - incompatibilidade e

impedimentos

Com a entrada em vigor da Lei n.c 154/2015, de 14 de setembro
(EOSAE), é concebido um novo paradigma da profissio de agente de
execucdo. Desde logo, no artigo 3.° n.c 13 das disposic¢des transitdrias, onde

2 Fernando Sousa Magalhies, Estatuto da Ordem dos Advogados, Anotado e Comentado, 102
Edicdo., Almedina, 2015, p. 22, ponto 17.
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menciona “Os advogados regularmente inscritos na Ordem dos Advogados e na
Cdmara dos Solicitadores como agentes de execugdo, relativamente aos quais se
verifiquem incompatibilidades em resultado das alteragoes introduzidas pelo
Estatuto da Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execugdo, devem por termo
a essas situagoes de incompatibilidade até 31 de dezembro de 2017 (...).”

Passa a ser incompativel cumular o exercicio da advocacia com exercicio
da atividade profissional de agente de execuc¢do, decorrendo igual tipificagido
no artigo 85.°n.°1 da Lei n.c 145/2015, de 9 de setembro.

Esta incompatibilidade, a luz deste novo regime, produz profundas
alteracdes no contexto profissional e pessoal de todos aqueles que cumulavam

as duas profissoes.

Para aferir a existéncia de uma incompatibilidade e/ou impedimento,
assim como, em que medida é que os mesmo se traduzem em verdadeiras
incompatibilidades ou impedimentos para o exercicio cumulativo das duas

atividades profissionais, ha que refletir sobre a sua nogio.

As incompatibilidades tém como fim a garantia da independéncia e da
dignidade de profissdes que, apesar de serem privadas, seguem um interesse

publico.

A incompatibilidade é sempre prévia ao impedimento. Enquanto a
incompatibilidade se refere a pessoa, tendo uma natureza abstrata, o
impedimento por sua vez, refere-se ao exercicio da funcio, tendo natureza

concreta.

Vem elencado no artigo 82.°c do EOA as incompatibilidades existentes
para o exercicio da advocacia. Nao obstante de ndo se encontrar contemplada
a mencao aos agentes de execucdo, tal facto ndo obsta que possa ser
considerado uma incompatibilidade, uma vez que se trata de elenco

meramente exemplificativo.

Alude o constante nos artigos 88.° e 89.c do EOA que converge, no campo
das incompatibilidades e impedimentos, os principios estruturantes da
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independéncia e da dignidade profissional, na perspetiva do interesse publico
inerente a funcdo social do advogado. Em sentido idéntico, o constante nos
artigos 102.° e 103.c EOSAE ao mencionar que o impedimento diminui a
amplitude do exercicio da profissio quando a independéncia é afetada pela
existéncia de interesses conflituantes e, que podem constituir
incompatibilidade o exercicio de certas atividades profissionais relativamente

a cargos e funcdes.

Os impedimentos podem ainda ser absolutos ou relativos no exercicio da
advocacia. Enquanto os primeiros, inibem a pratica da profissio e determinam
a obrigacdo de suspensao, no prazo de 30 dias (cfr. artigo 91.° alinea c) e d) do
EOA), caso se verifique que a sua pratica é posterior a respetiva inscri¢ao, caso
contrario, se o impedimento se verificar na data, no momento em que se
procede a respetiva inscricao, esta deve ser logo recusada (cfr. artigo 188.o n.°
1 alinea d) do EOA). Ja os segundos, determinam a impossibilidade de
aceitacdo de certos patrocinios por conflito de interesses (cfr. artigo 83 do
EOA).

Relativamente ao exercicio da advocacia, as incompatibilidades
encontram-se tipificadas no artigo 82.° e os impedimentos no artigo 83. ° do
EOA.

Relativamente aos agentes de execucdao, as incompatibilidades
encontram-se tipificadas nos artigos 165.° e 102.c e os impedimentos nos
artigos 166.° e 103.c do EOSAE.

III - Anilise do Estatuto da Ordem dos Solicitadores e Agentes de
Execucao

O Estatuto da Camara dos Solicitadores, estabeleceu no seu diploma, o
artigo 105.° n.°> 3, o qual exige como requisito de inscricdo no colégio dos
agentes de execucio, “(...) a) Ter nacionalidade portuguesa; b) Ndo ter sido,
nos ultimos 10 anos, inscrito em lista publica de devedores legalmente regulada;
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¢) Ter concluido, com aproveitamento, o estdgio de agente de execugdo; d)
Requerer a inscrigdo no colégio até trés anos apos a conclusio do estdgio com
aproveitamento; e) Tendo sido agente de execug¢do hd mais de trés anos,
submeter-se ao exame previsto no n.° 3 do artigo 115.° e obter parecer favordvel
da CAAJ. (...).”

O exercicio da fungao de solicitador e de agente de execugdo esta sujeito
as restricoes previstas no artigo 106.© do EOSAE, que estipula o seu n.° 1, que
a inscri¢ao pode ser recusada a quem nio preencha os requisitos previstos no
artigo 105.° e que além da recusa pode ser cancelada se o associado for

considerado inidoneo? para o exercicio da atividade profissional, n.c 2.

Nos mesmos termos, encontra-se tipificado no artigo 188.c do EOA
regime de restricoes ao direito de inscricdo ao profissional que pretenda

inscrever-se como advogado estagiario.

Todavia, o artigo 85.c n.> 2 de EOA, estipula a possibilidade de inscricao
cumulativa, i.é., os advogados regularmente inscritos na Ordem dos
Advogados também se podem inscrever no colégio dos agentes de execucio,
porém, somente quanto a primeira fase. Refere ainda o n.c 3 do citado artigo
que os advogados que pretendam inscrever-se no colégio de especialidades
dos agentes de execucdo durante a primeira fase do estigio, nio podem

exercer o mandato judicial.

Esta limitacdo a inscrigio, que se circunscreve a primeira fase de estagio,
pretende obstar a pratica de atos proprios da profissiao, conforme referem os
artigos 195.°n.c1 e 196.°cn.c 1 de EOA.

! Nos termos do art.c 106 n.°3 do EOSAE entende-se por inidéneo para o exercicio da atividade
profissional quem tenha sido: “a) Condenado, por decisdo nacional ou estrangeira transitada em
Julgado, pela pratica de crime desonroso para o exercicio da profissdo; b) Declarado, hd menos de 15
anos, por decisdo nacional ou estrangeira transitada em julgado, insolvente ou responsdvel por
insolvéncia de empresa por si dominada ou de cujos orgdos de administragdo ou fiscalizagdo tenha sido
membro; c) Sujeito a pena disciplinar superior a pena de multa no exercicio das fungoes de trabalhador
em fungoes puiblicas ou equiparado, advogado ou associado de diferente colégio profissional ou
associagdo piiblica profissional.”
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Vem contemplado nos artigos 102.on.c 1 e 165.°cn.c 1 do EOSAE o regime
das incompatibilidades para o exercicio da atividade profissional de agente de

execucao.

Enquanto o artigo 102.° n.o 1 alinea a) a n) menciona as
incompatibilidades genéricas, delimitando o exercicio da atividade de agente
de execuc¢ido com outras atividades, cargos ou fungdes, o artigo 165.° n.° 1
delimita as incompatibilidades especificas para o exercicio da atividade de

agente de execucio.

Refere ainda, o artigo 165 n.c 1 alinea a) da EOSAE como
incompatibilidade, a restricdio ao exercicio do mandato judicial,
contrariamente ao anterior Estatuto da Camara dos Solicitadores, o Decreto-
Lein.c 88/2003 de 26 de Abril, que considerava incompativel com o exercicio
das funcdes de agente de execucio, o exercicio do mandato em qualquer

execu¢iao® (cfr. artigo 120.on.o 1).

22 Solicitado Parecer n.c 4/2010 de CRLisboa “I. Os termos da consulta: (...)S. Mais aduz que a
Ordem dos Advogados, a cujo estatuto estd adstrita, ndo lhe limita o exercicio da profissdo, antes lhe
permitindo a cumulagdo das duas fungoes (Advogada e Agente de Execucdo). 6. Finalmente, considera
a Exma. Colega que “O ciimulo desta situagdo € o de explicar a um cliente que poderei acompanhd-lo
enquanto Advogada até um certo ponto, mas a partir do momento em que passe para execu¢do nio o
poderei fazer, pois por passar a ter uma especializa¢do naquela mesma matéria, ndo poderei exercer
mais 0 mandato, ou seja, passo a ser Advogada por metade, ou Advogada em Part-time, o que se torna
quase comico ndo fosse a seriedade do assunto. (...) III. Desenvolvimento: Trata-se, ademais, de
incompatibilidade manifesta que sempre decorreria da propria natureza das fungdes exercidas pelos
Agentes de Execucdo, ndo sendo aceitdvel que o Agente de Execugdo, seja Advogado ou Solicitador,
possa, em simultdneo com o exercicio delas, exercer mandato em processos de idéntica natureza aqueles
em que surge investido no desempenho de fungées publicas. E parece-nos, também, facilmente
Justificdvel a extensdo dessa incompatibilidade aos sdcios e agentes de execugdo com o mesmo domicilio
profissional prevista no n° 2 do citado artigo 120°, igualmente jd provinda da respectiva redac¢do de
2003. Na verdade, s6 fazendo tdbua rasa dos mais elementares principios da transparéncia poderiamos
aceitar que o exercicio da actividade de Agente de Execugdo pudesse ser concretizado no dmbito de um
escritorio partilhado com Colegas (Advogados ou Solicitadores) que exercessem mandato judicial no
processo executivo, sob pena deixarmos entrar pela janela aquilo que ndo permitimos que entrasse pela
porta. A convivéncia didria entre mandatdrios dos exequentes ou dos executados e Agentes de Execugdo
ndo s6 ndo seria aceitdvel, como claramente susceptivel de por em crise a independéncia de uns e de
outros, sendo que acabaria por esvaziar a incompatibilidade prevista no referido artigo 120°, n° 1,
alinea a). A questdo que a Senhora Dra. A coloca em relagdo aos processos executivos em curso em que
exer¢a mandato em relagdo aos quais, vindo a abragar a profissdo de Agente de Execugdo, também terd
de deixar de assegurar, é distinta, uma vez que reveste a natureza de impedimento e ndo de
incompatibilidade. Note-se que ndo se trata aqui, diversamente do que refere a Colega, de aplicagdo
retroactiva da limitag¢do, mas sim, e mais uma vez, de impedir o exercicio, em confusdo de fungdes, do
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Com a presente alteracdo da lei, tornou-se incompativel com o exercicio
da funcdo do agente de execug¢io, o mandato judicial, i.é., quer se tratem de

acOes declarativas ou executivas ou equiparadas.

Ora, o mandato judicial®, tal como previsto nos artigos 1157.c e 1178.c n.°
2 do CC, é definido como um contrato pelo qual uma das partes se obriga a
praticar atos juridicos por conta da outra, sendo que o mandatario judicial age
ndo s6 por conta mas também em representacdo do mandante. Daqui se
compreende o conflito presente no agente de execugdo, entre a
imparcialidade que lhe deve ser inerente e a parcialidade que deve existir na

representacio do seu constituinte.

Estaincompatibilidade, porém, ficou parcialmente sanada na lei anterior,
ao restringir o exercicio do mandato judicial nas a¢des executivas, tendo ainda

assim, sido reforcado na presente lei.

Determina o artigo 165.° n.> 1 alinea a) do EOSAE, que além da
incompatibilidade para o exercicio da acdo executiva, encontra-se ainda
vertido nesta alinea a restri¢ao ao exercicio do mandato em acio declarativa.
E ao faze-lo criou uma barreira ao exercicio da atividade cumulativa das duas

profissoes, i.¢€., de advogado e de agente de execugao.

Diz-nos o n.° 3 do artigo 66.> da EOA, que “O mandato judicial, a

representagdo e assisténcia por advogado sdo sempre admissiveis e ndo podem ser

mandato forense com a actividade de Agente de Execugdo. Ndo podendo ser, de novo, olvidado que se
trata de impedimento fixado desde 2003, na redac¢do desde entdo em vigor dos n°s 2 e 3 do artigo 121°
do Estatuto da Cdmara dos Solicitadores. Acresce que nenhuma destas limitagoes foi imposta por
entidade terceira, antes decorrendo de lei, rectius, Decreto-Lei produzido ao abrigo da necessdria lei de
autorizagdo legislativa. Sucede apenas que, tendo sido os Solicitadores os primeiros a exercerem fungoes
de agentes de execugdo e tendo sido a sua Camara a entidade que assegurou a criagdo e a gestdo do
sistema necessdrio a implementagdo da reforma da acgdo executiva de 2003, entendeu o legislador (sem
oposigdo da Ordem dos Advogados) aproveitar o quadro organizativo existente para nele acolher todos
os Agentes de Execugdo, incluindo os que provém da advocacia. Quanto a isto, ndo hd, do nosso ponto
de vista, qualquer vantagem em actuar de forma preconceituosa, mas sim que encarar de forma clara
que os Advogados que entendam querer ser (ou querer ser também) Agentes de Execugdo o terdo de
fazer com a consciéncia de que abragam profissdo que, por for¢a dos poderes de autoridade que lhe
inerem, tem pontos de colisdo com o livre exercicio do mandato forense.”

23 Cfr. ainda os art.cs 43.° e 44.°c do CPC.
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impedidos perante qualquer jurisdi¢do, autoridade ou entidade publica ou
privada, nomeadamente para defesa de direitos, patrocinio de relagoes juridicas
controvertidas, composi¢do de interesses ou em processos de mera averiguagao,

ainda que administrativa, oficiosa ou de qualquer outra natureza.”

Mais ainda, o mandato judicial, tal como definido no artigo 67.° n.c 1
alinea a) do EOA destina-se a ser “(...) exercido em qualquer tribunal, incluindo
os tribunais ou comissoes arbitrais e os julgados de paz.” O mandato judicial é
uma das modalidades do mandato forense, como previsto no artigo 67.°n.c 1
do EOA.

Nio obstante de o advogado que cumule a fun¢io de agente de execucao,
deixar de poder exercer o mandato judicial, pode contudo, continuar a
praticar atos préprios de advogado, nomeadamente, consulta, o mandato
forense, representacdo e assisténcia prestados no interesse de terceiros, tal
como previsto na Lei n.c 49/2004, de 24 de Agosto. Caso diverso é o do agente
de execucdo, pois diz-nos o artigo 162.°c n.> 3 do EOSAE que ainda que

nomeado por uma das partes processuais, nao é mandatario nem a representa.

E no 4mbito do mandato judicial que se reflete a alteracio constante do
artigo 3.° n.c 4 das disposicoes transitérias do EOA e do artigo 3.° n.° 13 das
disposi¢oes transitdrias do EOSAE, o que implica uma regularizacdo da

situacio de incompatibilidade até 31 de Dezembro de 2017.

Face a esta andlise, estamos perante uma incompatibilidade absoluta, cuja
razdo de ser, ¢ exigir da parte do advogado agente de execugdo, a garantia da
imparcialidade e isenc@o na prossecucao do interesse publico. Na prossecucao
do interesse publico deve assegurar o equilibrio entre as garantias do
credor/exequente e do devedor/executado. Ora, investido do exercicio das
duas profissdes corria o risco de perder dois dos seus principios basilares — o
principio da independéncia e da dignidade da profissao - principios que serdao

objeto de analise em capitulo auténomo.

Refere o artigo 165.° alinea b) como incompatibilidade ao exercicio da
funcdo de agente de execucdo, o exercicio da atividade de administrador
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judicial. Ora, os administradores judiciais s3o um 6rgio fundamental nos

processos de insolvéncia.

O administrador judicial, enquanto pessoa fisica ou juridica especializada,
tem como funcio a fiscalizac@o e orientacio dos atos de processo especial de
revitalizacdo de empresas e da gestao ou liquidacio da massa insolvente. Ora,
reunir na mesma pessoa a funcao de agente de execuc¢io e de administrador
judicial, seria colocar em causa o principio da transparéncia e da
independéncia do interesse publico. O agente de execucdao enquanto figura
central do processo executivo, pratica no ambito dos atos executivos a
penhora de bens e/o vencimentos de pessoas singulares ou coletivas, o que se
incompatibiliza com a fun¢io do administrador judicial no dmbito de um
processo de revitalizacao de empresas. Mais ainda, poria em risco o principio
da independéncia, ndo s6 porque poderia ocorrer a nomeag¢ao para a mesma
pessoa, investida ou da func¢io de agente de execucdo ou de administrador
judicial, do mesmo processo, quer para agir como mandatario do executado
quer do exequente ou até de ambos. Do mesmo modo, reunir na mesma
pessoa ambas as funcdes seria colocar o profissional em posicdo de vantagem

face a parte contraria.

Refere a alinea. c) do artigo 165.>c do EOSAE, que é incompativel com o
exercicio da funcio de agente de execu¢ido o desenvolvimento de qualquer

outra atividade que consubstancie uma incompatibilidade com o Estatuto.

Esta alinea visa evitar a partilha de atividades e espagos entre

profissionais, em prol do principio da transparéncia.

O que vem reforcar a incompatibilidade do exercicio da func¢io de
advogado com a de agente de agente de execuc@o.

Pretende assim evitar que a partilha de fun¢des e espacos® entre
profissionais distintos, origine a eventual quebra da confidencialidade dos

2 Foi solicitado o Parecer n.c 67/PP/2011-P sobre a possibilidade de partilha de escritério entre
advogado e agente de execucdo. E neste sentido: “A consulente exerce a advocacia, em prdtica
isolada, partilhando o seu escritério com uma advogada, com a qual suporta as despesas inerentes ao
Jfuncionamento do mesmo. Entretanto, esta colega inscreveu-se como agente de execug¢do. A consulente
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intervenientes ou da tramitacdo processual, a perda ou divulgacido de dados
recolhidos, assim como da informac@o vertida no processo, de acordo com o
artigo 168 n.°3 ESOAE.

Por sua vez, o n.° 2 do artigo 165.c do EOSAE, estipula que as fun¢oes
proprias de agente de execucdo nio podem ser exercidas em regime de
contrato de trabalho, exceto se o empregador for um agente de execucao ou

uma sociedade profissional de agentes de execu¢io.”

O exercicio da funcdo de agente de execug¢io é inconcilidvel com qualquer
cargo que afete a sua imparcialidade, isencao e independéncia. Tendo como
objeto a prossecucao do interesse publico, ndo pode o agente de execucio
exercer fun¢des em regime de contrato de trabalho. Alude o artigo 11.cdo CT,

“Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante

esclarece que ndo existe qualquer sociedade com a referida agente de execugdo. (...) Como é consabido,
ndo sdo permitidas formas (quaisquer que sejam) de organizag¢do regular entre advogados e
profissionais de outras actividades, por porem em risco principios ético-deontolégicos basilares da
advocacia. Tal situagdo favoreceria a pratica de procuradoria ilicita, (...) colocaria em risco quer a
dignidade profissional e independéncia do advogado (...) o segredo profissional (...) bem como
propiciaria o aparecimento de situagoes de conflitos de interesses (...) e angariagdo de clientela. (...)
Conclusdo: E admitido o exercicio da advocacia em prdtica isolada, de uma advogada que partilha
espagos distintos da mesma frac¢do com outra advogada que igualmente exerce fungoes de agente de
execug¢do. Contudo, ndo devem existir servigos comuns entre ambas, designadamente aparelho de fax.
Existe uma situagdo de impedimento se, num caso concreto, a consulente for mandatdria de clientes que
sejam parte ou tenham interesses em processos executivos em que a advogada com quem partilha o
escritorio seja igualmente agente de execugdo.” hitps://www.oa.pt/upl/%7B90ff74b5-633b-44€2-9a52-
67be35f02146%7D.pdf

% Foi solicitado o Parecer n.c 10/PP/2012-P, sobre a eventual incompatibilidade entre o exercicio
da advocacia e das “fungdes de colaboradora em escritorio com um agente de execugdo ao abrigo de um
contrato de trabalho”. E neste sentido: “O exercicio da advocacia deve pautar-se pelos principios da
autonomia técnica, isengdo, independéncia e responsabilidade, sendo inconcilidvel com qualquer cargo,
fungdo ou actividade que possam afectar esses principios ou a dignidade da profissdo (arte 76° do
E.0.A.). (...) O caso em aprego ndo se enquadra em qualquer das situagdes de incompatibilidade
previstas no arte 77° do E.O.A., sendo irrelevante, para esta apreciagio, o facto de a colaboragdo com
a Agente de Execugdo ser prestada ao abrigo de contrato de trabalho. Poderd eventualmente configurar
uma situagdo de impedimento. Nesta matéria, o arte 78° estabelece que “os impedimentos diminuem a
amplitude do exercicio da advocacia e constituem incompatibilidades relativas do mandato forense,
tendo em vista determinada relagdo com o cliente, com os assuntos em causa, ou por inconcilidvel
disponibilidade para a profissdo.” III - Em virtude da especial relag¢do que a Consulente mantém com a
agente de execugdo, a quem presta colaboragdo em regime de contrato de trabalho, e que é, portanto,
sua cliente, é manifesto que ndo pode exercer o mandato judicial em qualquer execugcdo em que essa
agente de execugdo tenha interven¢do.” https://www.oa.pt/upl/%7Bc609b89c-25f2-4deb-940e-
26215c87fc85%7D.pdf
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retribui¢do, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no dmbito de
organizag¢do e sob a autoridade destas.” Nao é concebivel que o exequente ou
o executado, investido no papel de empregador, oriente, condicione ou

impeca os atos proprios de agente de execugao.

Todavia, se o empregador for um agente de execug¢io e/ou uma sociedade
profissional de agentes de execucdo, jia ndo se prevé qualquer

incompatibilidade para o exercicio das fun¢oes que lhe sdo confiadas.

Estando em regime de contrato de trabalho, passa a ser um trabalhador
subordinado, sujeito a um poder de direcio e poder disciplinar que a partida
em nada colide com o principio da independéncia e isen¢io que lhe é inerente,
uma vez que continua a prosseguir o interesse publico, s6 que incluido numa

estrutura laboral.

No entanto, quando inserido em estrutura laboral em regime de contrato
de trabalho, encontra-se limitado na sua autonomia, uma vez que niao pode
ser designado para os processos, apesar de poder praticar todos os atos
necessarios, desde que determinados pela entidade empregadora, devendo
sempre identifica-la quando contata com outras pessoas e/ou entidades,
conforme o n.° 3 e n.c 5 do artigo 165.c do EOSAE.

As incompatibilidades a que estd sujeito o agente de execuc¢do abrangem
os solicitadores, advogados e outros colaboradores com quem partilhem
escritorio ou tenham sociedade profissional, conforme consta do n.c 4 do
artigo 165.°c do EOSAE.

Contrariamente ao regime da incompatibilidade do agente de execucio,
o regime dos impedimentos apenas se dirige a func¢io, direcionado a situagao

concreta.

O regime dos impedimentos vem regulado no artigo 166.© do EOSAE sob
a denominacao de Impedimentos e Suspeicoes.
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De acordo com o n.° 1, os agentes de execucdo sofrem, com as necessarias
adaptacdes, os mesmos impedimentos e suspeicdes dos juizes, previstos nos
artigos 115.2, 116.° e 120.°c do CPC.

Constitui impedimento ao exercicio da funcdo de agente de execucio a
participacdo na obtencio do titulo que serve de base a execucao (salvo se tiver
sido obtido como ato préprio de agente de execugio). De facto, pode o agente
de execucio vir a ser nomeado enquanto tal numa acdo executiva na qual
tenha ja participado na qualidade de mandatario. No mesmo sentido, estard
impedido de exercer funcdes se participou de forma ativa na obtencao dos

demais titulos, tal como previsto no artigo 703.cn.c 1 do CPC.

Niao pode ainda, exercer funcdes de agente de execucdo se tiver
representado judicial ou extrajudicialmente algumas das partes intervenientes

no processo, conforme a alinea b) do n.° 2 do artigo 166.> do EOSAE.

Tendo exercido mandato em representacio do exequente ou do
executado, devera comunicar o seu impedimento, requerendo escusa para o
exercicio das funcdes, de modo a que lhe seja permitida a sua substituicdo,
conforme o artigo 720.° n.c 4 do CPC.

S6 pode exercer o mandato judicial em representacio de parte
interveniente em processo de execucdo no qual tenha assumido as fun¢oes de
agente de execucdo, quem tenha cessado tais funcdes, ha pelo menos 3 anos,
conforme o n.° 5 do artigo 166.° EOSAE.

Este hiato temporal pretende evitar de certa forma que os factos
conhecidos no exercicio da fun¢io de agente de execucdo coloquem o agora

mandatario judicial em situacao privilegiada.

A extensao dos impedimentos do agente de execugdo aos sdcios, agentes
de execucio e profissionais, que com ele partilhem uma estrutura, tal como
previsto no n.° 3 do artigo 166.c do EOASE, visa evitar situagdes que coloquem
em causa o da imparcialidade e da isencao, como consequéncia da partilha de

escritorio.
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Em todo o caso, e para que nio subsistam dificuldades na aplica¢io do
impedimento acima mencionado, o n.° 4 de modo abstrato e incisivo aplica-o
ao agente de execuc¢io designado, independentemente de a circunstincia
impeditiva se verificar em si ou em qualquer outra pessoa com quem partilhe

instalagoes.

IV - Advogado e Agente de Execucao - incompatibilidade e

impedimentos
i. Principios Deontoldgicos

O exercicio da funcdao de agente de execugido deve pautar-se por um
conjunto de regras ético-juridicas e principios basilares que dignifiquem a sua

profissdo, nomeadamente, uma firme consciéncia moral e profissional.

Nido obstante, deve ainda ter presente os principios deontoldgicos
elementares que garantam a prossecucdo do exercicio da profissao, sem a
violacdo de direitos e deveres, em harmonia com a defesa dos respetivos

interesses e fins.

Neste sentido, como principio fundamental para o exercicio da advocacia
e para o exercicio da funcio de agente de execucdo, surge o principio da
dignidade profissional, vertido em diversos artigos, nomeadamente, os artigos
3.0alinea d), 54.°n.c 1 alinea c¢), 81.°n.° 2, 88.on.° 1 do EOA e ainda, artigo 3.°
n.c 2 alinea h) da EOASE.

Associado a este principio surge o principio da independéncia e
integridade tipificados na Lei n.> 154/2015 de 14 de Setembro, que tem

subjacente a isencao, imparcialidade e transparéncia da sua funcio.

O principio da independéncia previsto no artigo 119.°c da EOSAE refere:
“(...) mantém sempre e em quaisquer circunstincias a sua independéncia,
devendo agir livres de qualquer pressdo, especialmente a que resulte dos seus

proprios interesses ou de influéncias exteriores (...)”, encontrando-se o mesmo
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vertido no artigo 3. n.° 1 do Cédigo Deontoldgico dos Solicitadores e Agentes
de Execucdo, Regulamento n.c 202/2015 de 28 de Abril.*

Este principio, tal como o principio da confidencialidade, é considerado

como pilar fundamental do exercicio da funcao do agente de execuc@o.

Por sua vez, o principio a integridade reflete o comportamento intrinseco
que regula o exercicio da profissio agente de execucao, tal como demonstra o
artigo 2.° do Regulamento n.c 202/2015, “O solicitador e o agente de execugdo
sdo indispensdveis a realizagdo de tarefas de interesse ptiblico e a administragio
da justica e, como tal, devem ter um comportamento, publico e profissional,

adequado a dignidade e a responsabilidade associadas as fungoes que exercem’”.

Quer o principio da independéncia, quer o principio da integridade
encontram-se inseridos no capitulo relativo aos deveres deontolégicos do
EOSAE.

O artigo 121.o n.c 2 e n.°c 3 da EOSAE, refere os deveres implicitos ao
principio da integridade, nomeadamente: “2- (...) a honestidade, a probidade,
a retiddo, a lealdade, a cortesia, a pontualidade e a sinceridade. 3 - (...)
obrigagdo de atuar com zelo e diligéncia relativamente a todas as questoes ou

processos que lhes sejam confiados e proceder com urbanidade (...).”

Os deveres deontologicos do agente de execugdo encontram-se
tipificados nos artigos 168.° e 169.c da EOSAE. Sio deveres que visam a retidao
do exercicio da sua func¢ao quer para com o tribunal, quer para com o cliente.
Também os artigos 4.0, 5.2 e 6. do Regulamento n.° 202/2015 refere os deveres
deontolodgicos gerais, deveres para com a comunidade e deveres para com a
Camara dos Solicitadores, no mesmo sentido, os artigos 24.°, 25.°, 26.°, 27.c e
28.° nomeadamente, deveres especificos dos agentes de execucao, deveres na
relacdo com os magistrados e demais profissoes judicidrias, nas relacdes com

0 exequente, com O executado e com terceiros.

26 http://solicitador.net/uploads/cms_page_media/1007/codigo%20deontologico_1.pdf
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Todavia, ha que salientar o segredo profissional, previsto no artigo 168.°
n.c 3 do EOSAE e artigo 7.° n.° 2 do Regulamento n.° 202/2015.

O segredo profissional resulta de um compromisso assumido entre partes,
que tem subjacente o principio da confianca. Contudo, contrariamente ao
advogado, o agente de execugio nio estd sujeito ao sigilo profissional
relativamente aos atos processuais praticados, recaindo o seu sigilo apenas
sobre factos que revelem a identificaciao, dados a que tenha acesso ou o teor

de negociacoes
ii. Principios Constitucionais

Nas palavras de JORGE MIRANDA “Inerente ao homem, condigdo e expressdo
da sua experiéncia convivencial, o Direito nunca poderia esgotar-se nos diplomas
e preceitos mutdveis, constantemente publicados e revogados pelos drgaos de
poder. (...) O Direito ndo é mero somatorio de regras avulsas, produtos de atos
de vontade, ou mera concatenagdio de formulas verbais articuladas entre si. O
Direito é ordenamento ou conjunto significativo e ndo conjungdo resultante de
vigéncia simultinea; implica coeréncia ou, talvez mais rigorosamente,
consisténcia; projeta-se em sistema; é unidade de sentido, é valor incorporado em
regra. E esse ordenamento, esse conjunto, essa unidade, esse valor projeta-se ou

traduz-se em principios, logicamente anteriores aos preceitos.”™

Os principios constitucionais detém grande importancia dentro do
sistema normativo, uma vez que correspondem ao caminho a ser seguido e aos

valores que devem ser observados pelos seus aplicadores e destinatarios.
a. Principio da Seguranca Juridica e Protecido da Confianca

Referem GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, que o principio do Estado
de direito, plasmado no artigo 2° da CRP, “mais do que constitutivo de preceitos
Juridicos, é sobretudo conglobador e integrador de um amplo conjunto de regras

e principios dispersos pelo texto constitucional, que densificam a ideia de sujei¢do

7 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo II, 62 Edi¢do, Coimbra Editora, 2007,
p. 261.
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do poder a principios e regras juridicas, garantindo aos cidaddos liberdade,
igualdade e seguran¢a”*® Considera GOMES CANOTILHO que a garantia de
seguranca juridica inerente ao Estado de Direito reflete a ideia de protecao da

confianca dos cidaddos relativamente a continuidade da ordem juridica.”

Neste sentido, 0 Acérdio do Tribunal Constitucional n° 353/2012 de 20-
07-2012,* “a protec¢do da confianga traduz a incidéncia subjectiva da tutela da
seguranga juridica, representando ambas, em concepg¢do consolidadamente
aceita, uma exigéncia indeclindvel (ainda que ndo expressamente formulada) de
realizagdo do principio do Estado de direito democrdtico (artigo 2. da CRP).”

Também o Acoérdiao do Tribunal Constitucional n° 413/2014, de 26-06-
2014,°' “A aplicagdo do principio da confian¢a deve partir de uma definigdo
rigorosa dos requisitos cumulativos a que deve obedecer a situagdo de confianga,
para ser digna de tutela: em primeiro lugar, as expectativas de estabilidade do
regime juridico em causa devem ter sido induzidas ou alimentadas por
comportamentos dos poderes publicos; elas devem, igualmente, ser legitimas, ou
seja, fundadas em boas razoes, a avaliar no quadro axioldgico juridico-
constitucional; por fim, o cidaddo deve ter orientado a sua vida e feito op¢aes,
precisamente, com base em expectativas de manutengdo do quadro juridico.
Dados por verificados esses requisitos, hd que proceder a um balanceamento ou
ponderagdo entre os interesses particulares desfavoravelmente afetados pela
alteragdo do quadro normativo que os regula e o interesse publico que justifica
essa alteragido. Com efeito, para que a situagido de confianga seja
constitucionalmente protegida, é ainda necessdrio que ndo ocorram razoes de
interesse publico que justifiquem, em ponderag¢do, a ndo continuidade do

comportamento que gerou a situagdo de expectativa.”

% Luisa Neto, Centro de Estudos Judicidrios, Direito Administrativo, Agosto de 2014, p. 78.

¥ Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, 72 Edi¢do, Almedina, 2003,
p-254 e seguintes.

3 http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html

Sthttps://www.ipl.pt/sites/default/files/ficheiros/instituto/acordao_do_tribunal_constitucional
_n_o_413_2014_de_26_de_junho.pdf
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Ha que atender que a previsibilidade de novas solu¢des normativas tem
sempre presente a protecio da confianca dos cidaddaos perante a ordem

juridica.

E como tal, as alteracdes normativas que surjam nao devem afetar direitos
adquiridos, as expectativas que foram sendo criadas, as situacdes juridicas que
com o tempo se tornaram estaveis, e que possam a ser sacrificadas pela

aplicacdo imediata da nova lei.

A partir da entrada em vigor do Decreto-Lei n.c 226/2008, de 20 de
novembro, foram sendo criadas expetativas ao permitir que o exercicio da
funcao de agente de execucao passasse a ser praticado também por advogados,
produzindo-se uma alteracdo no quadro normativo que regula os atos

praticados, seus impedimentos e as suas incompatibilidades.

Até a entrada em vigor da Lei n.c 145/2015, de 9 de setembro, a inscri¢iao
definitiva de agente de execucdo dependia do preenchimento dos requisitos
previstos nos artigos 117.° e 119.°*> do Decreto-Lei n.c 88/2003 de 26 de abril,
com as alteracdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.c 226/2008, de 20 de
novembro. Mais ainda, a Lein.c 15/2005, de 26 de janeiro, antigo EOA, no seu
artigo 80.° n.c 3 permitia ao advogado o registo cumulativo na Camara dos
Solicitadores enquanto agente de execucio, apds a inscricdo e aprovagao em

exame, também contemplado no artigo 119.c do EOSAE.*

3 Vide nota de rodapé n.° 8, p.7.

3 Apesar das altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei n.c 226/2008, de 20-11 que permitiram aos
advogados o exercicio da func¢do de agentes de execucdo, persistia a data, ainda a questdo da
incompatibilidade para o exercicio de tais fun¢des em sentido equivalente ao exercicio das fungoes
de gestor judicial e liquidatério judicial e que se encontrava plasmado no antigo artigo 77 n.c 1 al. 0),
(atual artigo 82.on.c 1 alinea m) da Lei n.c 145/2015). Relativamente a figura do liquidatario judicial
e administrador de insolvéncia, em sentido similar ao exercicio da fun¢do de advogado e agente de
execucao, foram feitas algumas consideracdes quando a existéncia ou nao de incompatibilidades
quando cumuladas com o exercicio da advocacia. Neste sentido, Parecer n.c 14/PP/2010-G a
36/PP/2010-G de 02-07-2010, Relator Costa Amorim. Argumentos a favor da inexisténcia de
incompatibilidades, temos a posi¢do do Dr. José Carlos Vieira de Andrade, “(...)7¢ - (...) - O artigo
81° do Estatuto da Ordem dos Advogados determina expressamente que “as incompatibilidades e
impedimentos criados pelo presente Estatuto ndo prejudicam os direitos legalmente adquiridos ao
abrigo de legislagdo anterior” - sendo uma incompatibilidade criada pelo artigo 77° a do exercicio da
advocacia com as fungdes de gestor judicial ou liquidatdrio judicial ou pessoa que exerca idénticas
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fungées (alinea g) do n.° 1). - O disposto neste preceito legal ndo contraria o artigo 12° do Cédigo Civil,
que, ao consagrar, com alteragoes, a teoria do facto passado, visou estabelecer regras supletivas sobre a
aplicagdo das leis no tempo, dele ndo resultando a proibi¢do de salvaguarda de direitos adquiridos, que,
com maior ou menor extensdo, pode ser expressamente estabelecida pela lei nova nas hipoteses em que
o legislador entenda que tal se justifica. (...) - Os advogados que, no exercicio da liberdade de profissio,
foram admitidos e inscritos nas listas oficiais de liquidatdrios e gestores judiciais e transitaram para as
listas de administrador da insolvéncia, adquiriram um novo estatuto juridico-profissional ao abrigo da
legislagdo vigente até 2005 - estando, por isso abrangidos pela excep¢do decretada no artigo 81° do
EOA para os direitos legalmente adquiridos. - A interpretagdo dos referidos preceitos do EOA em
conformidade com os direitos fundamentais — postulado que resulta da superioridade normativa da
Constitui¢do e, em especial, da aplicabilidade directa dos preceitos que consagrem direitos, liberdades
e garantias - justifica a op¢do inequivocamente expressa no texto legal com fundamento no principio
da protec¢do da confianga legitima dos cidaddos, tal como € defendido na doutrina e estd consagrado
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. (...).”

Em sentido contrario, o Dr. Jodo Loff Barreto, defende a existéncia de incompatibilidades, “(...)
16- Desde logo ndo posso sufragar a conclusio segundo a qual o citado artigo 81° do EOA teria «criado
um regime de salvaguarda dos direitos adquiridos, a todos os que até ai exerciam em simultineo as
referidas fungdes de advogado e Liquidatdrio e Gestor Judicial/administrador de Insolvéncia». (...) 41-
(...) «...terd mesmo o legislador querido esgotar de forma exaustiva o elenco das incompatibilidades
para o exercicio da advocacia, ou, pelo contrdrio, terd querido avangar, mas somente a titulo
meramente exemplificativo, com um elenco de profissoes onde a incompatibilidade com o exercicio da
advocacia era por demais evidente?» (...) 65- Como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira (...) “a
liberdade de escolha de profissdo é um direito fundamental complexo, comportando vdrios
componentes. Enquanto direito de defesa a liberdade de profissdo significa duas coisas: (a) ndo ser
forcado a escolher (e a exercer) uma determinada profissdo; (b) ndo ser impedido de escolher (e
exercer) qualquer profissdo para a qual se tenha os necessdrios requisitos, bem como a obter estes
requisitos”. (...)74 -Porém, no que toca ao direito a liberdade de escolha de profissdo, a propria
Constitui¢do admite que o mesmo possa sofrer restrigoes desde que estas sejam impostas pelo interesse
colectivo ou desde que sejam inerentes a propria capacidade do trabalhador (vide segunda parte do n.°
1doart.o47.2oda CRP) (cfr. ST] 07/03/2007 P°06S1541). Isto é, a liberdade de escolha e de exercicio
da profissio fica sujeita as "restricoes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua
capacidade ". 75 - E cabendo a Ordem dos Advogados apreciar a existéncia de incompatibilidades,
obviamente que ndo poderd furtar-se a cumprir escrupulosamente a lei constitucional e ordindria
aplicaveis, ponderando a ‘necessidade’, a ‘exigibilidade’ e a ‘proporcionalidade’ dessas
incompatibilidades com a mesma cautela e ‘proibicdo de excesso exigiveis ao proprio Estado. (...) 77-
Sucede que o regime das incompatibilidades com a advocacia, se bem o percebemos, ndo estabelece
verdadeiras e proprias restrigoes a liberdade de escolha da profissdo, mas, quando muito, limites
imanentes da liberdade de exercicio da profissdo de advogado, limites estes s6 aplicdveis quando em
acumulagdo com outros cargos ou profissoes tidos por incompativeis. O que €é substancialmente
diferente. (...) 106 - Por outro lado, o n°2 do referido art. 132° deixava claro que o liquidatdrio
escolhido tem de estar inscrito na lista oficial do respectivo distrito judicial, enquanto que o seu n°3 veio
ressalvar uma hipdtese de incompatibilidade: - ndo pode ser liquidatdrio judicial no processo de faléncia
quem, no processo de recupera¢do de empresa que o precedeu, tiver exercido as fungoes de gestor
Judicial. (...) 132 - Ou seja, tenho para mim por certo que o legislador ndo pretendeu ressalvar todas as
situagoes constituidas no passado das quais tivessem resultado “direitos adquiridos” — como pretende o
ilustre Relator - isto independentemente da fonte, da origem genética ou do mecanismo da aquisi¢do,
mas apenas as situagdes pontual, directa e positivamente previstas na “legislagio” anteriormente em
vigor. 133 - Sucede que antes do EOA de 2005 inexistia, tanto quanto sei, qualquer legislagdo que
autorizasse especificamente os liquidatdrios gestores de faléncia a acumularem tais cargos com a
advocacia (diferentemente do que sucedia com os notdrios e os conservadores do registo civil em certas
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Com a entrada da nova Lei n.c 145/2015, de 9 de setembro, apenas é
permitida a inscri¢io cumulativa na primeira fase de estagio, artigo 85.° n.c2
do EOA e desde que nio exercam o mandato judicial, n.> 3. Apesar da
inexisténcia de normativo idéntico na EOSAE, esta contempla no seu artigo
165.2n.c 1 alinea a) essa mesma incompatibilidade, e que € especifica para os

agentes de execucio.

Mais ainda, o artigo 13.° n.° 3 das disposicdes transitérias do EOSAE,
contempla uma profunda alteracdo no paradigma profissional ao determinar

comarcas), ou vice-versa. (...) 139 - Basta pensar que o EOA sempre impds aos advogados o estrito
respeito pelo sigilo profissional, dever que o estatuto dos liquidatdrios e administradores de faléncia néo
impunha (nem hoje impoe o actual estatuto) com o rigor que € exigido aos advogados. (...) 141 - Por
outro lado, poderd até questionar-se se o exercicio da advocacia por um administrador de insolvéncia
ndo poderd colocar em causa a sua “isengdo e independéncia” enquanto advogado (cfr. art. 76.° do
E.O.A.) e vice-versa. 142- E certo que, sob este aspecto, o Estatuto do Administrador de Insolvéncia
assegura enfaticamente a independéncia do exercicio de fungoes, como se pode confirmar pelo artigo
16°: «1 — O administrador da insolvéncia deve, no exercicio das suas fungoes e fora delas, considerar-
se um servidor da justi¢a e do direito e, como tal, mostrar-se digno da honra e das responsabilidades
que lhes sdo inerentes. 2 — O administrador da insolvéncia, no exercicio das suas fungoes, deve manter
sempre a maior independéncia e isen¢do, ndo prosseguindo quaisquer objectivos diversos dos inerentes
ao exercicio da sua actividade. 3 — Sem prejuizo do disposto no artigo seguinte, os administradores da
insolvéncia inscritos nas listas oficiais devem aceitar as nomeagoes efectuadas pelo juiz, devendo este
comunicar a comissdo a recusa de aceita¢do de qualquer nomeagdo.» 143 - Mas, por vezes, a realidade
desmente as mais firmes declaragoes formais de isengdo e independéncia. Assim, imaginemos que uma
sociedade se apresenta a insolvéncia e logo é designado como seu liquidatdrio (ou administrador da
insolvéncia) um advogado de que essa sociedade havia sido cliente em tempos idos (ou um advogado
que faz parte do escritério de advogados que a patrocina ou patrocinou). Em que posi¢do ficard o
advogado, nomeadamente em matéria de conflitos de interesses? Nesta hipdtese, ndo faltard quem se
interrogue se esse administrador ndo estard a utilizar, hoje, os segredos a que em tempos acedeu como
advogado da insolvente, mas agora em proveito da massa falida. (...) 147 - Por outro lado, um
advogado, que seja simultaneamente liquidatdrio ou administrador de insolvéncia, poderd estar
colocado em “melhor circunstancias” do que os colegas, que ndo o sejam, para angariagdo de clientela.
Esta, como assevera o Dr. Anténio Arnaut, em anota¢do ao art. 76.° do E.O.A., poderd advir do
exercicio de “qualquer cargo” que proporcione ao advogado, que o exerca, “condigdes de angariagio
de clientela”. 148 - Serd porventura o caso dos credores da insolvente, que poderdo ser tentados a
escolher colegas pertencentes ao escritdrio desse advogado, sabendo que este também é administrador
da insolvente. A ser assim, a duplicidade de actividades serd susceptivel de gerar uma promiscuidade
contaminadora da isen¢do, independéncia e dignidade da profissdo de advogado, falseando a cultura
de parte que nos caracteriza. (...)152 - Nestas condigdes, ndo é sequer liquido que possamos falar
verdadeiramente em “direitos adquiridos” no que concerne aos advogados que anteriormente ao EOA
de 2005 acumulavam de facto a advocacia com a actividade de “gestores judiciais ou liquidatdrios
Judiciais". Na melhor das hipdteses, estariamos perante “direitos em formagdo”, ou entdo perante meras
“expectativas” juridicas, que ndo perante direitos verdadeiramente “adquiridos”. (...).” Ainda a favor
da incompatibilidade de cumulacio de fungdes o Ac. TRL de 16-04-2009, Proc. n.c
1123/07.0TYLSB-E.L1-8, Relator Ferreira de Almeida.
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que o advogado que exerca funcdes de agente de execucdo, relativamente ao
qual se verifique incompatibilidade quanto ao mandato judicial deve por
termo a essa incompatibilidade até 31 de dezembro de 2017, seguindo o
preceito também estatuido no artigo 3.° n.c 4 das disposi¢oes transitdrias do
EOA.

Esta alteracdo normativa colocou em causa o principio da seguranca e a
protecdo da confianca de todos aqueles que até a data cumulavam as duas

profissoes.

Mas estaremos perante uma verdadeira incompatibilidade que obste a
cumulac@o de ambas as profissdes ou sera um impedimento? Na esteia do que
foi sendo delimitado, o exercicio do mandato judicial por agente de execug¢io
traduz-se numa incompatibilidade absoluta, levando consequentemente ao
cancelamento do exercicio da sua fun¢io. Apesar do presente EOA no seu
artigo 86.° referir que “as incompatibilidades e impedimentos criados pelo
presente Estatuto ndo prejudicam os direitos legalmente adquiridos ao abrigo de
legislagdo anterior”, na verdade, ndo é passivel a cumulacdo de ambas as

funcoes.

Esta incompatibilidade do exercicio do mandato judicial por agente de
execucao apenas se encontra contemplado na presente lei, ndo existindo no
estatuto anterior, dai que nao possamos falar verdadeiramente de direitos
adquiridos, mas apenas de expectativas que foram sendo criadas. E
consequentemente também nio existe qualquer normativo no atual EOA ou

EOSAE que salvaguardam esta ideia de direitos legalmente adquiridos.
b. Principio da Nao Retroatividade da Lei

Considera GOMES CANOTILHO que “o principio do estado de direito,
densificado pelos principios da seguranga e da confianga juridica, implica, por
um lado, na qualidade de elemento objetivo da ordem juridica, a durabilidade e
permanéncia da propria ordem juridica, da paz juridico-social e das situagoes

Juridicas; por outro lado, como dimensdo garantistica juridico-subjetiva dos
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cidaddos, legitima a confianga na permanéncia das respetivas situagoes

Juridicas.”*

Em prol do principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca, a
nova norma devera aplicar-se a situagdes constituidas posteriormente -

principio da nao retroatividade da lei.

E em consonincia com esta ideia surge o artigo 12.° n.°1 do CC “A lei s6
dispoe para o futuro; ainda que lhe seja atribuida eficdcia retroativa, presume-
se que ficam ressalvados os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei se destina

»
a regular.

Assim, temos casos de retroatividade auténtica em que uma norma
pretende ter efeitos sobre o passado - eficacia ex tunc -, e casos em que uma lei
pretendendo vigorar para o futuro - eficicia ex nunc - podendo colidir com

situagdes, direitos ou relacdes juridicas geradas no passado e ainda existentes.

Em sentido contririo temos a posicdo do Acoérdao do Tribunal
Constitucional n.° 285/92,% no qual se extrai: "Nao hd, com efeito, um direito
a ndo frustragdo de expectativas juridicas ou a manutengdo do regime legal em
relagoes juridicas duradoiras ou relativamente a factos complexos jd
parcialmente realizados. Ao legislador ndo estd vedado alterar o regime de
casamento, de arrendamento, do funcionalismo publico ou das pensdes, por
exemplo, ou a lei por que se regem processos pendentes.” (...) “o legislador nao
estd impedido de alterar o sistema legal afectando relagoes juridicas jd
constituidas e que ainda subsistam no momento em que é emitida a nova
regulamentagdo, sendo essa uma necessdria decorréncia da auto revisibilidade
das leis. O que se impoe determinar é se poderd haver por parte dos sujeitos de
direito um investimento de confianga na manutengdo do regime legal.”

Para Santos Justo, a doutrina de direitos adquiridos n3o faz sentido

atualmente “primeiro, porque o direito ndo deriva do seu exercicio; depois,

3 0b. Cit., Gomes Canotilho, p.259.

3 http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920285.html
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porque nem sempre é facil distinguir um “direito subjectivo” e uma “expectativa”;
finalmente, porque nem todos os direitos permanecem indefinidamente sujeitos a

disciplina do direito vigente quando se constituiram.”*

Ora, estamos perante uma situacdo de proibicio da retroatividade
quando uma nova lei ndo pode ter eficicia em relagio ao passado, no entanto,
quando essa eficacia ndo pode ser imediata, estamos perante a necessidade de

normas transitgrias.

Tal como é o caso em apreco, advogados que cumulam a funcdo de
agentes de execucio tém até 31 de dezembro de 2017 para optarem qual a
funcdo futura que pretendem desempenhar, tal como previstos nas
disposicoes transitdrias do artigo 3.° n.> 4 do EOA e artigo 3.> n.> 13 do
EOSAE.

O que em consonéncia com o supra exposto relativamente a protecio do
principio da confiancga, sobre os agentes de execuc¢ao nao prevalece a ideia de
direitos adquiridos, nem se subsume o principio de que a lei s6 vigora para o
futuro. Isto porque, as expetativas que foram sendo criadas, nio advém de um
comportamento por parte de ambas as ordens profissionais de manutencao e
regulacio do exercicio de fun¢des cumulativas, uma vez que se pretende que
ndo seja violada a razdo primordial da existéncia das ordens profissionais — a
defesa do interesse publico. Dai que face a inexisténcia quer de lei anterior em
ambos os estatutos, quer de comportamentos que visem tal regulamentacao,
nio estamos no caso em apreco, perante uma situacao de irretroatividade da

lei.

IIT - CONCLUSAO

Por configurar-se a figura do agente de execu¢dao numa atividade similar
a de um advogado - refira-se a este proposito, o exercicio do mandato judicial

em qualquer execucdo - tornou-se imperativo implementar-se, e nessa

% A. Santos Justo, Introdugio ao Estudo do Direito, Coimbra Editora, 2001, p.369.
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medida estatui-se uma alteracio ao EOA e do ao EOSAE, tornando-se

incompativel o exercicio do mandato judicial, seja declarativo ou executivo.

A pritica de atos proprios das duas profissoes deixou de ser passivel de
cumulac¢io, desde logo, pela natureza especifica das funcdes, além da
dependéncia residual ao juiz por parte de quem exerce a fun¢io de agente de

execucao.

Na verdade, pretende-se vincar a prossecu¢io do interesse publico
alicercado nos principios deontolégicos inerentes a atividade de agente de

execucao e de advogado.

Mais concretamente, os principios da independéncia e da dignidade da
profissio. Ressalvando-se aqui, que o exercicio da atividade de agente de
execucao, apesar de independente das influéncias e interesses exteriores (de
acordo com o vertido no artigo 119.c EOSAE), encontra-se sobre a autoridade
do juiz, na sua dependéncia funcional, contrariamente a atividade do
advogado que ¢é exercida de forma totalmente livre, independente e

auténoma, no mandato judicial.

Nessa medida, vinca-se a proibicao da partilha de escritérios entre o
advogado e o agente de execucio, que pese embora possam gozar de
autonomia técnica e independéncia quanto as normas, meios e fins
deontolégicos impostos pelo EOSAE e EOA, poderiam ainda assim, resultar
em quebra de confidencialidade, na parcialidade dos interesses em causa,

assim como sujeicdo, eventualmente, a um poder de direco e orientacao.

Pelo que, ao ndo prevalecer a ideia de direitos adquiridos e nem se
subsumir o principio de que a lei s6 vigora para o futuro, tal como preceitua a
Lei n.> 154/2015, de 14 de setembro (EOSAE), no artigo 3.c n.° 13 das
disposi¢oes transitorias, em que “Os advogados regularmente inscritos na
Ordem dos Advogados e na Camara dos Solicitadores como agentes de execugdo,
relativamente aos quais se verifiquem incompatibilidades em resultado das
alteragoes introduzidas pelo Estatuto da Ordem dos Solicitadores e dos Agentes
de Execugdo, devem por termo a essas situagoes de incompatibilidade até 31 de
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dezembro de 2017 (...).”, e ainda o constante no artigo 85.° n.°1 da Lei n.°
145/2015, de 9 de setembro (EOA), resultou em profundas alteracdes no
contexto profissional e pessoal de todos aqueles que cumulavam as duas
profissoes, levando-os a escolher apenas uma das atividades profissionais,
tendo como pedra basilar o principio do interesse publico e respetivos

principios deontoldgicos a ele inerentes.

“Tudo evolui; ndo hd realidades eternas: tal como

ndo hd verdades absolutas.” (Friedrich Nietzsche)
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RESUMO: O presente trabalho tem por objeto uma singela anélise da
central de responsabilidades de crédito do Banco de Portugal e o
ressarcimento de eventuais danos decorrentes da errénea comunica¢io
de informacdes por parte das Entidades Participantes. A jurisprudéncia
admite a protecio dos danos dali decorrentes pela via da
responsabilidade civil extracontratual. Urge por isso abordar a
possibilidade estender a protecio dos clientes bancirios pela via da
responsabilidade contratual.

SuMARIO: I - Introducdo; II - Central de Responsabilidade de Crédito;
III - Breve alusio ao problema; IV — Pratica jurisprudencial; V - Posi¢do
tomada; VI — Notas finais.

I-INTRODUCAO

Tendo por base a crise econdmica e financeira internacional, iniciada em
2008 pela queda do Banco de Investimento “Lehman Brothers™ e em Portugal
manifestada pelo desaparecimento de algumas instituicdes bancarias® é sabido

' A crise do subprime (empréstimos de alto risco) forcou, em 15 de setembro de 2008, o Banco a
requerer a Insolvéncia, sendo considerada a maior faléncia da histéria dos EUA (detinha ativos de
458 mil milhées de euros).

2 Banco Portugués de Negécios (BPN) - nascido em 1993 e nacionalizado em 2008, pela Lei n.
62-A/2008, Banco Internacional do Funchal (BANIF) - resolvido em dezembro de 2015 e Banco
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que nio mais se retomou a relacio de confianga existente entre Bancos e

Clientes.

A confianca é o pilar, sendo o mais importante dos sentimentos em
economia e, em conjunto com outros fatores, € o elemento essencial para
determinar as ac¢Oes e expetativas dos agentes econémicos®. De igual forma,
nao sera diferente do ponto de vista financeiro como pedra angular onde

assenta a economia de mercado.

A atividade bancaria ndo é, como facilmente se conclui, uma excecao a
este sentimento de (des) confianca: a relacio entre Bancos e entre Bancos e
Clientes rege-se pelo leme de que a desconfianca traz instabilidade e
inseguranca do sistema financeiro. Porém, a atividade bancaria, quer seja a
rececdo de depositos ou na concessdao de créditos, acarreta alguns (senio
varios) riscos, para os quais os Bancos devem (ou deveriam) ter as ferramentas

adequadas a titulo preventivo.

E uma destas ferramentas que iremos abordar, passando, em revista o
funcionamento da Central de Responsabilidades de Créditos (daqui em diante
CRC) do Banco de Portugal.

Da necessidade de as institui¢des bancarias avaliarem e mitigarem o risco
latente nas operacdes de concessio de crédito, foi criado o servico de
centraliza¢io de riscos de crédito. Inicialmente previsto pelo Decreto-Lei n.c
47909, de 7 de setembro de 1967*, alterado pelo Decreto-Lei n.c 29/96, de 11
de abril e agora pelo previsto no Decreto-Lei n° 204/2008, de 14 de outubro.
Para além do decreto-lei n.c 204/2008, de 14 de outubro, esta matéria é

regulamentada pela Instru¢do n.c 17/2018° do Banco de Portugal.

Espirito Santo (BES) - um dos maiores bancos privados portugueses, com origens no Sec. XIX e
resolvido em agosto de 2014.

? John Maynard Keynes, no seu “The General Theory of Employment, Interest and Money” (1936),
descreveu as emocdes que condicionam o comportamento humano e que podem ser aferidas em
termos de confianca no consumidor.

* Af designado de Servico de Centraliza¢do de Riscos de Crédito.

* Originalmente a matéria estava regulada pela Instrugdo n° 21/2008, publicada em 15/01/2009.
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Da analise do regime da CRC do Banco de Portugal (doravante BdP),
cristalizada no Decreto-Lei n.c 204/2008, de 14 de outubro e melhor
desenvolvida na Instru¢do n.c 17/2018 do BdP, propormos que o leitor
retenha que as Entidades Participantes (EP) estdo obrigadas a comunicar ao
BdP informacdes sobre responsabilidades efetivas ou potenciais decorrentes
de operagoes de crédito dos seus clientes ou potenciais clientes.

Tais comunicagdes, de indole obrigatéria, automatica e de forma
eletronica sdo realizadas pelos sistemas informaticos dos Bancos, significando
que sio passiveis de erro, o que podera conduzir a um relato junto BdP, ou
seja, um registo de incumprimento numa obriga¢ao assumida, danos que nao

raras vezes sio irreparaveis.

Deste modo, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem vindo a
aceitar a tutela dos danos causados neste circunstancialismo e a consequente
responsabilizacdo dos Bancos ou Institui¢des Financeiras por transmissio de
informacdes financeiras erradas ou por total omissiao de comunica¢do a CRC

quando a esta estavam obrigadas.

A tese que aceita a responsabilidade daquelas Entidades pela transmissiao
de informacdes erradas ou imprecisas nos Tribunais tem vindo a fazer-se pela
via da responsabilidade delitual, aquiliana ou extracontratual, atribuindo aos
Autores das a¢Oes de responsabilidade, indemnizac¢des pelos danos sofridos,

na sua maioria cobrindo danos nio patrimoniais.®

Porém, o caminho para a protecdo dos interesses dos Autores de agoes
deste tipo, tem-se afastado da via da responsabilidade contratual, a qual nos
propomos a defender, pela percecio de que o Cliente Bancario’ é, muitas

vezes um alvo facil a cuja tutela é merecedora da maior atencdo. Mas,

¢ Mais a frente iremos referir-nos e analisar alguns dos diversos acérddos que versaram sobre esta
tematica.

7 Quando nos referimos a Cliente Bancdrio, fazemo-lo pretendendo abranger todos os sujeitos,
singulares ou coletivos, cuja operagéo foi objeto de comunicagio a Central de Responsabilidade de
Crédito do Banco de Portugal e ndo, ao contrario da expressao utilizada acima, que talvez nao sendo
a mais feliz, apenas aparenta referir-se as operacdes comunicadas por Bancos. Pensamos ser este o
termo mais adequado.
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acrescente-se, que na nossa perspetiva, esta via adequa-se sobretudo por se
tratar de uma forma de equilibrar a relacdo — por natureza desnivelada - entre
o consumidor, numa perspetiva lata, abarcando quer pessoas coletivas ou

singulares e as institui¢des bancarias.

O que se assiste, nalgumas situacoes, é um desprezo pelo cliente bancério
no que toca a emissao, transmissao e controlo das informacdes prestadas a
CRC, o que, na nossa perspetiva coloca em causa os bens juridicos, tais como

o direito a honra, a0 bom nome e ao crédito.

Adiantamos ji que a nossa posi¢io, ao arrepio daquela tomada em
diversos arestos decisérios, assenta na definicio e concretizacdo da
responsabilidade das entidades participantes na CRC como responsabilidade
contratual, por violacdo de deveres contratuais decorrentes da boa-fé e do

bom senso.

O caminho trilhado até aqui pela jurisprudéncia conheceu e reconheceu
ao Clientes Bancarios o direito a reparacao pelos danos patrimoniais e niao
patrimoniais pela aplicacio do instituto da responsabilidade civil

extracontratual.

Todavia, entendemos que a admissao do direito a ser indemnizado devera
ser feito pela via da responsabilidade contratual. Ainda que os pressupostos
onde repousam ambas as responsabilidades sejam coincidentes, ou por outras
palavras, assentam nos mesmos pressupostos: facto, ilicitude, culpa, dano e
nexo de causalidade entre o facto e o dano - a responsabilidade prevista no
artigo 798.°n.c 1 do C.C., parece favorecer a posi¢ao processual do aqui lesado,
nomeadamente se olharmos para a inversao do énus da prova quanto a culpa

e no alargamento do prazo prescricional de 3 para 20 anos.
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II - CENTRAL DE RESPONSABILIDADE DE CREDITO

No sitio da Internet®, o Banco de Portugal oferece-nos a defini¢ao da CRC
como sendo ‘“uma base de dados, gerida pelo Banco de Portugal, com
informagdo prestada pelas entidades participantes® (institui¢coes que concedem
crédito) sobre os créditos concedidos aos seus clientes”. Refira-se que apenas
estdo excluidas da obrigacdo de comunicacio a CRC responsabilidades

assumidas inferiores a € 50,00'!.

A jurisprudéncia também ofereceu adequada explica¢io sobre a CRC. O
Tribunal da Relacdo de Guimaries, simplificou a CRC como “uma base de
dados que foi criada com o objetivo de apoiar as instituigoes financeiras na
avaliagdo do risco na concessdo de crédito, permitindo-lhes consultar informagdo

agregada sobre o endividamento de quem lhes peca a concessdo de crédito.”"

O principal desiderato da CRC é sustentar a atividade das EP, avaliando
o risco associado a potenciais clientes e operacdes'. Para a concessio de
crédito é imperioso conhecer o total das responsabilidades do cliente, o que
inclui informacgdes as positivas, mas também as negativas, pois apenas desta

forma se podera avaliar a situagio e capacidade de endividamento do cliente.

8 Consultavel em: https://www.bportugal.pt/

° Entidades sujeitas a supervisio do BdP que concedam crédito, sucursais de institui¢des de
crédito com sede no estrangeiro e actividade em Portugal e outras entidades designadas pelo Banco
de Portugal que, de algum modo, exercam fun¢des de crédito ou actividade com este directamente
relacionada.

10 Lista publicada no sitio do BdP in:
https://www.bportugal.pt/sites/default/files/crc_lista_entidades.pdf.

' Veja-se o ponto n.° 7 da Instrugdo n.c 17/2018, do Banco de Portugal, que regulamento o
funcionamento da CRC.

12 Acérddo do TRG, ao processo 900/17.9T8GMR.G1, consultivel em www.dgsi.pt .

3 A informacdo recolhida através da CRC ndo visa apenas o apoio a atividade das entidades
participantes, desempenha ainda func¢des de auxilio a supervisio das institui¢des de crédito e
sociedades financeiras, analise da estabilidade do sistema financeiro e compilacio estatistica - cfr.
artigo 5.2 do DL n.c 204/2008, de 14 de outubro.
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Para tanto, a CRC integra responsabilidades efetivas'* e potenciais',
tanto regularizadas ou em incumprimento, isto é, informacdes positivas ou
negativas, e também informacdes sobre Insolvéncias'®, de pessoas singulares
ou coletivas, declaradas em Tribunal. Assim, recebido um pedido de
concessao de crédito a EP desencadeara um pedido de informacoes a CRC'*8,
da qual constario responsabilidade efetivas, qualquer empréstimo para
habitacido ou ao consumo, e responsabilidades potenciais, sejam fiangas ou

avales.

A funcio da CRC é apenas de auxiliar as EP a tomar a decisdo de conceder
o crédito solicitado pelo Cliente e ndo de impedir ou ordenar um empréstimo.
A CRC é uma ferramenta a favor da racionalidade na tomada de decisdes de

conceder ou ndo empréstimos.

Tomando em consideracao o papel atribuido 8 CRC no apoio a concessao
de crédito, as responsabilidades dos seus clientes’” sio comunicadas
obrigatoriamente pelas EP ao BdP mensalmente.

E, compreende-se agora o impacto que a transmissio duma informacao
incompleta ou errada podera representar no dia-a-dia de um cliente bancario:

comecando com um pedido de concessao de crédito dirigido a uma EP, essa

14 S3o exemplos destas responsabilidades empréstimos para compra de casa propria e automoéveis,
descobertos bancirios, montantes utilizados de cartdes de crédito, etc. Neste ponto incluem-se
aquelas situacdes de compras a prestacdes efetuadas junto de comerciante e que tenham subjacente
um contrato de crédito celebrado com uma instituicao financeira. Estas operacdes sdo comunicadas
4 CRC até ao pagamento integral.

15 Referimo-nos a Fiangas, avales ou facilidades de crédito passiveis de conversdo em dividas
efetivas.

'6 Comunicadas pelo Ministério da Justica.

7.0 acesso ao CRC é condicionado pela existéncia de um pedido de concessdo de crédito, caso
contrario, o acesso a base de dados do BdP apenas é aprovado mediante a autoriza¢ao do potencial
cliente.

18 De referir que organismos encarregues de centralizacio de informacdes sobre responsabilidades
de créditos de outros paises podem aceder 2 CRC desde que exista acordo de troca de informacgdes
celebrado com o BdP de caracter reciproco.

1 Da mesma forma, as entidades participantes recebem mensalmente um fluxo de informagdes no
sentido contrario, isto é, o extrato agregado das responsabilidades dos seus clientes em todo o
sistema.

| 348 - DV10



Data Venia A responsabilidade dos Bancos por comunicagéo a CRC: via contratual

EP diligentemente solicita ao BAP o mapa de responsabilidades do potencial
cliente e, em seguida, tomando uma decisdo racional, apoiada na resposta do

BdP, nega o empréstimo bancario.

De outro lado, podemos conjeturar o impacto duma decisio deste tipo no
quotidiano de um Empresa ou de uma pessoa singular que com validas
expetativas reina todas as condi¢des para ver o crédito concedido e vé o

crédito negado com base em informagoes erradas/erroneas.

Estamos perante um cendrio que tem Contornos «perversos» uma vez
que, a semelhanca do que se pretendeu acima dizer, o cliente estd
completamente excluido do fluxo de informacao constante da CRC, sendo
alheio a todas as informacdes que constam do seu proprio cadastro®, podendo

apenas consulta-lo.

E aqui, portanto, que assenta um dos vetores de defesa da nossa tese que,

oportunamente, pretendemos voltar ao tema e aprofundar.

Mas, por enquanto, importa ilustrar que os dados sio enviados
periodicamente ao BdP. Como ja referimos, apenas sdo comunicadas as
responsabilidades, quer se trate de informacdes negativas ou positivas, acima
do limiar de € 50,00. E, antes de mais, as informacdes prestadas as entidades
participantes refletem as responsabilidades globais de crédito perante todas as
entidades, excetuando, no entanto, o local ou a entidade concedente do
crédito?.

Entio, significara que os dados enviados a CRC, incluem a identificacdo
do cliente, 0 més de centralizacdao, o nimero de EP que passa a comunicar a
responsabilidades do cliente e ainda informacdes sobre eventuais processos de

Insolvéncia, entre outros®.

20 Cfr. artigo 2.0, referente as EP e artigo 3.°, sobre o contetido do dever de comunicagio. As
informacdes prestadas sio da exclusiva responsabilidade das EP e, quanto muito, o Cliente podera
solicitar ao seu Banco ou ao BdP a retificacido do seu cadastro — Ponto 11.1 da instrugdo n.c 17/2018.

21 Cfr. Artigo 7.° Decreto-Lei n-° 204/2008 de 14 de outubro.
2 Aqui é importante frisar que as informag¢des comunicadas a CRC sdo para uso exclusivo das EP,

sendo-lhes vedada a transmissdo a terceiros (artigo 7.° n.° 2 DL 204/2008). Posi¢do também tomada
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De realcar que, antes da concessdo de um empréstimo, os Bancos devem
advertir os clientes (por escrito) dos factos suscetiveis de comunicacao e
insercdo na base de dados do BdP*. A adverténcia deve constar do proprio
contrato ou de anexo ao mesmo. Obrigacao que se estende durante a execugio
do contrato, devendo, em situacoes de incumprimento, as EP informar os

devedores, previamente a comunica¢io a CRC*.

Ao longo deste texto tivemos a inten¢do de expor o mecanismo de relato
de informacgdes a CRC, o papel de auxiliar a tomada de decisio que este
assume, avaliando os riscos de determinada operacao, para agora introduzir o
que tem sido a posi¢ao da nossa jurisprudéncia quanto ao incumprimento ou

cumprimento defeituoso da comunicag¢io das responsabilidades a CRC.

Estejamos, pois, em alerta, que sao complexos os efeitos na esfera juridica
do sujeito objeto de comunicacdo ndo verdadeira. Para além dos danos
patrimoniais decorrentes da ndo concretizacio de determinado negécio que
ndo iremos aqui tratar, termos eventualmente e com facil probabilidade ainda
os danos ndo patrimonial reflexo do ataque ao direito a0 bom nome e a honra

violados por acdao da EP comunicadora.
Em sintese, e para um melhor enquadramento:
a) O CRC é um sistema de recolha de informacdes gerido pelo BdP;

b) As comunicacoes recebidas pelas EP versam sobre responsabilidades

efectiva ou potenciais decorrentes de operacdes de crédito;

c) As EP é possivel aceder a informacio agregada de um cliente ou

potencial cliente relativo a todo o sistema financeiro;

no artigo 78.° n.° 1 do DL n.c 298/92, de 31 de Dezembro e que se refere ao segredo profissional
sobre factos ou elementos respeitantes a vida da institui¢o ou as relagcdes desta com os seus clientes
cujo conhecimento lhes advenha exclusivamente do exercicio das suas fun¢des ou da prestagao dos
seus servicos. dos membros dos drgdos de administracio ou fiscalizacdo das instituicoes de crédito,
os seus colaboradores, mandatdrios, comissarios e outras pessoas que lhes prestem servicos a titulo
permanente ou ocasional.

2 Ponto 9.1, da Instrugio n.c 21/2018.
2 Ponto 9.2, da Instrugio n.c 21/2018.
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d) A CRC assenta na obrigatoriedade da comunica¢do mensal ao BdP das
responsabilidades de valor superior a € 50,00 e na reciprocidade de acesso a

informacao;

e) Os dados recolhidos pela CRC sio da exclusiva responsabilidade das
entidades transmitentes, os quais ndo sio alteradas pelo BdP, que apenas
assume a gestao do sistema;

f) Por fim, as informac¢oes das responsabilidades de crédito apenas sdo
atualizadas, retificadas ou eliminadas desde que comunicadas pelas EP ao
BdP.

Chegados aqui, podemos retirar, pelo menos, duas tltimas conclusdes
(s.m.o) acerca do ponto de partida para a responsabiliza¢io das EP: os dados
transmitidos a CRC sio da exclusiva responsabilidade das EP e as informacdes
s6 sdo alteradas mediante comunicacdo da EP responsavel ao BdP. Pois,
tenhamos presente da sensibilidade e do impacto potencial das informacgoes
alvo de transmissdo, cuja responsabilidade é das instituicdes de créditos ou

bancos do sistema financeiro.

Assim, apelamos as EP, um especial dever de cuidado nas
responsabilidades transmitidas 8 CRC*, salvaguardando, os mais elementares

bens juridicos e obrigacdes a que se encontram adstritas.

III - Breve alusdo ao Problema

Terminada esta exposi¢do inicial cumpre delimitar aquilo a que podemos
apelidar de busilis de que entendemos ser necessario deslindar. Vimos como a
CRC opera e como as EP estio obrigadas a partilhar com o sistema
informacdes sobre responsabilidades assumidas pelos clientes junto de todas
as EP. A partilha de informacao é necessaria e elementar a saide do sistema

% “(...) 0 automatismo dessa comunicagdo e as consequéncias que dela nascem para o cliente impoem

um reforgo do cuidado e da diligéncia por forma a evitar o erro e suas consequéncias” — Acérdao do
Supremo Tribunal de Justiga, ao processo n.° 3003/04.2TVLSB.L1.S2, de 19 de maio de 2011, in
www.dgsi.pt
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financeiro, permitindo a correta avaliacdo do risco associado a determinada
operacao financeira, seja ela a concessao de um empréstimo para compra de
uma habitacdo, carro ou de outro bem de consumo, desde que tenho

subjacente um contrato com uma qualquer EP.

Tendo sempre em linha o dever de segredo prescrito pela DL 204/2008,
de 14 de outubro, a protecao da identidade dos sujeitos, pessoas singulares ou
coletivas e das respetivas operacdes, a CRC presta-se a uma funcio
imprescindivel ao Bancos e aos Clientes.

Ora, o problema que pretendemos abordar prende-se com a
responsabilizacdo das EP, sejam elas bancos ou instituicdes de crédito,
relativamente a comunicac¢des indevidas ou defeituosas a CRC, situa¢do que
nos preocupa. Assim, entendemos que se deva criar mecanismos de tutela do
direito dos eventuais danos causados por comportamentos menos zelosos das
EP, identificando-se a que titulo devem esses mesmos danos causados serem
ressarcidos na esfera juridica do lesado-cliente bancario.

A posicao de alguma jurisprudéncia vem admitindo, como se disse, a
tutela do direito dos danos causados, porém, essa mesma tutela é tomada pela
perspetiva da responsabilidade civil extracontratual, pela violacao do direito
ao bom nome, honra e reputacido dos visados, o que na nossa visdao faz
impender um o6nus exagerado, alids, desproporcionado sob os lesados e

fragiliza a sua posi¢ao processual.

Ora, pela natureza das entidades aqui em confronto, parece-nos, refletir
uma posicao desnivelada e, diga-se, injusta.

IV - Pratica Jurisprudencial

Os Tribunais tém enquadrado a ressarcibilidade dos danos emergentes da
comunicacao defeituosa ou da omissao total de comunicacdo a CRC, repita-
se, pela via da responsabilidade extracontratual. Numa pesquisa que todo o
leitor podera fazer a base de dados juridico-documentais da DGSI, resultam
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diversas decisdes/acérdaos que conferem aos autores que propuseram de
acoes de condenacio intentadas contra Bancos ou Institui¢coes de Créditos,

indemnizacdes por ofensa ao bom nome, crédito e/ou honra, senio vejamos:

e Acordao do Tribunal da Relagio de Lisboa, processo
6771/09.1TBOER.L1-8, de 15/09/2011;

e Acordao Tribunal da Relagdo de Lisboa, processo
6512/04.0TVLSB.L1-2,de 12/01/2012;

e Acordio Tribunal da Relacdio de Coimbra, processo
1776/11.5T2AVR.C1, de 28/01/2014;

e Acordio Tribunal da Relagdo de Lisboa, processo
15249/15.3T8LSB.L1-2, de 28/09/2017; e

e Acérdao Tribunal da Relagdo de Guimardes, processo
900/17.9T8GMR.G1, de 25/10/2018; todas consultaveis in
www.dgsi.pt.

As supra aludidas indemnizagdes, na pratica jurisprudencial, sdo
arbitradas com base na responsabilidade extracontratual das entidades
comunicantes. Entendem assim os Tribunais nacionais que a obrigacao de
comunicacao das EP resulta da lei, em concreto do Regime Juridico relativo a
Central de Responsabilidades de Crédito, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
204/2008, de 14 de outubro.

Seguindo de perto tal diploma e entendimento, existe, nesta esteira, a
obrigacdo dos bancos enviarem mensalmente ao BdP todas as
responsabilidades potenciais e efetivas, sendo por isso os responsaveis pelas
comunicacdes realizadas®. E, a comunicacdo resulta de uma obrigacio legal,

nao de imposicido contratual. Deste modo, a responsabilidade das EP define-

% %0 facto de os bancos serem obrigados a remeter mensalmente e por via informdtica ao Banco de
Portugal todos os créditos e a respectiva situagdo devidamente codificada ndo irresponsabiliza aqueles
pelas  comunicagdes  efectuadas” - Acérddo Supremo Tribunal de Justica, processo
3003/04.2TVLSB.L1.S2, de 19/05/2011, in www.dgsi.pt

DV10 - 353 |


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

Angelina Teixeira e Vitor Pinho Ferreira A responsabilidade dos Bancos por comunicacéo a CRC: via contratual

se pela via do cumprimento de uma obrigacio legal e ndo contratual. Abaixo,
iremos desenvolver indiciariamente o0s pressupostos necessirios ao
funcionamento da responsabilidade delitual e a sua conexdo com o tema que

temos vindo a explorar.

Como sera de conhecimento geral, para o mecanismo do artigo 483.c do
Coédigo Civil* para sustentar qualquer a¢io judicial desta natureza ha que
aferir a reunido dos seguintes pressupostos®®: o facto®, a ilicitude, culpa
(imputacio do facto ao agente a titulo de dolo ou mera culpa), dano* e nexo
de causalidade entre o facto e o dano. Ao lesado incumbe fazer a prova de
todos os factos constitutivos do seu direito, o que iremos, na medida do

possivel de seguida aprofundar.

Desde logo, é necessario um facto voluntario do agente, “ndo um mero
facto natural causador de danos*. Trata-se de facto objetivamente controlavel
ou dominavel pela vontade. O facto manifesta-se como positivo/a¢io ou
negativo/omissdo, sendo positivo quando viola um dever geral de nio
ingeréncia na esfera do titular de um direito absoluto ou negativo se sob o
agente impende-se algum dever juridico de adotar determinado
comportamento que com algum grau de certeza impediria a consumacio do
facto®. Estdo excluidos da responsabilidade civil danos causados por

acontecimentos fortuitos ou por forcas de maior.

27O principio geral nesta matéria é o seguinte: “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢do legal destinada a proteger interesses alheios fica
obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes dessa violagdo”.

8 Os pressupostos dessa responsabilidade assentam na violagio do direito, de interesses alheios,
na ilicitude, na imputacdo do facto ao agente, na existéncia do dano e no nexo de causalidade entre
o facto e o dano - cfr. neste sentido Antunes Varela, in “Das Obrigages em Geral”, 1° vol., pag. 356
e segs.

¥ Acto humano voluntério, por ac¢do ou omissao.
% “Para haver obrigagdo de indemnizar é condigdo essencial que haja dano, que o facto ilicito culposo

tenha causado um prejuizo a alguém”, A. Varela in: “Das Obrigagoes em Geral” vol.1°, 5* ed., p. 557.

3 Ver, como exemplo os acérdios do Tribunal da Relacio de Lisboa, processos

6771/09.1TBOER.L1-8 e 5826/05.6TJLSB.L1-1, de 15/09/2011 e 11/02/2014, respetivamente, in
www.dgsi.pt

32 Cfr. “Direito das Obrigagdes”, Menezes Cordeiro, vol. II, 1990, pag. 344.
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Para o que aqui nos interessa, o facto relevante podera passar pela
comunicac¢do ao BAP de uma situa¢io de incumprimento, quando nio havia
lugar a comunicacdo alguma, por o Lesado nao estar em incumprimento. Se o
facto se manifestar na ace¢ido negativa ou revista a forma de omissdo, o facto,
omissao, relaciona-se com a pretericio de uma comunica¢do necessaria ou

devida.

Alicitude, segundo o ja referido artigo 483.c do CC, traduz-se em “violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢do legal destinada a proteger
interesses alheios”. O direito de outrem aqui chamado a colacéo é a violagao de
um direito absoluto, como seja o direito a propriedade ou um direito de
personalidade. No caso que estamos a desenvolver, significa a violagdo do
direito a0 bom nome e crédito previsto no art. 484° do C.C****. Ainda pode
significar a ofensa da personalidade™, tutelada pelo artigo 70.° e seguintes do
C.C., que estabelece o direito geral a personalidade (fisica e moral), que
integra a protecdo da honra e tutela ofensas ilicitas ou ameaca de ofensa a

personalidade do individuo.

Neste sentido, imagine-se um cidaddo, aqui cliente bancario ou potencial
cliente que vé negada a concessao de um empréstimo bancario para compra
de um imével na sua localidade por o seu nome estar inscrito como devedor
na CRC do BdP, por for¢a da participacao indevida de uma responsabilidade.
Nao sera dificil de imaginar os varios sentimentos que assolam esta esfera
juridica singular tais como, a vergonha, humilhacdo, desgosto e angustia, a

nivel pessoal, social e profissional, associadas a tal impossibilidade?.

¥ Nao importa que o facto informado seja verdadeiro, bastando a suscetibilidade de diminuir a
confianca na capacidade de a pessoa cumprir as suas obrigacdes, cfr. Almeida Costa, Obrigagdes, 42
ed. - 371 e Ac. STJ de 16/4/91 in BM]J 406-623.

* No amago do artigo 484.c do C.C., impde-se distinguir o facto verdadeiro do facto falso. Na
primeira hipétese incumbe a Instituicdo de Crédito provar que o desconhecimento do caracter
lesivo do facto divulgado ndo lhe é imputivel. Na segunda, o Banco tem de provar que o
desconhecimento do facto falso ndo lhe é imputavel.

% Direito consagrado no texto constitucional — artigo 25. € 26.° n.° 1 da CRP.
% Veja-se Ac. Tribunal da Relagao de Lisboa, processo 6771/09.1TBOER.L1-8, in www.dgsi.pt
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A isto acrescera, as horas e quilometros despendidos em deslocagdes, as
despesas associadas em deslocagdes infrutiferas, no desgaste infligido na vida
particular e social, danos materiais e morais que, ainda que suscetiveis de
indemnizacao, serao de ressarcimento dificil na perspetiva de reconstitui¢cao

natural.

Chegada ao instituto da culpa, na acecio do referido artigo do C.C., pode
ser entendido como um juizo de censura da conduta do agente e pode revestir
a forma de dolo ou negligéncia (seja consciente ou inconsciente). Na
responsabilidade aquiliana, a regra é a de que ao lesado cabe provar a culpa do
autor da lesio”. Quando o agente lesante é um banco, esta culpa é aferida
segundo os critérios dos artigos n.c 73°, 74°, 75° e 76.°c do Regime Geral das
Institui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras, em outras palavras, segundo
a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado, a quem sdo exigidos elevados

niveis de competéncia técnica.

Prosseguindo na analise dos pressupostos, o dano, enquanto basilar da
responsabilidade civil delitual, sem o qual ndo podemos afirmar a existéncia
do direito a ser ressarcido, pode separar-se (observando a natureza dos bens
juridicos violados) em danos patrimoniais e ndo patrimoniais*: os primeiros
sdo aqueles suscetiveis de avaliacdo pecunidria e os segundos® aqueles que
tocam em bens ndo patrimoniais, insuscetiveis de avalia¢do pecuniaria e que

apenas poderdo ser compensados®.

% Tentaremos mais adiante mostrar que a aplica¢io desta presuncio é demasiado penalizadora
para os Lesados. Abrindo a possibilidade de aplicar a responsabilidade contratual aos casos que aqui
estamos a tratar, o 6nus da prova, podendo equacionar-se que caberia aos Réus a prova que a sua
atuacio nao foi “culposa”.

* Iniciamos a nossa exposi¢io referindo que sio passiveis de comunicacdo a CRC

responsabilidades de pessoas singulares e coletivas. Questao que ndo iremos desenvolver aqui é o
saber a natureza dos danos causados pela violacao do direito ao bom nome e ao crédito das pessoas
coletivas.

¥ Artigo 496.°n.1 C.C.

0 Neste plano, apontamos os danos reputacionais causados, sejam eles na honra ou bom nome do
Lesado e traduzem-se geralmente em vergonha, embaraco, angustia, revolta e desgaste psicoldgico
e emocional.
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A reparacdo dos danos morais parece hoje indubitavel, foi ultrapassado o
argumento expendido no sentido de negar a reparacdo destes danos fundado
na narrativa que pela sua propria natureza os danos nao patrimoniais nao sio
suscetiveis de reparacdo. A reparacdo dos danos morais visa “proporcionar ao
lesado meios econdmicos que de algum modo o compensem da lesdo sofrida.
Trata-se, por assim dizer de uma reparagio indireta. Na impossibilidade de
reparar directamente os danos, pela sua natureza ndo patrimonial, procura-se
repard-los indirectamente, através de uma soma em dinheiro susceptivel de
proporcionar a vitima satisfagoes porventura de ordem puramente espiritual, que
representem um lenitivo, contrabalang¢ando até certo ponto os males causados*”.
Assim, impde-se compensar o Lesado pela violacao ilicita do seu direito a

honra e bom nome.

Outro dos pressupostos base do artigo 483.c do C.C. é o que se refere ao
nexo de causalidade entre o facto imputado e a lesdo sofrida pelo Lesado -
cfr. artigos 483.on.° 1 e 563.° C.C.; para aferir da relacio entre o facto e o dano
recorre-se a teoria da causalidade adequada. A teoria da causalidade adequada
estabelece que a obrigacido de indemnizacao s6 existe em relacdo aos danos
que o lesado provavelmente nio teria sofrido se nao fosse a lesdao. O Supremo
Tribunal de Justica tem desenvolvido esta teoria decidindo que para que um
facto seja causa de um dano € necessario, antes de mais, no plano naturalistico,
que ele seja condicdo sem a qual o dano nio se teria verificado e, depois, que

em abstrato ou em geral, seja causa adequada do dano.

A teoria exposta no artigo 563.° do C.C. determina dois momentos de
avaliacdo: (1.°) a existéncia de um facto naturalistico condicionante do dano
sofrido; e (2.°) que o facto seja, em geral e abstrato, adequado e apropriado a
provar o dano. Esta € a solucao adiantada para os factos positivos (a¢des).

Ora, relativamente as omissoes (factos negativos), é necessario o nexo de
causalidade entre a omissao e o dano. Em harmonia com o postulado no artigo
563.c do C.C., a omissao do facto é causa adequada ao dano se o ato omitido,

! Tnocéncio Galvio Teles, “Direito das Obrigagies”, 4.» edi¢do, Coimbra Editora, 1982, p.297.
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a ser praticado, muito provavelmente, teria obstaculizado a verificacdo do
dano. A questdo é saber se a conduta ilicita é condi¢cdo adequada a produgio
do dano sofrido*. Relacionando o plano te6rico com o nosso tema, o nexo de
causalidade afere-se procedendo as operacdes ja referidas: primeiro, saber se
sem comunicacdo ao BdP o dano ndao ocorreria; segundo, se o

facto/comunicagido em geral e abstrato apto a provocar o dano.

Verificados os pressupostos aqui sumariados, interpretados segundo a
lente da responsabilidade delitual, as sentencas tém concedido ao Lesados
indemnizacdes fundadas na violacdo do direito a honra e ao bom nome e

crédito.

V - Posicao assumida

Na introduc@o ao nosso tema demos pistas sobre a posi¢do que iriamos

adotar quanto ao tipo de responsabilidade na base do dever de indemnizacio.

Assumimos a tese de aplicacdo das regras da responsabilidade contratual,
segundo os artigos 798.c e seguintes do Codigo Civil. Tese que levaria a
assun¢ao que a mesma conduta constituiria simultaneamente facto relevante
para ilicito extracontratual e contratual®. Sendo que para a obrigacio de
indemnizar, quer se trate de responsabilidade extracontratual ou contratual,
os elementos ou pressupostos a preencher sio os mesmos, os ja referidos no

ponto anterior da exposic¢do. Ora, é sabida a posi¢iao da nossa jurisprudéncia:

# Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, processo 3003/04.2TVLSB.L1.S2, de 19/05/2011:
“As angustias e transtornos causados pela indevida inclusdo de um nome na base de dados de
incumpridores, transmitida e comunicada ao Banco de Portugal, atingem o patriménio moral dessa
pessoa, devendo merecer a tutela do direito e, pela sua gravidade, ser indemnizados, nos termos
previstos pelo art. 496.° do CPC.”

 “(...) apesar de nitida distingdo conceitual existente entre as duas variantes da responsabilidade
civil (uma, assente na violagdo de deveres gerais de abstengdo, omissdo ou ndo ingeréncia,
correspondentes aos direitos absolutos; a outra, resultante do ndo cumprimento, lato sensu, dos deveres
relativos proprios das obrigagoes, incluindo os deveres acessorios de conduta, ainda que impostos por
lei, no seio da complexa relagdo obrigacional), a verdade é que elas ndo constituem, sobretudo na
pratica da vida, compartimentos estanques. Pode mesmo dizer-se que, sob vdrios aspectos,
responsabilidade contratual e extracontratual funcionam como verdadeiros vasos comunicantes” - cfr.
Antunes Varela, “Das Obrigagdes em Geral”, vol. 1, 9* ed., pag. 537.
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as indemnizacGes s3o concedidas pela via da responsabilidade
extracontratual. O entendimento seguido pelos Tribunais diz-nos que inexiste
qualquer violagido da relacdo consensual estabelecida entre as partes. Trata-se,
pois, da violacdo de uma obrigacao legal, sem qualquer conexao contratual.
Obrigacao consequente do disposto no Decreto-Lei n.c 204/2008, de 14 de
outubro e da Instrugao n° 17/2018 do Banco de Portugal.

Como ja assinalamos supra, nao comungamos desta posicdo.
Entendemos, antes, ser possivel respaldar o dever de indemnizacdo na
responsabilidade contratual, na violagdo de deveres contratuais, mesmo que
esses deveres que impendem sobre as partes ndo estejam plasmados nos

contratos.

Tal como qualquer outra relacao contratual, a relacdo cliente/banco é,
por via de regra, iniciada com um contrato, por regra, padronizado e

conformado por clausulas contratuais gerais.

E consabido que o contrato marca o inicio de uma relacio duradoura,
reiterada e complexa, que pode abarcar uma variedade de outros negdcios
bancérios. O seu inicio é frequentemente principiado por um contrato de
abertura de conta*, que delineia o quadro basico da relacao entre as partes.
Com o contrato de abertura de conta®, inicia-se uma relacdo banciria
complexam muitas das vezes este tipo de contrato antecede outros contratos
bancarios, sejam eles contratos de depdsito ou contrato de utilizacao de cartdo
de crédito.

As cliusulas inseridas nos contratos bancarios referem-se

superficialmente ao problema que decidimos trazer, deixando ao leitor e a

# Podemos definir este contrato como “o negdcio bancdrio nuclear, definido como um contrato
outorgado entre o banqueiro e o cliente, mediante o qual ambos assumem deveres reciprocos no que
concerne a diversas prdticas bancdrias, que decorrentemente podem desenvolver-se da sua celebragdo,
sujeitando o banqueiro e o cliente a deveres de conduta decorrentes da boa fé” - cfr. acérdao Tribunal
da Relacdo de Coimbra, processo 6 47/04.6TBCVL.C1, de 13/10/2009.

* Consultando os vérios sitios da internet das instituicdes bancarias e de crédito verificamos
indmeros exemplos de contratos de abertura de conta. Verificamos ainda que esses contratos,
moldados por clausulas contratuais gerais, preveem a comunicagio
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titulo meramente exemplificativo, o modelo-tipo das clausulas inseridas

nestes tipos de contratos: a primeira refere-se a clausulas inseridas em

contrato de abertura de crédito e o outro em contrato de utiliza¢do de cartido

de crédito:

Clausula 32.2 - Comunicacdo de responsabilidades ao Banco de Portugal

1. Em cumprimento do disposto nos pontos 3.1 e 32. da Instrugio 21/2008
do Banco de Portugal ou das disposicdes legais ou regulamentares que venham
a estas, o Banco estd obrigado a comunicar a Central de Responsabilidades de
Crédito, para efeitos de centralizacio e divulgacdo de informacio, em nome do
beneficidrio direto do crédito, os saldos das responsabilidades decorrentes de
operacdes ativas de crédito concedido relativos ao tltimo dia de cada més, bem

como as garantias prestadas em nome do potencial devedor.

3. O Cliente tem direito a conhecer a informacdo que a seu respeito conste
da Central de Responsabilidades de Crédito e, quando se verifique a existéncia

de erros ou omissoes, a solicitar a sua retificacio ou atualizacio junto do Banco.

6. O Emitente estd obrigado a comunicar ao Banco de Portugal a informacio
relativa a responsabilidades efetivas ou potenciais decorrentes de operacoes de
crédito de que sejam beneficidrias pessoas singulares ou nio residentes no
territério nacional. Para cuamprimento dessa obrigacdo o Emitente comunicara
mensalmente a Central de Responsabilidades de Crédito do Banco de Portugal,
os saldos daquelas responsabilidades aos quais serdo associados,
designadamente, os elementos referentes a identificacdio dos mutuarios, ao
montante dos créditos concedidos; ao grau de cumprimento do pagamento, a
finalidade dos créditos contratados; aos créditos vencidos e ao valor dos

encargos mensais associados ao pagamento dos créditos.

E nesta base, numa primeira fase, que retiramos a conclusiao de que a

obrigacdo de comunicacao ao BdP, a tal prevista no Decreto-Lei n.c 204/2008,

de 14 de outubro e da instrucdo n° 17/2018 do Banco de Portugal, nao é

estranha as lides contratuais®.

A obrigacdo de comunicar referida nos contratos é por si s6 bastante

simples: é a transposi¢ao do Decreto-Lein.c 204/2008, de 14 de outubro. Mas,

¢ Assinalamos novamente que os Bancos devem informar os Cliente da CRC e dos factos que
levam 4 comunicagdo. Esta informacio deverd mesmo constar dos contratos ou seus anexos.
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por mais completos e abrangentes que se queiram, é impossivel aos contratos

preverem, como se sabe, todas as situacdes.

E por essa razio que, através das cldusulas contratuais é informado o
dever de comunicacdo ao BdP. Entao, que consequéncia se podera, ou devera
retirar da violagcdo deste dever de comunica¢do? Niao poderemos catalogar
esta violagdo como incumprimento contratual? N3o podera este
incumprimento dar lugar a responsabilidade contratual?

Na verdade, a interpretacao aventada nos Tribunais leva a uma resposta
perversa: de um lado defendem que uma comunicacdo defeituosa da lugar a
responsabilidade extracontratual; do outro lado n3o reconhecem que esta
mesma comunica¢io representa o cumprimento defeituoso do contrato. Por
exemplo, comunicado o incumprimento de determinada responsabilidade,

quando na verdade o contrato esta a ser cumprido.
Asism, apelamos ao leitor um redobrar de atengoes.

E que no contrato est4 cravada a obrigacdo de comunicacio ao BdP: de
responsbilidades efetivas e potenciais. Se a EP comunica ao BdP que o cliente
estd em incumprimento, do contrato de mutuo ou de descoberto bancario,

nao é o contrato que estd/ra a ser violado?

A resposta a esta questdao parece-nos afirmativa. Qualquer comunicacao
de responsabilidade deve respeitar a realidade e qualquer desapego da

comunicacao a realiadade deve ser interpretado como incumprimento.

Mas a argumentacdo em defesa da nossa tese ndo se padece somente do

acima exposto.

Devemos ter em considera¢do que os contratos incluem um sem nimero
de direitos e obrigacdes, as quais vinculam as partes a uma relacio contratual

complexa?’, baseada na confianca reciproca, deveres de lealdade e de boa-fé.

Y7“(.. )uma estrutura ou sistema de vinculos emergentes do contrato, numa posicdo reciproca de
bl

instrumentalidade e interdependéncia, coordenadas pela sua procedéncia no mesmo contrato e pela sua
colocagdo ao servigo do fim contratual, amplamente entendido”, Carlos Alberto da Mota Pinto,
“Teoria Geral do Direito Civil”, Coimbra Editora, 1976, p. 143.
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Pois, qualquer relagio contratual ndo é uma realidade estanque, a qual
podemos definir sem margem para erros as suas fronteiras. O contrato nio se
extingue com o cumprimento das prestacdes a que as partes se obrigaram

contratualmente.

Ora, no cerne desta relacdo complexa, alicercada na confianca, lealdade e
boa-fé, esta a clausula geral consagrada no n.c 2 do art. 762.c do C.C.*. Tanto
mais estreita é esta relacio complexa, quanto mais repetidas e continuadas sao
as operacOes bancarias havidas entre as partes e que nio se esgota nas

prestacdes principais convencionadas pelas partes.

No nosso entender, nascem, ao lado de prestacdes primdrias e
secundarias, obrigacdes acessorias* (ou laterais) de cuidado ou de protecio
da pessoa e do seu patriménio decorrentes da boa-fé. Obrigacdes estas que
nio radicam da autonomia das partes, mas antes transcendem a vontade das
partes e sdo independentes da vontade delas, ndo se mostrando inseridos no
clausulado do contrato. O estreitamento dos lagos contratuais, com as
sucessivas operacdes e contratos de indole bancaria, reforcam estas obrigacdes
laterais fundadas na boa-fé, lealdade e confianca, como repetidamente, fomos

indicando.

8 Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, processo 2975/12.8TBSTS.P1: “A relacdo
contratual estabelecida entre as partes, nos termos expressos no contrato promessa escrito outorgado
por ambas, é uma relagdo contratual complexa, conceito que, importado da doutrina alemd em meados
da década de setenta do século passado, é actualmente aceite, genericamente, quer pela doutrina, quer
pela jurisprudéncia portuguesas e que importa uma visdo da relagdo juridica estabelecida entre as
Dpartes contratantes como “uma estrutura ou sistema de vinculos emergentes do contrato, numa posi¢io
reciproca de instrumentalidade e interdependéncia, coordenadas pela sua procedéncia no mesmo
contrato e pela sua colocagdo ao servigo do fim contratual, amplamente entendido.”

II - Nesta relagdo obrigacional complexa “os deveres laterais e os deveres acessorios dos contraentes
podem resultar da “clausula geral” da boa fé consagrada na lei (artes 239 e 762 CC), de clausula
contratual expressa ou de especifica norma legal.”

* Agrupados nas categorias de deveres de informacio, deveres de lealdade e deveres de protec¢io
- tem tido acolhimento e desenvolvimento na doutrina nacional - Menezes Cordeiro, “Da boa fé no
direito civil”, Vol. 11, 1984, pags. 586.
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Todavia, pesando a arquitetura do sistema juridico portugués refletida no
Cddigo Civil, a tutela dos direitos absolutos, insita na clausula geral do artigo

483.2,, mostra-se plenamente assegurada (s.m.o.).

Desta feita, convocar os deveres laterais ou acessorios e a sua tutela pela
responsabilidade contratual, reforcar aa tutela dos direitos absolutos
manifestada no aumento no prazo prescricional e na presuncao de culpa do
devedor, o que devera acontecer em situcoes delimitadas e que merecam o
robustecer da tutela dos direitos.

E nossa motivacio a defesa dos interesses e direitos potencialmente
violados, justificando-se uma necessidade premente no reforco da tutela dos
direitos, estendendo o leque de obrigacOes a que as partes estao adstritas e
reconhecendo que a violagio destes deveres laterais dara lugar a
responsabilizacio pela via contatual.

Antes de terminarmos, iremos fazer uma singela incursao sobre a posi¢ao

da doutrina face aos deveres laterais ou acessorios.

ALMEIDA COSTA® enfatiza que “numa compreensio globalizante da
situagdo juridica crediticia, apontam-se, ao lado dos deveres de prestagdo — tanto
deveres principais de prestagdo, como deveres secunddrios -, os deveres laterais
(...), além de direitos potestativos, sujeicoes, dnus juridicos, expectativas, etc..
Todos os referidos elementos se coligam em atengdo a uma identidade de fim e
constituem o contetido de uma relagdo de cardcter unitdrio e funcional: a relagdo
complexa em sentido amplo ou, nos contratos, relagdo contratual”. O Autor
defende a relacdo obrigacional como uma realidade complexa, onde ao lado
de deveres de prestacdao, primdrios ou secundarios, encontramos deveres

laterais emanados do principio da boa-fé.

Na mesma linha de pensamento, CARLOS MOTA PINTO sustenta a relaciao
obrigacional complexa ao servigo da conservagio da pessoa e do patrimdnio

eventualmente afetados no cumprimento do contrato.

0 Cfr. o seu “Direito das Obrigagoes”, 9* edi¢do, pag. 63.
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CARNEIRO DA FRADA adverte para a sujei¢do do contrato, durante toda a
sua vigéncia, as regras da boa-fé. Razdo pela qual, “ao lado dos deveres de
prestar — sejam eles principais de prestag¢do ou acessorios da prestagdo principal
-, floresce na relagdo obrigacional complexa, um leque mais ou menos amplo de
deveres que disciplinam o desenrolar da relagdo contratual, que podem designar-

se deveres laterais ou simples deveres de conduta™'

. O cumprimento do
contrato, aludido no artigo 800.° n.° 1 do C.C., ultrapassa a simples execuc¢io
da prestacdo a qual o devedor se obrigou. Estende-se aos deveres laterais de
conduta, integrados na relacdo contratual complexa e que compreende os
deveres de protecio. Estes deveres laterais “ndo estdo virados, pura e
simplesmente, para o cumprimento do dever de prestar, antes visam a
salvaguarda de outros interesses que devam, razoavelmente, ser tidos em conta

pelas partes no decurso da sua relagdo™-.

Feita estaresenha, a questao esta em aferir se sobre o Banco ou Instituicao
Financeira impendem estes deveres laterais ou acessérios de conduta,
fundados na boa-fé e que vao para l4 das prestacdes convencionadas.
Reconhecendo-se que o dever de cuidado para com a pessoa e seu patriménio
ndo se inclui na relagdo contratual existente estaremos perante
responsabilidade extracontratual. No entanto, pelo contririo, se
considerarmos a existéncia deste dever de cuidado, o desrespeito por este

dever gerara responsabilidade contratual®.

Como temos vindo a apontar ao longo do presente texto, entendemos e
s.m.0o, que ¢é pela propria natureza da relacio cliente/banco ou
cliente/instituicao financeira que se fundam os aludidos deveres laterais de
protecdo. Este vinculo é reiterado, duradouro e complexo. Inicia-se com um
contrato de abertura de conta e evolui para um pluralidade de outros contratos
bancdrios. Quando abordamos o regime da CRC, concluimos que no

momento de concessao de um empréstimo ou crédito a um potencial cliente,

*! Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil, pag. 443
52 Obra citado do autor.

¥ Nio iremos tratar da questdo do tratamento do concurso de responsabilidades. Nao cabe no
tema do artigo desenvolver este ponto.
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o Banco solicita ao BdP informagio sobre as suas responsabilidades. O Banco
toma conhecimento da situacdo patrimonial dos seus clientes (ou potenciais
clientes) e em sentido inverso, ao conhecer da situac¢ao patrimonial, o Cliente
transfere para o Banco a salvaguarda do seu bom nome e crédito. Aqui,
podemos ver a especial relacdo e posicdo que assumem ambas as partes e
compreende-se 0 impacto que uma comunicacio erronea ao BdP podera
propiciar no estatuto pessoal e social do cliente bancario.

Portanto, parece mais crarividente que as obriga¢des resultantes dum
contrato bancario sao mais extensas do que a pré-configuracao que as partes
estabelecem com a assinatura do contrato e fundam-se em mais do que a mera
vontade das partes. Obrigacdes que que se enraizaram com a celebracio do

contrato mas que, vao muito para além daquele!

Por todo o exposto, face a natureza da relacdo, assente na confianca
mutia, as expetativas das partes vao-se refor¢ando e solidificando, sendo que
os deveres laterais saiem reforcados e, temos de concluir, sao protegidos pelo

feixe de protec¢io do contrato.

Mas podemos densificar ainda mais a nossa posi¢do. Nao cremos que a
obrigacdo de comunicar dados ao BdP, prevista na lei, mas também nos
contratos bancarios (a titulo de exemplo ver as cladsulas dos contratos de
abertura de conta e de descoberto bancario aludidas acima), de utilizacao de
cartdo de crédito ou mesmo em contratos de aluguer de veiculos, prevejam a
comunicacdo de dados errados ou defeituosos. Alids, os bancos tém a sua
disposicdo o espelho da situagao patrimonial do cliente em todo o sistema
financeiro. A este respeito, no nosso discurso referente aos pressupostos da
responsabilidade extracontratual, designadamente da culpa, mencionamos
que aquele requisito deve ser aferido pelos critérios dos artigos 72.°c a 75.° do
Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras.

A culpa é aferida segundo a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado,
a quem sao exigidos elevados niveis de competéncia técnica. E, de igual modo,
a comunicacao ao BAP devera revestir este cuidado e critério.
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Repare-se que, ainda que a comunica¢io mensal de responsabilidades
seja um processo informatizado e automatizado, as institui¢cdes de crédito
devem assegurar, em todas as atividades que exercam, elevados niveis de
competencia técnica. Diga-se que num sistema fechado e sem influéncia do
cliente bancario sobre a informacao transmitida, a sensibilidade e relevancia
dessa mesma informacao, a atuag¢do do Banco devera pautar-se pelo cuidado
e diligéncia, protegendo os direitos dos seus clientes.

Deste modo, quando o Banco perigar as expetativas criadas aos clientes,
deverd ser reconhecido o direito a ser indemnizado de acordo com a
responsabilidade contratual, fundada na violacdo dos deveres laterais de

protecao.

VI - Notas finais

A jurisprudéncia portuguesa tem negado a tutela dos danos sofridos na
sequéncia de comunicagoes deficientes pela via contratual. Tem vindo a
entender que os danos sofridos pela pratica destes atos atentatoérios da honra,
bom nome e crédito nio estao protegidos pela relacdo contratual havida entre
as partes; nem entendem a extensao da protecdo da parte lesada pela via da

responsabilidade contratual, com recurso aos deveres laterias ou acessorios.

Ao longo das palavras que escrevemos, tentamos demonstrar apenas um
ponto de vista de reflezio, atenta a natureza da relacao bancaria, pelos direitos
em cogitacao e pelos efeitos que a violacao desses mesmos direitos importam.

Devem, face as nossas presentes conclusoes, levar ao reconhecimento dos
lesados a possibilidade de fazer valer - com seguranca juridica - os seus
direitos, averiguando da responsabilidade dos Bancos pela Responsabilidade
Contratual de forma atenta. E certo que é um caminho em prol do

nivelamento de uma rela¢do conhecida desnivelada, por natureza.

Temos a expetativa de que o tema seja do interesse de laguém no sentido

de aprofundar e abrir horizontes nesta matéria, permitindo, quica, a breve
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trecho, sustentar uma mudanca dos ventos dos nossos Tribunais em prol, além

de tudo o mais, dos bens juridicos em causa.

"Teu dever é lutar pelo direito; porém, quando encontrares o direito

em conflito com a justiga, luta pela justica.” (Eduardo Couture).
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