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Nota ao primeiro numero

Porque as coisas so sdo verdadeiramente importantes quando deixam de ser apenas

nossas e passam a ser um objetivo de todos, € tempo para uma palavra de agradecimento.

Obrigado a todos e a cada um daqueles que tornaram este projeto possivel;
obrigado pela dedicacao, pelo querer e o acreditar que cada um colocou a disposicao deste
proposito comum. Chegar aqui é motivo de orgulho e sensacéo de dever cumprido.

Quando iniciamos este trajeto, dizia-se ndo ser provavel concretiza-lo em tdo pouco
tempo, no entanto, houve elementos varios que facilitaram a nossa tarefa. Desde a docéncia
universitaria a magistratura, passando pela advocacia, reunimos um conjunto de pessoas da
comunidade jurista que colocou a sua sapiéncia ao servico deste objetivo, proporcionando,
com o seu esforco e empenho, a credibilidade e responsabilidade necessérias e decisivas

para tornar real a nossa Mens Juris.

Esperamos, a partir de agora, oferecer ao universo juridico estudos que sirvam para
provocar a reflexdo e a discussdo dos temas; no fundo, que oferecam todos os elementos
capazes de fazer jus ao nome deste projeto e pensar o Direito, sem nunca deixar de lado,

evidentemente, o responsavel tratamento das questdes.

Convidamos, por isso, todos os leitores a sentirem-se a vontade para nos fazerem
notar as imperfeicdes do nosso trabalho. As vantagens dessa colaboragdo seriam por

demais evidentes.

Porto, novembro de 2013.

O fundador,

/]
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(\alter Pinto Ferreira)
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Assumir a paternidade: um direito ou um dever?

Valter Pinto Ferreira

Mestre em Direito
Consultor da SRMF & Associados

Fundador e Diretor da Revista Juridica Mens Juris

81  Antes de abordarmos o tema propriamente dito, manda a necessidade de um
estudo sério que se tome em atencdo um ponto fundamental: enquanto juristas que somos,
argumentos como a (i)moralidade das pessoas/situacOes, apesar de sermos 0S primeiros a
reconhecer-lhes legitimidade, ndo podem ser transportados para a discussdo de um tema
que Vvé inserido no Direito todos os valores relativos a sua problemaética, sob pena de nos
tornarmos puramente dogmaticos e filosoficos, o que se ndo pretende para quem tem como
finalidade propor solucBes praticas e exequiveis a nossa ordem juridica. Todavia, hd que
dizé-lo, ndo se deseja aqui impor uma ideia, uma solu¢do, ou uma tendéncia;

ambicionamos, apenas, dar 0 nosso contributo para uma reflexdo sobre o tema.

§2  Assim, e na sequéncia do que fica dito, respondamos a pergunta colocada

em epigrafe dizendo que o pai deve ter o direito a recusar a paternidade.

83  Desde logo, sdo inumeros os problemas de uma resposta nestes termos.
Instintivamente levantamos o primeiro: até quando deve o pai ter esse direito? Dir-se-a:
Podem cogitar-se duas soluc@es: até a efetiva prova/declaracdo de paternidade, seja antes
ou depois do nascimento completo e com vida, ou simplesmente até ao momento em que a

mée também o tem, as 10 semanas em que a lei Ihe permite abortar.

84  Permitam-nos alertar para uma incorrecdo: apesar de nao ser punivel a
interrupgdo voluntaria de gravidez até as 10 semanas, a mulher ndo tem o direito a abortar.
O que sucede, bem diferentemente, é que o Direito ndo pune essa conduta se realizada nos

termos previstos pela alinea e), do n.° 1, do art.° 142.° do Cddigo Penal®. Ora, o facto de

1«1 _ Néo é punivel a interrupcdo da gravidez efetuada por médico, ou sob a sua direcdo, em
estabelecimento de salde oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gréavida,
quando: e) for realizada, por op¢do da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez”. Sobre este artigo,
veja-se a anotagdo de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Codigo Penal a Luz da Constituicao
da Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, 22 edi¢do atualizada, Lisboa, Universidade
Catolica Editora, 2010, pp. 431-437.
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uma acao ndo ser criminalmente punivel, ndo a transforma, propter hoc solum, em um

direito.?

85  Por conseguinte, partimos desde jA em desigualdade para esta discussao,
pois que dar-se a0 homem um direito que a mulher ndo tem, ainda que a consequéncia
possa ser apelidada de similar, € avantajar-se uma das partes ferindo-se de
inconstitucionalidade qualquer alteracdo a atual legislacdo em vigor. Contudo, postas as
coisas nestes termos, fariamos ja cair pela base até mesmo esta proposta de trabalho, pelo
que aceitamos colocar aquela nao punibilidade como direito reconhecido a mulher de ndo

assumir a maternidade e é nessa posi¢ao que a encaramos daqui em diante.

§6  Atentemos nas palavras de JORGE RIBEIRO®: *(...) independentemente do
(in)existente relacionamento entre os progenitores, também o homem, por mera opcéo,
pode ndo querer ser pai, tal como a mulher pode ndo querer ser mde. Do mesmo modo que
as razdes que levam a mulher a rejeitar a maternidade, através da 1.V.G., ndo serdo
propriamente sindicaveis, também as do homem para ndo ser pai ndo terdo de o ser,
podendo até nada ter a ver com o mais 6bvio dos motivos, a obrigagdo de sustentar o
filho™.

87 No ambito puramente juridico, e afinal como dissemos no inicio €
exatamente esse 0 nosso propdsito, as palavras do Autor levam-nos a recordar o principio
da igualdade®. Se a mulher tem esse direito, em nada nos chocaria o homem também o ter e

até aqui estamos de acordo. O problema surge depois e desde logo com este principio

2 E n3o se diga, aplaudindo uma linguagem habilmente adulterada, que “a conceber-se a 1.V.G. néo
como 0 exercicio de um direito mas apenas como a mera pratica de um ilicito criminal, ainda que ndo
punivel, podera chegar-se a conclusdo de o legislador permitir que o Estado faculte os meios para que sejam
cometidos atos preparatorios, ou até atos de execucdo, de tipos de ilicito” (cf. JORGE MARTINS RIBEIRO, O
Direito do Homem a Rejeitar a Paternidade de Filho Nascido contra a sua Vontade: A Igualdade na Deciséo
de Procriar, Coimbra Editora, 2013, p. 180). Se afirmamos isto, estamos a ignorar que um facto tipico, além
de se presumir ilicito, é uma agdo ou omissdo que provoca um resultado, sendo este contrario ao Direito, ou
como bem diz FIGUEIREDO DIAS, que “serve para exprimir um sentido de ilicitude, individualizando uma
espécie de delito e cumprindo, deste modo, a funcdo de dar a conhecer ao destinatario que tal espécie do
comportamento é proibida pelo ordenamento juridico” (cf. Direito Penal: Parte Geral: Questdes
Fundamentais: A Doutrina Geral do Crime, Tomo I, 22 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 285, §
5). O facto tipico abrange a conduta (dolosa ou negligente), um resultado, o nexo causal (a relacéo de causa-
efeito entre a conduta e o resultado, ainda que nos crimes de mera atividade ndo seja exigida a producao do
resultado para a sua consumacao), e a prépria tipicidade (o enquadramento do caso concreto na norma penal
descrita em abstrato). Assim, o aborto ndo é um direito, é um facto tipico e ilicito, embora nédo punivel nas
circunstancias previstas no art.® 142.° do Coédigo Penal. Esta norma limita-se a excluir a punibilidade do
crime, ndo a ilicitude do mesmo. Em definitivo: uma vez qualificada a conduta como criminosa, ainda que
ndo punivel, jamais ela sera um direito.

¥ Vide JORGE MARTINS RIBEIRO, O Direito..., op. cit., p. 99.

* Este principio ¢ desde logo sugerido pela expressdo “do mesmo modo”.
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constitucional®. E que se a mulher s6 tem esse direito até as 10 semanas de gravidez, nio é
necessaria uma longa explicacdo para que se compreenda a disparidade do direito dado a
um e aquele que se quer dar ao outro, pois, no caso de aceitarmos conceder a0 homem o
direito a recusar essa paternidade, essa sera uma recusa ad eterno. Com isto, pergunta-se:
ainda podemos falar em principio da igualdade se & mulher reconhecemos um direito “com
prazo de 10 semanas” e ao homem atribuir-lhe-famos um direito vitalicio?® A isto

voltaremos infra.

88 Uma nova questdo surge se entendermos que o pai deve ter o direito a
recusar a paternidade, uma vez que esse direito chocara, sem mais, com o direito
pertencente & crianca’ de, permitam-nos, ter pai: como resolver a questdo da coliséo de
direitos?® Como bem refere ELSA VAZ SEQUEIRA®, S0 trés 0s pressupostos para que se
esteja ante uma colisdo de direitos: “a) a presencga efetiva de uma pluralidade de direitos (0
direito da crianca em saber quem € o pai, e por isso a ser-lhe reconhecido o estatuto de
filho com todas as implicacdes que dai advém; e o direito (evidentemente o direito aqui
ainda meramente académico) do pai em recusar assumir a paternidade); b) a pertenca
desses direitos a titulares diversos (de um lado a crianga, do outro lado o pai); c) a
impossibilidade de exercicio simultaneo e integral dos referidos direitos (com a recusa do
pai em assumir a paternidade, torna-se clara a impossibilidade da crianca poder exercer

0s seus direitos)”.

§9 E com isto, a Unica objecdo que se nos afigura, salvaguardando,
evidentemente, qualquer uma outra posi¢do que veja para la da nossa linha de horizonte, é

a de darmos também ao pai a possibilidade, apenas e s6 até as 10 semanas, o direito a

® Vide o art.? 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Melhor em GOMES CANOTILHO / VITAL
MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume | (arts. 1.° a 107.%), 42 edicdo revista,
Coimbra Editora, 2007, pp. 333-350.

® E certo que existem gravidezes puramente levadas avante com o propésito de criar um vinculo com
alguém mais ou menos enricado, ou simplesmente com alguém por quem se nutre um sentimento, quantas
vezes ndo correspondido, todavia, ndo sdo essas vicissitudes, nem os principios morais, éticos, ou de outro
tipo, de cada um, o proposito do comentario que ora se da a conhecer.

" E que o problema, ao contrario do que se quer fazer parecer (veja-se JORGE MARTINS RIBEIRO, O
Direito..., 0op. cit., pp. 224-238), ndo se coloca sO entre o pai e 0 nascituro, mas também entre o pai e a
crianca, pois, pode perfeitamente dar-se o caso de uma mulher engravidar e durante os 9 meses de gestacao
ndo se encontrar, nem por uma Unica vez, com o pai da crianca, sendo que o problema da recusa dos efeitos
juridicos da paternidade s6 se colocara depois da crianca nascer.

8 Vide 0 art.® 335.° do Cédigo Civil. Melhor em PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Cédigo Civil
Anotado, Volume I (arts. 1.° a 761.9), 42 edicdo revista e atualizada, reimpressdo, Coimbra Editora, 2010, pp.
300-301.

° Veja-se ELSA VAZ SEQUEIRA, Dos Pressupostos da Colisdo de Direitos no Direito Civil,
Universidade Catolica Editora, 2004, pp. 15-20 (italico nosso).
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decidir se quer ou ndo assumir a paternidade. Ora isto, ndo tem qualquer relevancia pratica.
E ndo tem porque, em primeiro lugar, € impossivel realizar um teste de ADN antes das 10
semanas de gravidez'®, o que inviabiliza a certeza relativamente & paternidade da crianca. E
certo que relativamente aos pais casados presume-se ser pai o marido da mae*!, todavia, tal
presuncdo nao resolve o problema. Nao resolve porque se trata de uma presuncéo ilidivel,
e ndo resolve porque sdo variadissimos 0s nascimentos que ndo acontecem num cenario de

casamento.

§ 10 Aqui chegados, é fundamental direcionar a nossa atencao para um problema
que antecede ainda tudo isto que até agora se disse. E que, independentemente do momento
em que o teste de ADN seja realizado, este s € possivel se a mae o permitir, sob pena de

ofensa & integridade fisica prevista e punida no art.? 143.° do Cédigo Penal'?.

811 Permitam-nos abrir aqui um parénteses e pensar o Direito: atentemos no
Direito das Sucessdes e chamemos a colagéo o art.° 2157.° do Cédigo Civil*. Diz-nos este
artigo que sdo herdeiros legitimarios, e portanto com direito a por¢cdo de bens de que o
testador ndo pode dispor'®, “o conjuge, os descendentes e os ascendentes, pela ordem e
segundo as regras estabelecidas para a sucessdo legitima”. Como se pode ver, a lei diz “os
descendentes”; ndo diz “os filhos” e muito menos diz “os filhos assumidos pelo pai”, o que
até seria totalmente descabido. Com certeza que quem nos |é j& se apercebeu do problema
que temos entre mios. E que o filho, mesmo que ndo seja assumido pelo pai, continua,

queira-se ou ndo, a ser descendente do futuro de cujus.

10«0 nosso ADN é 0 mesmo em qualquer tecido do corpo. Assim o teste em ADN pode ser feito em
qualquer célula e tecido, inclusive antes do nascimento do bebé. Para o teste pré-natal de paternidade o tecido
fetal é obtido durante a gravidez com uma coleta de vilo corial (tecido da placenta) ou através do liquido
amniotico que banha o bebé. A coleta de vilo corial € uma aspiracdo de células da placenta (geneticamente
iguais ao feto) que pode ser feita a partir da 102 semana de gestacdo com uma picada com uma agulha fina
através da parede abdominal da gravida. A amniocentese é a coleta do liquido amniético que contém células
fetais, podendo ser realizada a partir da 142 semana de gravidez. Ambos os procedimentos para obtengéo de
células fetais para determinacdo de paternidade pelo ADN antes do nascimento da crianga sdo simples e
confidveis quando realizados por profissionais experientes em ultrassonografia e coletas obstétricas.” Cf.
Pericia de Paternidade Pré-Natal em Vilo Corial ou Liquido Amnidtico, s/p, s/d, disponivel em
http://laboratoriogene.info/Paternidade/PN.htm, acedido a 19/11/2012 (realce nosso) e ERIC WANG et al.,
Gestational age and maternal weight effects on fetal cell-free DNA in maternal plasma, Prenatal Diagnosis,
2013, 33, pp. 662-666, texto gentilmente cedido pela Dr?. Cristina Lima.

1 Cf. on22, doart?1796.2 do Cédigo Civil. Melhor em PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, C6digo
Civil Anotado, Volume V (arts. 1796.° a 2023.°), reimpressdo, Coimbra Editora, 2010, pp. 1-7.

Para uma melhor compreensdo deste preceito, vide PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentario..., Op. Cit., pp. 438-441.

3 Cf. a anotagdo de PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, C6digo Civil Anotado, Volume VI (arts.
2024.° a 2334.9), reimpressdo, Coimbra Editora, 2010, pp. 253-255.

 Que dé pelo nome de legitima. Vide o art.° 2156.° do Cédigo Civil. Veja-se idem, pp. 251-253.
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8§12 Ainda que se possa dizer que a solugéo seria a mesma que hoje se tem para
0 regime da adocdo, ou seja, o filho ndo assumido (naquele caso adotado sob o regime da
adoc¢do plena) perderia evidentemente o direito a heranca do pai bioldgico, pode também
afirmar-se que corremos o risco de ver pais mais ou menos enricados a usar tal escapatoria
na lei para proteger o seu patrimonio. Isto para ndo falarmos do risco de assistirmos a
situacOes de dois gémeos em que o pai decide assumir um, mas nao o outro, seja porque,
como sugere JORGE RIBEIRO, simplesmente ndo quer, seja até, por absurdo, porque duas
criangas trariam demasiados encargos ao seu patriménio. Em jeito de conclusdo

interrogativa: é isto comportavel num Estado de Direito?

§ 13 Centremos agora as nossas atengdes no Processo Penal. Diz-nos a al. a), do
n. 1, do art. 134.°, do Cddigo de Processo Penal™, que podem recusar-se a depor como
testemunhas “0s descendentes, os ascendentes (...) ¢ o conjuge do arguido”. Imaginemos
entdo, para efeitos meramente académicos, que A, filho ndo assumido de B, arguido num
processo, € chamado a depor como testemunha. Pergunta-se: pode A recusar-se a depor
neste processo fazendo-se valer daquela norma? Diga-se o que se disser, A é descendente
de B, apenas ndo assumido por este. E mesmo que se diga que ndo deve ter o direito a
fazer-se valer daquela norma, pois ndo € um filho assumido, poder-se-a4 refutar tal
afirmacdo dizendo que, numa situacdo normal, sendo neto, e ndo filho, tem o direito a

recusar o depoimento sem necessidade “de ser assumido” pelo avo.

§ 14  Este pequeno ensaio sobre o Direito na pratica mostra-nos que a concluséo
ndo pode ser outra: quando sugerimos uma lei ou uma alteracao de lei, ndo podemos fazé-
lo sem ponderar todas as consequéncias que dai possam advir, sob pena de passarmos a
ideia de que estamos a cometer um dos mais frequentes erros: confundir a lei com o

Direito.

§15 Fechado o parénteses, veja-se o que diz MARTINA MARIE PARISI'®: (...) se
uma mulher pode abortar porque ndo deseja tornar-se mae nesse momento, (...) os homens
devem poder renunciar a todas as responsabilidades parentais, incluindo financeiras, se ndo
desejarem tornarem-se pais”. Antes de mais, e ndo obstante reconhecermos legitimidade ao

que acaba de ser dito, acreditamos que afirmagfes deste género carregam consigo extrema

15 Veja-se a anotagdo de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo de Processo Penal
a Luz da Constituicao da Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, 42 edigdo atualizada,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, pp. 374-376.

1% In MARINA MARIE PARASI, Choice, Nova lorque, Silently Screaming Designs, LLC, 2010, p. 98.
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perigosidade, porquanto, uma vez estilhacado o selo daquele primitivo e irredutivel limite,
ninguém mais nos garante que de passo em passo ndo se chegue a situacdes que hoje se
ndo admitem. Partindo do raciocinio j& espelhado no § 7, pergunta-se: porqué so
reconhecer & mulher o direito a decidir se quer ou ndo assumir a maternidade através do
aborto? Porque ndo reconhecer-lhe o direito a ndo assumir a crianga depois do

nascimento®’, tal como parece querer fazer-se com o homem?

8§16 N&o querendo ser dogmaticos nem tdo pouco filosoficos, diriamos que
corremos 0 risco de um dia acordar e vermo-nos a bragos com um novo flagelo da
sociedade: o aumento exponencial de criancas abandonadas, porque ndo assumidas pelos
pais, mas desta vez com a anuéncia daquele sobre quem impende a obrigacdo de as

proteger: o Direito.

§ 17 Em suma, se o superior interesse da crianca é realmente muito mais que um

chavéo juridico, é importante que nao nos prestemos ao tremendo erro de deixar para 0s

" Dir-se-4: a mulher ja tem esse direito, basta que para isso dé o seu consentimento para adogdo nos
temos do art. 1982.2, n.° 3, do Cédigo Civil. N&o se confundam as coisas. Como bem nos ensina GUILHERME
DE OLIVEIRA, “a maternidade “resulta do facto do nascimento”, isto é, do parto” (cf. Curso de Direito da
Familia: Direito da Filiacdo: Estabelecimento da Filiacdo, Ado¢ao, Volume Il, Tomo I, Coimbra Editora, p.
59), salvaguardando, evidentemente, a discussdo entre a mae-genética e a mae-gestadora, facto que
transcende o objeto de estudo deste trabalho. Por outras palavras: a ndo ser que se abandone a crianca, sendo
essa conduta criminalmente punivel nos termos do art.° 138.° do Cédigo Penal (sobre esta norma, vide PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio..., Op. Cit., pp. 423-425. Com interesse, veja-se também a anotagdo ao
art.° 10.° do mesmo diploma legal, pp. 73-85), ndo ha “necessidade de um ato subsequente de perfilhacdo,
tanto para os filhos de mulheres casadas como para os filhos de mulheres solteiras”, uma vez que se
“responsabiliza absolutamente a mae pelo facto do parto”. Alias, até mesmo antes da Reforma de 1977 “ja
ndo era puro o sentido de permitir & mae rejeitar licitamente o estatuto juridico da maternidade”, pois, se a
declaracdo de nascimento, “com indicacdo do nome da mae, tivesse sido feita pelo diretor do estabelecimento
oficial de saude ou de assisténcia em que tivesse ocorrido o parto, ou pelo médico que tivesse assistido ao
parto, a maternidade considerava-se automaticamente estabelecida, sem necessidade de qualquer
consulta a mulher indicada como mée. Nos outros casos, se a méde ndo praticasse o ato de perfilhacéo, no
ato de registo do nascimento, seguia-se um procedimento oficioso de estabelecimento da maternidade”
[in GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito..., op. cit., pp. 58-59 (realce nosso)]. Mais se diga, é o prdprio
Cadigo do Registo Civil que coloca a mae numa posicdo de maior responsabilidade em relagdo a crianga,
porquanto prevé a sua identificacdo na declaracdo obrigatdria (no prazo maximo de 20 dias, art.° 96.%, n.° 1,
pelas pessoas previstas no art.° 97.°) do nascimento (art.° 112.°, n.° 1), o que j& ndo sucede em relacdo ao pai,
a ndo ser que esteja em causa a paternidade presumida (art. 118.%, n.° 1). Ora, uma coisa é dizer-se que a
mée, escondendo a paternidade da crianga, ou se esta ndo ficar estabelecida, ou se ndo se conseguir proceder
a uma averiguacdo oficiosa, ou mesmo que se consiga esta ndo fique provada, pode dar o seu consentimento
para ado¢do (cf. JORGE MARTINS RIBEIRO, O Direito..., op. Cit., pp. 150-154), embora o processo nao seja tdo
facil como se possa querer fazer parecer, desde logo porque o estabelecimento da maternidade sé deixara de
existir se a crianga for adotada na modalidade “adog¢do plena”. Outra coisa, completamente diferente, é dizer-
se, erradamente, que a mde ndo tem a obrigacdo de assumir a maternidade. De qualquer forma, mesmo a
considerar-se 0 consentimento para adogdo como uma forma de ndo assumir a maternidade, a mulher estaria
sempre em uma posicdo de desvantagem em relacdo ao homem, dado que precisa, em qualquer situacédo, de
assumir a crianca antes de dar a sua anuéncia. Quanto ao homem, prop&e-se que pura e simplesmente lhe seja
reconhecido o direito a ndo assumir qualquer responsabilidade (veja-se, a titulo de mero exemplo, 0 § 6
supra).
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anais da histéria uma alteracdo legislativa que corte radicalmente com os valores
intrinsecamente ligados a protecéo e defesa das criancas, apenas por laivos de modernidade
contemporanea que pretendem a qualquer custo cortar com o passado e igualar situagdes
inigualaveis.’® Nao nos vamos alongar; apenas quisemos, de forma assumidamente breve,

mostrar 0 quao perigoso pode ser tal raciocinio.

8§18 Para além do que ja se disse, importa ainda atentar naquelas palavras e
questionar: o que fazer relativamente aos casos em que as mulheres ndo sabem que estdo
gravidas antes de se perfazerem as 10 semanas?'® Retira-lhe a lei o direito a abortar,
afastando-lhe por isso a escolha relativamente a decisdo de assumir ou ndo a maternidade,
mas continua a dar-se ao pai o direito a, mesmo assim, poder decidir se assume ou ndo a
paternidade? E se dermos ao pai esse direito apenas até as 10 semanas, ndo estaremos a
correr o risco de verificar situacbes em que a mulher esconde a gravidez até perfazer esse
tempo, tendo portanto o poder de afastar, unilateralmente, o direito que o Direito quis dar?
Isto, evidentemente, sem nos esquecermos do que ja atras foi dito: até as 10 semanas, ndo é
possivel determinar a paternidade da crianca, pelo que a mulher continuaria, no caso de ser
dado ao pai aquele direito até esta data, a ter o poder de decisdo sobre continuar ou ndo
com a gravidez, porquanto s6 ela sabera quem € o pai e ainda que, como supra se disse,
haja uma presuncéo de paternidade, tal presuncéo ¢é ilidivel, pelo que ndo podemos, como é
6bvio, atribuir a decisdo de assumir ou ndo a paternidade a alguém de quem se ndo pode

afirmar ser o pai da crianga.

819 Dir-se-a: para evitar tais situacdes, deve o Direito pensar numa solugéo igual
a que hoje se tem para 0s casos em que 0 presumivel pai se recusa a submeter ao teste, ou
seja, inverter o 6nus da prova®, tendo assim, neste caso, a mée que provar nao ser aquele o

pai, caso contrario, deve o Tribunal “substituir-se ao teste” e proferir decisdo nesse

8 O superior interesse da crianca é completamente desprezado com a proposta de que fique
“averbado no registo de nascimento, a declaragdo de rejeicdo do pai” (cf. JORGE MARTINS RIBEIRO, O
Direito..., op. cit., p. 316), fazendo-se tabua rasa dos comentarios agressivos, trogas, bullying, e outras
crueldades, a que séo sujeitas as criancas que fogem aos padrdes ditos normais da sociedade, por parte de
outras criangas, com todas as consequéncias, fisicas e psicolégicas, que dai advém.

9S40 inimeras estas situacdes. Veja-se, a titulo meramente exemplificativo, o caso de Mirian
Saldanha,  disponivel em:  http://revistacrescer.globo.com/Revista/Crescer/0,,EMI236433-10484,00-
EU+NAO+SABIA+QUE+ESTAVA+GRAVIDA+ATE+DAR+A+LUZ.html, acedido a 19/11/2012 e o caso de
Jennifer West, disponivel em: http://discoverymulher.uol.com.br/programas/nao-sabia-que-estava-gravida/,
acedido a 19/11/2012.

% \eja-se 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 23/02/2012, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/60d39bf324cd7b4c802579ad0040a
Obf?0OpenDocument, acedido a 19/11/2012.
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sentido®’. Impde-se a interrogacdo: sera isto, objetivamente, vidvel? N&o nos parece. E néo
nos parece porque, em primeiro lugar, continuamos a ter de resolver o problema do tempo
quanto ao direito a recusa da paternidade. De outra forma: se entendermos que o pai deve
poder recusar assumir a paternidade até as 10 semanas, esse prazo sera facilmente
ultrapassado, quer pela unilateralidade da acdo da mulher, como ja se disse no § 18, quer
pela propria demora do processo em tribunal, desde logo porque se haverdo situacfes em
que o processo chega a juizo na segunda ou terceira semana de gravidez, também haverdo,
por certo, aquelas em que esse mesmo processo sera proposto ja no limite daquelas 10

Semanas.

8§20 Se, pelo contrério, entendermos que devemos dar mais tempo ao pai para
recusar a paternidade, além de termos os problemas que ja relatamos, por exemplo, no § 7,
precisamos de uma norma deste género: “ao presumivel pai, € concedido o direito a recusar
os efeitos juridicos da paternidade até a sentenca transitada em julgado que decida pela sua
efetiva paternidade”. Poderia estar encontrada a solugdo e vemo-la como perfeitamente
credivel, todavia, levantar-se-do vozes discordantes, nas quais nos inserimos, questionando
se devemos permitir que uma lei, um tribunal, e em Ultima instancia um juiz, retire a
crianca o direito a ter pai pelo simples facto da sua mée se ter recusado a colaborar com a

justica e fazer um teste de ADN.

821 Evidentemente ndo cabe aqui a argumentacdo de que a procriacao
medicamente assistida também ndo confere a crianca o direito a saber quem é o pai e ndo é
por esse motivo que achamos obsceno o facto de este ndo assumir a paternidade, porquanto
h& que ndo esquecer um principio fundamental e basilar do Direito: ha que tratar igual o
que é igual e diferente o que é diferente®. Aqui existe legislacdo prépria®®, legislacio essa
devidamente vocacionada para estas situacOes, pelo que nada no processo € surpresa, ou

seja, desde o inicio que a mulher sabe as condi¢des e as consequéncias da decisdo que vai

2l Em termos pragmaticos: a inversdo do 6nus da prova, que até agora serviu para defender os
interesses da crianga, serviria, a partir deste momento, para lhe quartar os direitos.

2 N&o esquecemos, evidentemente, com esta afirmacdo, a sapiéncia de JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS quando alertam para a “férmula vazia, sem conteido material proprio” do principio da igualdade,
se entendermos que este se esgota na formulacdo de que tudo que é igual se deve tratar igualmente e tudo que
é diferente se deve tratar diferentemente, pois, bem nos ensinam, esta Gltima maxima ndo é valida perante
vicissitudes “criadas ou mantidas artificialmente pelo legislador”, mas antes face a “situa¢des que forem
substancial e objetivamente desiguais”, o que ¢, obviamente, o caso. In Constituicdo Portuguesa Anotada,
Tomo |, 22 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 222-225.

2 Cf. a Lei 32/2006, de 26 de julho.

16



Revista Juridica Mens Juris

tomar.?* De outra forma: nestes casos, 0 que existe é um dador, ndo um progenitor, o que
alids decorre do n.° 2, do art.® 10.°, da Lei 32/2006, de 26 de julho.

§22 Ainda na mesma senda, JORGE RIBEIRO® afirma que se “[c]riou uma
geracdo de pais a for¢a”, insistindo que se o homem ndo pode, “legitimamente, impedir a
continuacdo da gravidez, afigura-se entdo que a Unica via possivel é a de poder recusar 0s
efeitos juridicos da paternidade”, para depois rematar defendendo que a determinagdo da
mesma sO deveria aplicar-se aos casos em que houvesse manifestacdo de vontade do
homem nesse sentido, sendo inclusive “condi¢do de procedibilidade, um requisito de
instauracdo da acdo de averiguagdo da paternidade”, pois, se a mulher decidisse avangar
com uma gravidez contra a vontade ou sem conhecimento do pai, este deveria poder
recusar os efeitos juridicos daquela paternidade, com base “nos mesmos argumentos que
foram utilizados a favor da interrupcdo voluntaria de gravidez, liberdade de

autodeterminag¢do, de projeto de vida e de dispor de si”.

8§23 Ora, 0 que aqui se parece esquecer é que ndo existem somente acOes de
investigacdo da paternidade, mas também, embora menos visivel é certo, acbes de
investigacdo da maternidade, o que ndo parece gerar 0 mesmo tipo de incobmodo no
Autor®®, levando-o a afirmar algo deste género: “criou-se entdo uma sociedade de mées a
forca”, podendo continuar, v. g., dizendo que, “do mesmo modo que se ndo pretendem pais
coagidos a assumir a paternidade, ndo se deveria coagir as maes, ndo necessariamente
através do aborto, a assumir os efeitos juridicos daquela maternidade, pelo que a
determinacdo desta sO deveria aplicar-se aos casos em que houvesse manifestacdo de
vontade da mulher nesse sentido, pois, além de serem variadas as situacGes em que a
mulher sé sabe que esta gravida ultrapassadas as 10 semanas, sendo que desta forma ja ndo
podera abortar legalmente, pode também ndo Ihe ser permitido, seja por razGes morais,

éticas, religiosas, ou outras, optar por essa via de negacao da maternidade”.

 Pode, isso sim, discutir-se se ndo se pdem em causa os direitos da crianca pela unilateralidade da
acao da mae, decidindo sozinha que aquele bebé ndo sabera quem é o pai, contudo, por respeito a delimitacéo
do objeto aqui em andlise, ndo aprofundaremos a questao, pelo que a remetemos para um novo estudo.

% Cf. JORGE MARTINS RIBEIRO, O Direito..., Op. Cit., pp. 34/316/212.

% A preocupacdo Gnica com a posicdo do homem é clarividente, desde logo pela afirmacéo de que,
naquele estudo, se pretendeu “analisar os fundamentos, e a viabilidade, de ser afirmado e juridicamente
construido um direito subjetivo do homem a rejeitar os efeitos juridicos da paternidade quando a
gravidez, ou a continuidade da gravidez, ndo seja desejada pelo progenitor”. Cf. idem, p. 66 (realce nosso).
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8§24 Poder-se-ia aqui ensaiar uma objecdo: uma mulher que ndo abdica das suas
razdes morais ou religiosas para ndo se permitir fazer um aborto, também as tera para que
se sinta, (pelo menos) com essa mesma obrigacdo moral ou religiosa, de assumir a crianca,
ndo negando assim a maternidade. Ndo podemos concordar. Afirmar algo desse género
seria descuidar que se procura aqui uma solucdo para a ordem juridica; ndo para a moral,
ndo para a religido, ndo para os bons costumes de cada um. De outra forma: ndo é
necessaria uma exaustiva explicacdo constitucional, civil, ou de outro tipo, para que se
perceba que ndo nos podemos prestar a aberracao legislativa de criar uma lei para quem se

rege por essas normas, e uma outra para quem no se revé nelas.?’

8§25 Quanto a tudo que até este momento foi referido, importa responder a
seguinte questdo: qual o argumento que se utilizara para negar a possibilidade ao pai, ou a
mde, de poder decidir se assume ou ndo os efeitos juridicos respetivos consoante a crianga
seja deficiente, deformada, ou simplesmente feia? Mesmo que o0 ndo permita, podemos
controlar essa situacdo, efetiva e objetivamente? Ou para isso vamos coagir 0s pais a
assinar um qualquer papel assumindo as obrigacdes antes de a crianga nascer, evitando

assim aquela possivel escolha? Sejamos razoaveis. Sejamos, acima de tudo, sensatos.

8§26 Permitam-nos agora uma reflexdo em jeito interrogativo: se, por qualquer
razdo, o aborto até as 10 semanas voltasse a ser criminalmente punivel, continuar-se-ia a
defender que o homem deveria poder negar os efeitos juridicos da paternidade? E que se
dissermos que sim, teriamos também de reconhecer o mesmo direito a mulher, assumindo
todas as consequéncias inerentes, desde logo a que ja relatamos no § 16. Mas se, por outro
lado, dissermos que ndo, caimos entdo no erro a que ja fizemos referéncia no § 4 e
estamos, naturalmente, a afirmar que a mulher ja ndo teria o direito (que nunca teve) ao
aborto, sendo que, por isso mesmo, ja ndo existiria mais a necessidade de fazer valer o
principio da igualdade, o que tornava ilegitimo, a partir desse momento, reconhecer ao

homem a possibilidade de negar os efeitos juridicos da paternidade.?

2" Alis, ja nada mais nos voltaria a surpreender a partir do momento que um Estado de Direito se
permitisse negar a mulher o direito que reconhece ao homem, com a justificacdo de que a mulher deve reger-
se por principios morais e religiosos.

% Dizer-se, para justificar um hipotético direito & ndo assuncéo dos efeitos juridicos da paternidade,
que “ndo é o direito da crianca a biparentalidade que impede os seus ascendentes de poderem, de acordo com
a lei, optar por uma separag¢do ou um divorcio” (vide JORGE MARTINS RIBEIRO, O Direito..., 0p. cit., pp. 131-
132), é fazer-se valer de uma verdadeira “tatica da confusdo”, langando méo de um argumento falacioso,
pois, 0 que aqui esta em discussdo, ndo é um qualquer direito dos pais, mas os direitos da crianca que tém de
ser assegurados pelos dois, casados, em unido de facto, separados, ou divorciados. No caso da
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§ 27 Posto isto, fica uma interrogagdo por colocar: deve, entdo, continuar tudo
como esta? O sentido da resposta, ndo querendo evidentemente ser donos da verdade, foi
sendo encaminhado pelos vérios problemas encontrados. Embora sejamos da opinido
convicta que o Direito ndo deve ser estanque e é por isso suscetivel de didlogo, novas
ideias e varios pontos de vista, queremos correr o risco de sermos chamados de
“demasiado garantistas” no que ao ius defendat diz respeito, pois acreditamos que a
limitacdo é condicdo subjacente ao Ser humano, o que, no caso concreto, quer dizer,
especificamente, que ha situacbes que transcendem o Homem em geral e 0 homem em
particular. Assim, ha que aceitar que as vicissitudes da vida ndo sdo todas equitativas;
existem, necessaria e objetivamente, factos concretos que nos ultrapassam e para as quais
nem a lei, nem o Direito, ttm uma resposta equilibrada, desde logo porque as partes sao,

incontornavelmente, distintas.

8§28 NA&o se pretendeu aqui o fundamentalismo de que, perdoem-nos o plebeismo
das palavras, quem faz tem de assumir, até porque se assim fosse teriamos de defender o
fim do aborto legal, uma vez que a mulher, ao abortar, pode?® também estar a néo querer
assumir o filho que gerou; ambicionou-se, isso sim, que ficassem claros os motivos pelos
quais continuaremos a aplaudir as boas solu¢bes que o legislador até agora encontrou em

prol dos principios que importa defender.

829 Se bem estdo recordados, deixamos claro que ndo procuramos impor
qualquer ideia; apenas desejamos, pelo contrario, oferecer um contributo para a reflexdo
deste tema. Se, com as nossas palavras, tivermos conseguido provoca-la numa s6 pessoa

que seja, esta entdo cumprido o objetivo.

monoparentalidade ab initio, apenas um dos progenitores — neste caso a mae, pois parece querer-se
transforma-la na Unica com a obrigacdo de assumir a crianca nascida — terd a seu cargo a educacdo,
alimentos, salde e todas as despesas/obrigacBes/deveres decorrentes da vida comum de qualquer Ser
humano. E disto que se trata.

# Utilizou-se a palavra “pode”, pois evidentemente ha que salvaguardar as situagdes, p. e., de
violagdo, em que a mulher ao abortar esta a fazé-lo, ndo porque ndo quer assumir o filho, mas por razdes que
transcendem o objeto de estudo deste trabalho.
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Insolvéncia Internacional

O Regulamento (CE) n.° 1346/2000 do Conselho de 29 de Maio sob uma perspetiva

jurisprudencial e as principais correntes doutrinarias na insolvéncia transnacional

Bruno Filipe Magalhdes Patricio

Mestrando em Direito

1. Introducdo — Uma perspetiva global da Insolvéncia

A vida econémica dos Varios agentes que nesta operam, s6 por erro serad
considerada como obrigatoriamente afeta a um determinado territorio. A pretensdo de
abranger novos mercados € decorréncia da intensdo de enriquecimento pessoal, que

impulsiona a incursdo de determinada pessoa numa determina atividade econémica.

A realidade das empresas é assim permedvel a realidade econémica onde operam.
No tecido corporativo nacional, que se marca primordialmente pela existéncia de pequenas
e médias empresas, 0s agentes econdmicos tém sido agoniados pela crise econémico-

financeira que assombra o pais.

E cada vez mais recorrente, como forma de encarar as dificuldades de caixa, que os
empresarios favorecam o cumprimento de determinadas obrigagdes, por considerarem que
os credores das mesmas tém uma relevancia preponderante a manutencdo da empresa, em
detrimento de outras, que se vdo acumulando e que nas mais das vezes, resultam em
processos de execucdo coerciva, ou numa situacao financeira de balanga negativa. Outras

vezes, 0 incumprimento surge das consequéncias nefastas que a crise origina.

Mas ndo se pense que esta conjuntura apenas ocorre no nosso pais. Desde 2008 que
é incoerente desconsiderar a crise mundial, e tendo em conta as consequéncias desta crise
nos agentes internacionalizados, a balanca financeira destes agentes poderad também

desaguar numa situacao negativa.

Surge assim o problema do processo de insolvéncia no contexto internacional. Isto
é, a verificacdo dos pressupostos da insolvéncia numa empresa que encerra 0S Seus

elementos patrimoniais em varios ordenamentos juridicos. Note-se que nos referimos a
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elementos patrimoniais e ndo pessoais. E o patrimoénio do devedor a garantia geral das
obrigacGes e é na tentativa dos credores em abarcar todo o patriménio do devedor

insolvente, que o problema se coloca.

Sublinha-se que nos temos vindo a referir ao processo de insolvéncia num contexto
empresarial, isto &, reportando-nos a atividade dos agentes econdmicos enquanto estruturas
organizadas e compostas por elementos pessoais e patrimoniais, com o propoésito de
desempenhar uma determinada atividade econdémica. Fazemo-lo apenas em consequéncia
do contexto de estudos académicos em que nos inserimos, € ndo porque as consideragdes
gue temos vindo a tecer ndo se estendam as pessoas singulares cujo ativo patrimonial se

encontra deslocalizado por varios ordenamentos juridicos.

Para uma incursdo proficua a sinalizacdo das tendéncias e aspetos relevantes na
insolvéncia internacional, comegaremos por analisar um caso em concreto, socorrendo-nos
da analise jurisprudencial e criticando a decisdo tomada. De seguida, enquadraremos a base
juridica que primou a decisdo proferida pelos 6rgdos jurisdicionais portugueses com as
concecBes relevantes no trafego juridico internacional, quando focado na insolvéncia

internacional.

2. Analise Jurisprudencial

Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 18/05/2009, Processo n.° 3175/06.1
TBPRD.P1

2.1. Matéria de Facto

AA., portugueses, venderam a R., espanhol e este comprou-lhes quatro quotas no
capital social da sociedade E, Lda., no valor de € 588 000,00 (quinhentos e oitenta e oito
mil euros), em 24 de Margo de 2005.

A quantia seria paga em 39 (trinta e nove) prestagdes mensais ¢ sucessivas de €
15 000,00 (quinze mil euros) e a ultima de € 3 000,00 (trés mil euros), a primeira
vencendo-se a 24 de Marco de 2005 e a ultima a 24 de Junho de 2006.
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R., apenas liquidou duas prestacBes, continuando em divida a quantia de €

558 000,00 (quinhentos e cinquenta e oito mil euros).

AA., propuseram ac¢do ordinaria de condenagdo contra R., peticionando a quantia
devida.

R., na contestacdo, defendeu-se por excepcdo dilatdria, argumentando que era parte
ilegitima nos autos contra ele propostos, pois que tinha sido declarado insolvente em
Espanha, em data anterior a propositura da acdo que ora se defendia. Alegou ainda que o
crédito sub judice ja se encontrava reconhecido em sede do processo de insolvéncia.

AA., contra-alegaram a excepcdo arguida e peticionaram a imediata condenacéo de

R., no despacho saneador.

Pedido que o juiz de 12 Instancia atendeu, decidindo pela improcedéncia da
excepcéo elevada e condenando R., no pagamento da quantia peticionada.

R., inconformado, recorreu apelando a Relacéo.

Em sede de recurso foi entendido a aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 1346/2000
do Conselho de 29 de Maio de 2000, ao caso em apreco. Tendo sido revogada a decisao da
1?2 Instancia, decretando-se a incompeténcia dos Tribunais portugueses e absolvendo R. da

instancia.

2.2. Matéria de Direito

Por efeito do artigo 1.° do Regulamento 1346/2000 de 29 de Maio em conjugacao
com o anexo A do mesmo diploma, ndo ressaltam ddvidas quanto a aplicabilidade do

Regulamento ao processo de insolvéncia aberto em Espanha que declarou R., insolvente.

Por forca do artigo 16.° do Regulamento, a declaracdo de insolvéncia é
automaticamente reconhecida nos restantes Estados-Membros, produzindo nestes todos os

efeitos que lhe sdo reconhecidos pela lei de abertura do processo.

Assim, aplicar-se-4 a Ley Concursal n.° 22/2003 de 9 de Julho do Reino de

Espanha, que no seu artigo 50.° determina que 0s juizes de processos civeis instaurados
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posteriormente a abertura do processo de insolvéncia, se absterdo de conhecer do pleito,

advertindo as partes para reclamarem as suas pretensfes no processo de insolvéncia.

Daqui resulta que todos os créditos contra R., deverdo ser reclamados no processo
de insolvéncia aberto em Espanha, tornando a decisdo de 12 Instancia, para além de inutil,
nula, por violacdo das regras de competéncia internacional, a saber, o artigo 3.° do
Regulamento, artigo 271.° do CIRE e 65.°n.° 1 do CPC.

2.3. Critica Jurisprudencial

Uma das decorréncias do principio do primado, que impera no Direito Comunitério,
é 0 conhecimento oficioso da lei comunitaria e a supremacia desta em relacéo a lei interna.
Com efeito, a decisdo do Tribunal de Comarca, mesmo que ndo fosse posteriormente
revogada pela Relagdo, sempre o seria em Ultima instancia pelo TJUE. E aproveita-se
ainda para sublinhar a ndo conformacéo de caso julgado de uma decisdo contraria as regras
comunitarias, o que relevaria se a interposicdo do recurso fosse extemporanea perante as

regras de processo internas — 0 que ndo aconteceu.

Mas fazemos referéncia aquele principio e aos seus efeitos para demonstrar o
desfasamento dos Tribunais portugueses em relacdo as normas comunitarias — no caso, 0

Regulamento relativo aos processos de insolvéncia.

Como da simples explanacdo do caso resulta, o Tribunal de 12 Instancia sé por
desconhecimento da Lei poderia preceituar tamanha decisdo. Este Tribunal considerou —
veja-se — que um crédito ja reconhecido num processo de insolvéncia aberto num Estado-
Membro da Comunidade, poderia ser objeto de acdo de condenagdo para 0 seu
cumprimento e pela auséncia de complexidade da matéria em causa, a acdo poderia ser

decidida em despacho saneador.

A Unica razdo que nos ocorre para tal entendimento, passa pelo desconhecimento
do Regulamento 1346/2000, ja que se outras razdes imperaram aquela decisdo, nunca

puderam ser tidas em conformidade com o Direito.

Paralelamente, ndo merecendo criticas a decisdo sobre o mérito proferida pela

Relacdo, merecera um reparo a fundamentagdo daquela decisdo. N&do advogamos que esta
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esteja visceralmente errada, pelo contrario, defendemos até, face a decisdo da primeira
Instancia, que esta ¢ bastante assertiva. Mas existe uma “lacuna” na fundamentagdo, que

por nés, se deve a auséncia doutrinéria sobre a matéria em maos.

Note-se que a decisdo da 1?2 Instancia, antes de violar a lei espanhola — que por
forca do Regulamento era aplicavel — viola principios do Direito Comunitario, como o
principio primeiramente descrito. E essa vicissitude vincularia a decisdo da Relacdo ab

initium.

3. A Insolvéncia no Paradigma Europeu

O problema da insolvéncia no @mbito comunitario ndo é diferente daquele que se
coloca no ambito internacional (extra comunidade). Alias, até poderemos afirmar que a
solugdo vertida no Regulamento 1346/2000 constitui uma linha de orientagcdo para a
celebracdo de Tratados ou acordos de cooperacao entre paises, quando defrontados com o

problema da insolvéncia “além-fronteiras”.

Como resulta do que se tem vindo a expor, 0 Regulamento 1346/2000 de 29 de

Maio € o diploma comunitério relativo aos processos de insolvéncia.

A necessidade de existéncia deste regulamento pode ser reconduzida ao principio
da livre circulacdo de pessoas e bens. Por emanacdo deste, as fronteiras ndo constituem
barreiras a deslocacdo de pessoas e capitais, facilitando a deslocalizacdo patrimonial e
potencializando atividades transfronteiricas das empresas.

Destarte, a insolvéncia de uma pessoa singular cujo patriménio se encontra
deslocalizado por vérios Estados, ou de uma empresa cuja organizagdo Se encontre
repartida pelo territorio da Unido Europeia, terd de ter efeitos transfronteiricos, ou 0 bom
funcionamento do mercado interno (entenda-se, dentro do espago intracomunitario), seria

posto em causa.
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A preocupacdo supra enunciada constitui a primeira razdo que primou a
regulamentacdo da insolvéncia europeia. A segunda razdo que podemos sublinhar serad

evitar o forum shopping.

O ambito de aplicacdo do Regulamento em analise, ndo podera ser aferido apenas
pela leitura do artigo 1.°. De facto, este preceito tera de ser coadjuvado tanto dos
considerandos 7 e 9, como do artigo 2.° e Anexo A. Assim, o presente Regulamento sera
aplicavel aos processos de insolvéncia coletivos previsto no Anexo A ao Regulamento, que
exijam a participacéo de um sindico? e impliquem a inibic&o total ou parcial do devedor
para a administracdo ou disposicao do respetivo patrimonio, que se encontre localizado em
mais que um ordenamento juridico abrangido pelo presente diploma ou que contemple
credores de outros ordenamentos abrangidos pelo Regulamento, sendo que o devedor
poderd ser comerciante ou ndo comerciante, pessoa singular ou coletiva, desde que nao
seja instituicdo de crédito ou empresa de investimento detentora de fundos ou titulos por
conta de outrem, ndo seja um operador de seguros nem organismo de investimento

coletivo.

O Regulamento em perspetiva ndo institui normas processuais. Ele apenas prevé
normas instrumentais e formais de reparticdio de competéncia internacional entre 0s

Estados-Membros abrangidos pelo mesmo. Isto €, apenas prevé normas de conflitos.

Nesta Otica, no ambito de uma situacdo de insolvéncia que caiba no ambito de
aplicacdo do presente diploma legal, serd& competente para abrir o processo o Estado-
Membro onde o devedor encerre 0 centro dos seus interesses principais. Entenderemos
como centro de interesses principais o local onde o devedor exerce habitualmente a
administracdo dos seus interesses. Mas no tocante as pessoas coletivas, presume-se que 0

centro de interesses principais sera o local da sede estatutaria.

A preocupacdo da determinacdo do local em que se encontra o centro dos interesses
do devedor prende-se com a determinabilidade por terceiros. Nesta sede e salvo melhor

entendimento, deveremos discordar da solucdo preceituada, principalmente no que diz

! Esta expressdo traduz a deslocalizacdo de bens ou aces judiciais no intuito de alcancar uma
posicdo mais favoravel.

2 Nos termos do artigo 2.° al. b), sindico serd qualquer pessoa ou 6rgdo com competéncia para
administrar ou liquidar os bens cuja disposicdo o devedor esteja inibido, ou fiscalizar a gestdo de negdcios do
devedor, e esteja previsto no Anexo C do Regulamento.
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respeito & presuncdo estatuida — mesmo sabendo que esta sera iuris tantum. E que, a
determinabilidade por terceiro é um critério casuistico e variavel, pois que depende, por
um lado, da perce¢do do credor da realidade que constitui um “centro de interesses”,
incumbindo-lhe o conhecimento exato e extenso dos habitos econdmicos do devedor, e por
outro lado, nada obsta a que o devedor crie a aparéncia de centro de interesses em Estado
cujo regime de insolvéncia lhe seja mais vantajoso — boicotando dessa forma uma da
primordiais pretensdes do Regulamento. A tais criticas, acresce a elei¢do enquanto
elemento de conexdo, o critério da ‘“sede estatutaria”. Como ¢ sabido, tal critério
individualizador tem vindo a ser substituido pelo critério “sede efetiva”, pois que sera nesta

gue se encontra a efetiva direcdo da pessoa coletiva.

Concomitantemente e com a devida vénia, € do nosso entendimento que a elei¢ao
de outros elementos de conex&o, como a sede efetiva ou a nacionalidade tida por
consagracdo da teoria da incorporagdo para o caso das pessoas coletivas, e da residéncia ou
domicilio habitual para o caso das pessoas singulares, seria um critério mais seguro. Note-
se que o elemento de conexao residéncia seria considerado na sua perspetiva subjetivista,
isto é, seria tido por referéncia ao cimulo de duas premissas: a efetiva permanéncia em

determinado local, e a intensdo de permanecer nesse local de forma permanente e estavel.

Conforme o artigo 39.°, qualquer credor — seja sujeito privado, autoridade fiscal ou
organismo de seguranca social — com domicilio, sede ou residéncia habitual em Estado-
Membro diferente do Estado de abertura do processo, podera reclamar os créditos no

processo de insolvéncia, contando que o faga por escrito.

O Regulamento preceitua a existéncia de um processo principal, secundario e

territorial de insolvéncia.

3.1. O Processo Principal

O processo principal serd o processo aberto no Estado-Membro onde o devedor

tenha o centro dos seus interesses principais — artigo 3.°n.° 1.

Este sera um processo de carater tendencialmente universal, pois em principio

abarcara todo o patriménio do devedor, situado ou ndo no Estado de abertura do processo,
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ao qual se aplicara, conforme o artigo 4.°, a lei desse Estado, mesmo que 0 processo

produza efeitos noutro Estado-Membro.

Por efeito do artigo 16.°, a decisdo que determina a abertura do processo de
insolvéncia sera de reconhecimento automético em todos os Estados-Membros, logo que

produza os seus efeitos no Estado de abertura do processo.

Desta forma, a qualidade de insolvente sera ao devedor reconhecida em todos 0s
Estados-Membros, mesmo que pela lei desses Estados, a situacdo do devedor ndo
configurasse esse instituto. Porém, se a decisdo produzir efeitos manifestamente contrarios
a ordem publica desses Estados, o reconhecimento podera ser recusado, de acordo com o

artigo 26.° do Regulamento.

Ressalva-se que a existéncia desta norma quase constitui uma redundancia, j& que
serd sempre tido como limite & aplicacdo de norma estrangeira o principio de ordem

publica internacional.

E nos Estados-Membros diferentes do Estado de abertura do processo, serdo

produzidos todos os efeitos que Ihe séo atribuidos pela lei do Estado de abertura.

Dissemos supra “tendencialmente universal” por existirem um conjunto de matérias
que ndo serdo reguladas pela lei aferida conforme o artigo 4.°. Estas matérias sdo as

previstas nos artigos 5.° e seguintes.

Por respeito ao artigo 5.°, a abertura do processo de insolvéncia ndo afetard os
direitos reais de terceiros sobre bens corpOreos ou incorp6reos, moéveis ou imoveis,
determinados ou indeterminados, pereciveis ou ndo, que pertencam ao devedor mas que no
momento de abertura do processo se encontrem em territorio de outro Estado-Membro.
Note-se que neste caso, a validade e o alcance destes direito sera reconhecida pela lei onde
0s mesmos tenham sido constituidos, e mesmo depois de aberto o processo principal no
Estado onde se situa o centro dos interesses principais do devedor, o terceiro titular destes
direitos podera continuar a exercé-los. Se o sindico no processo principal entender ser
fulcral que aqueles bens integrem a massa insolvente, tera de instaurar processo secundario
nesse Estado, sendo que s o podera fazer, se o devedor tiver ai um estabelecimento. Se
nédo for aberto tal processo, o remanescente da venda dos bens onerados por direito real

sera entregue aquele sindico.
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O artigo 6.° constitui também um limite a lei aplicavel ao processo, por referéncia
ao artigo 4.° do Regulamento. Com efeito, se o devedor for titular de um crédito perante
um seu credor, este podera obter compensacdo mesmo que a lei do Estado de abertura do
processo ndo admita esta figura, se a lei sob a qual o crédito foi constituido fizer previséo

do instituto da compensacéo de créditos.

A reserva de propriedade e 0s contratos relativos a bens imoveis serdo regulados
pela lei onde se situe esse bem. Os efeitos em relacdo a bem imdvel, navio ou aeronave
serdo regulados pela lei onde o registo se encontre lavrado. Note-se que o Regulamento faz
referéncia a bens imdveis sujeitos a registo e a navio ou aeronave, deixando de fora todos
0s bens mdveis sujeitos a registo que ndo sejam navios ou aeronaves. Teremos que
concluir que em relacéo a estes bens, seré aplicavel a lei do Estado de abertura e néo a lei

onde se encontra lavrado o registo.

Em relacdo a aces pendentes cujo objeto seja um bem ou direito de que o devedor
se encontre inibido, serd aplicavel a lei do Estado-Membro onde a ac¢do corra termos —

artigo 15.°.

Esta norma, para além de constituir mais um limite a universalidade do processo
principal, carece de alguma explanacdo. Para que opere, teremos de estar perante uma acao
ja pendente aquando a abertura do processo de insolvéncia, que esta acdo tenha como
objeto um bem ou direito pertencente ao devedor e o devedor esteja inibido de administrar
ou dispor desse bem ou direito. Assim, se por ventura, aquando a abertura do processo
principal de insolvéncia, ja se encontre a correr termos contra 0 mesmo sujeito uma acao
noutro Estado-Membro, mas nédo tenha havido qualquer deciséo cautelar, os efeitos da
abertura do processo seréo tidos por referéncia a lei do Estado de abertura. E sublinha-se
que se as regras do processo de insolvéncia do Estado onde se encontra a acao, para efeitos
do artigo 15.° proposta, determinar a extin¢do da instancia e a reclamacéo dos créditos no
processo de insolvéncia, passaram os credores daquele processo a ter de fazer valer as suas

pretensdes no processo de insolvéncia principal, entretanto aberto.

O que se pretende referir é que o facto dos efeitos do processo de insolvéncia, no
ambito do artigo 15.°, operarem por referéncia a lei do Estado onde corre termos agdo
pendente, ndo é dizer que esta acdo correra termos como se ndo existisse processo de

insolvéncia. A existéncia do processo de insolvéncia far-se-a sentir naquela acdo, mas ao
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invés desses efeitos serem regulados pela lei do Estado de abertura do processo, seréo

regulados pela lei do Estado onde se encontra a acéo pendente.

Concentrando agora esforgos na figura do sindico, ja vimos que este sera aquela
pessoa ou 6rgdo habilitado para administrar ou liquidar os bens do devedor que integrem a
massa insolvente, ou fiscalizar a gestdo de negocios do devedor. Entre nos, o sindico sera o

administrador de insolvéncia.

Este terd todos os poderes que Ihe sdo conferidos pela lei do Estado de abertura do
processo (artigo 18.°), e podera exerce-los em todos os Estados-Membros, a menos que

seja aberto processo secundario noutro Estado.

Note-se que o sindico podera deslocar bens para o Estado de abertura do processo,
que se encontrem noutro Estado, desde que estes sejam bens mdveis sujeitos a registo que
ndo navios ou aeronaves, e sobre 0s mesmos nao recaia direito real de terceiro. Este poder

é emanacao do principio da universalidade do processo.

3.2. O Processo secundario

Serd havido como processo secundario, o processo aberto em conformidade com o

artigo 3.°n.° 3 e 27.° do Regulamento.

Este ndo serd, em principio, um processo universal, pois 0s seus efeitos serdo
limitados aos bens que se encontrem no territério do Estado de abertura do processo
secundario, que sera diferente do Estado de abertura do processo principal, e devera ser um

processo de liquidacéo.

Assim, para gque este processo seja instaurado, ja devera ter sido aberto o processo
principal nos termos do artigo 3.° n.° 1. Ter sido reconhecido no Estado do processo
secundario a decisdo de abertura do processo principal, existir nesse Estado
estabelecimento do devedor e a forma processual terd de ser uma das constantes no Anexo
B.

Este processo so podera ser requerido por quem tenha legitimidade para requerer a

insolvéncia do devedor conforme a lei desse Estado e pelo sindico do processo principal.
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A Lei aplicavel a este processo serd a do Estado em que tenha sido aberto o

processo secundario.

Foi por nds dito que o processo secundario sera um processo de liquidacdo, cujos
efeitos se reportardo apenas aos bens do devedor, situados no territorio onde seja aberto —
artigo 3.°n.° 3 e 27.°,

No entanto, e apesar do carater aparentemente imperativo das disposicOes

normativas enunciadas, tal afirmacao esta longe da verdade.

Com efeito, o processo secundario ndo serd obrigatoriamente um processo de
liquidacdo. O artigo 34.°, que regula as medidas que pdem termo ao processo secundario,
determina no seu n.° 1, que se a lei do Estado onde foi aberto o processo secundario o
admitir, este processo poderd findar sem liquidacdo, seja através de um plano de
recuperacdo, concordata ou outra medida analoga. Logo, o processo secundario ndo terad
obrigatoriamente de ser um processo de liquidacdo, 0 que nos permite perguntar, que tipo
de processo podera ser, se nenhum processo de natureza diferente se encontra enunciado

no Anexo B ao Regulamento...

Outra incongruéncia na afirmacdo que serve de mote a critica ao estatuido em
relacdo ao processo secundario, sera a disposi¢do que regula o exercicio dos direitos dos

credores — artigo 32.°.

Determina este artigo que qualquer credor pode reclamar o respetivo crédito no
processo principal e no processo secundario, indo mais longe, preceituando que os sindicos
do processo principal e do secundario, poderdo reclamar nos outros processos 0s créditos ja
reclamados nos respetivos processos, se entenderem tal reclamacéo util para os credores do

processo que hajam sido designados.

Como facilmente se constata, o carater territorial do processo secundario podera
assim ser alargado, ja que os credores deste processo poderdo ver os seus créditos pagos a

custa de patriménio do devedor ndo situado no Estado do processo secundario.
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3.3. O Processo Territorial

Apesar do processo territorial ser o previsto no artigo 3.° n.° 2, e regulado pelo
Capitulo 111 que regula o processo secundario, no nosso entendimento, estamos perante um

tipo processual diferente.

Para que estejamos perante um processo desta natureza, ndo podera ter sido ainda
aberto um processo principal de insolvéncia, nem poderemos estar no Estado onde se
encontra o0 centro de interesses principais do devedor. Se estivermos, entdo 0 processo
aberto serd o processo principal, e se este ja tiver sido aberto, 0 processo territorial sera

tido enquanto processo secundario.

Desta forma, para que exista um processo secundario, o devedor tera de ter um
estabelecimento nesse Estado, e conforme o n.° 4 do artigo 3.2, a abertura do processo tera
de ser requerida por um credor que tenha residéncia habitual, sede ou domicilio, no Estado
onde se situa o estabelecimento, ou o respetivo crédito tenha por base a exploracdo desse

estabelecimento.

Acresce ainda sublinhar que o préprio Regulamento faz referéncia ao processo
territorial de insolvéncia enquanto tal, pelo que sera de admitir este tipo de processo

enguanto um terceiro tipo de processo, diferente dos restantes.

Em tudo o mais que a este processo diga respeito, aplicar-se-do as regras do

processo secundario.

3.4. Reflexao Critica

Concedemos que a andlise realizada ao Regulamento n.° 1346/2000 de 29 de Maio
relativo aos processos de insolvéncia, ndo € exaustiva e deixa algumas questdes em aberto.
No entanto, ndo poderemos deixar de ressalvar que no mais, o Regulamento, pela sua
literalidade, ndo suscita grandes duvidas de interpretacdo, embora seja possivel questionar

as opgOes tomadas.

E o que sucede, a titulo de exemplo, no artigo 42.° do Regulamento. Este preceito

destina-se a determinar qual a lingua que devera ser empregue no decurso do processo.
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O n.° 1 deste artigo determina gque tanto o sindico como o érgdo jurisdicional que
dirige o processo comunicara com os credores conhecidos do devedor na lingua oficial do
Estado de abertura do processo, mesmo que os credores sejam residentes noutro Estado-
Membro, sendo apenas traduzida em todas as linguas oficiais das Instituicbes da Unido
Europeia o titulo do Documento. O n.° 2 do mesmo artigo preceitua que os credores
poderdo reclamar os seus créditos na sua lingua oficial, sendo que o titulo da sua
reclamacdo terd de ser na lingua oficial do Estado de abertura do processo, podendo ser-
Ihes exigido que traduzam a reclamacdo deduzida para a lingua do Estado de abertura.

Este regime ndo faz, no nosso entendimento, qualquer sentido. Se estamos perante
um processo universal, e a igualdade das partes deve ser assegurada, apenas fara sentido
que as comunicacdes a que se referem os artigos 40.° e 42.° n.° 1 sejam em duas linguas — a
do Estado de abertura do processo, e numa das linguas oficiais das Instituicbes da Unido

Europeia, sendo que a traducdo para esta lingua tera de ser uma traducéo oficial.

Do mesmo modo, os credores deveriam responder na lingua do seu Estado e na
lingua oficial das Instituicbes da Unido Europeia que tenha sido utilizada pelo sindico ou
6rgdo jurisdicional na comunicacdo para este remetida. E que tal documento resulte de

traducdo oficial da reclamacéo enviada na lingua do seu Estado.

SO assim haveria coeréncia, e s6 assim um processo de insolvéncia principal, com
credores espalhados por varios Estados-Membros ndo lembraria uma verdadeira “Torre de
Babel”.

Outra critica que ndo nos imiscuimos de tecer é referente a natureza hibrida dos

processos estatuidos no Regulamento.

Ainda que o Regulamento no seu conjunto defenda a existéncia de um processo
universal — o processo principal — e outros processos de carater territorial, como vimos,
nem o primeiro € um processo realmente universal nem o0s seguintes sdo somente

territoriais.

Concedemos que o desenho de um processo realmente universal implicaria que
decisbes de 6rgdos jurisdicionais de um Estado produzissem efeitos em relacdo a bens
imoveis e semelhantes situados noutro Estado, o que poria sempre em causa matérias que

se encontram na competéncia exclusiva dos Estados. Fazendo com que se considere, in
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extremis, que o universalismo processual ponha em causa a soberania dos Estados, ja que
as decisbes de um oOrgdo jurisdicional teriam efeitos imperativos e automaticos noutro
Estado.

4. As Principais Correntes na Insolvéncia Transnacional

No ordenamento juridico portugués o processo de insolvéncia é regulado pelo
Codigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresa (C.I.R.E.). Este diploma estatui o
processo de insolvéncia como sendo um processo executivo universal, cujo objetivo seréd a
satisfacdo dos credores, seja pela liquidacdo do ativo patrimonial do insolvente, seja pela

recuperacdo da empresa insolvente.

A nomenclatura utilizada pelo artigo, no que se refere a natureza do processo de
insolvéncia (universal), converge com a grande discussdo que ocupa a comunidade

doutrinaria, no que tange a insolvéncia transnacional.

Mas no que toca as normas de conflitos existentes no Titulo XV do CIRE (artigos
280.° e seguintes), uma breve andlise logo nos revela que quando se trate de uma

insolvéncia transnacional, ndo foi o principio da universalidade acolhido.’

No Regulamento (CE) n.° 1346/2000 de 29 de Maio relativo aos processos de
insolvéncia pugna-se pela necessidade e existéncia de um processo universal, quando um
processo de insolvéncia abranja mais que um Estado-Membro. No entanto, como foi
prontamente revelado, ndo foi conseguida a pretensdo, tendo sido estatuido um regime
hibrido.

Dai que se revele necessario analisar os contornos dos principios que primam na

insolvéncia internacional — principio da universalidade vrs. principio da territorialidade.

® Estas normas de conflitos apenas serdo aplicadas face a ordenamentos juridicos ndo abrangidos
pelo Regulamento 1346/2000 de 29 de Maio.
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4.1. Principio da Universalidade

Preliminarmente, sempre se tera de esclarecer que a universalidade aqui em causa
ndo diz respeito a totalidade do patriménio do devedor, mas antes a competéncia de uma so
lei para conduzir todo o processo de insolvéncia, mesmo que este produza efeitos noutros

ordenamentos juridicos.

Esta sera a esséncia do principio da universalidade — um Unico tribunal assume o
controlo de todo o processo de insolvéncia. Como refere LOPUCKIT, «Under universalism,

one court plays the tune, and everyone else dances.»*

Sera assim uma unica lei a determinar a recuperacdo ou a liquidacdo da massa
insolvente, a determinar a prevaléncia entre credores, a diligenciar pela distribuicdo do
resultado da liquidacdo pelos credores em todos os ordenamentos juridicos envolvidos, e
reduzindo o papel dos Tribunais de outros Estados & mera assisténcia dos representantes do

Tribunal do foro.

No inicio da concetualizacdo deste principio, e da concretizacdo do mesmo em
alguns ordenamentos, apesar da internacionalizacdo empresarial, logo surgiram o0s
tradicionais problemas associados a fraus legis no Direito Internacional Privado, entre os

quais, o forum shopping.

Para evitar a aplicacdo de regimes de insolvéncia que se regiam pelo principio do
universalismo, as partes influenciavam voluntariamente os elementos de conexdo que 0s
ligavam a esses ordenamentos, aproveitando assim outros regimes que permitiam a
salvaguarda de determinados bens. Por outro lado, eram os préprios credores, que
aproveitando-se de certas situacdes de facto que conexionavam certo Estado (cujo regime
de insolvéncia respeitava este principio) ao seu devedor, ai requeriam a insolvéncia para
que conseguissem resultados conducentes a satisfacdo do respetivo crédito, sendo que em

virtude de outras leis conexionadas com o devedor, tal pretensdo nédo seria satisfeita.

Face a tais demandas, a doutrina comegou a estabelecer exce¢fes ao principio da

universalidade, referentes primordialmente a questdes do foro laboral e créditos cujo objeto

* LYNN M. LOPUCKIT, Cooperation in International Bankruptcy: A Post-Universalist Approach, in
Cornell Law Review. p. 699.
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apresentava uma ligacao insuperavel com o Estado em que se encontrava — bens imaveis

ou moveis sujeitos a registo.

Paralelamente, os Estados ndo acolheram o principio da universalidade como
concebido, dadas as barreiras supra mencionadas, pugnando por solugdes néo

universalistas para problemas multinacionais.’

Em resultado, a maioria dos sistemas universalistas existentes, apenas o sdo de

forma mitigada.

4.2. Principio da Territorialidade

N&o poderemos deixar de parafrasear LOPUCKIT, «Territoriality is the antithesist of

universalism.»

Com efeito, seguindo este principio, cada Estado serd competente para a condugao
do processo de insolvéncia, na medida em que os bens do devedor sujeito a insolvéncia
transnacional se situem no respetivo territorio. Teremos assim mais que uma Lei

competente e mais que um foro a participar no processo de insolvéncia.

Face ao principio agora em escrutinio, cabera a cada Tribunal competente a decisdo
de participar num processo transnacional de insolvéncia, cooperando com Tribunais de
outros ordenamentos juridicos, ou pelo contrério, “encerrar-se” num processo interno de

insolvéncia, segundo a respetiva lei.

Do exposto, logo se concebe a maior dificuldade na adogdo deste sistema — a

cooperacgéo entre Estados.

E outras dificuldades ressaltam, caso os Estados ndo se comprometam. Obrigariam
os credores a requerer a abertura de processos de insolvéncia em todos os Estados onde se
encontrassem bens do devedor, e obrigariam, por consequéncia, a que 0 mesmo devedor
fosse declarado insolvente em todos os Estados onde tivessem sido abertos processos,
exigindo que os credores litigassem em mais que um Estado, potenciando decisdes

uniformes em relacdo a créditos de idéntica natureza. E deixando ainda em aberto a

® LYNN M. LOPUCKIT, ob. cit., p. 700.

36



Revista Juridica Mens Juris

hipdtese de o devedor ndo reunir as condi¢des para ser declarado insolvente em certos

Estados.

4.3. Reflexao Critica

Para concebermos ou escolhermos um sistema de principio para a insolvéncia,
deveremos equacionar primeiro quais 0S objetivos que o tratamento internacional da

insolvéncia pretende alcancar.

Assim, o sistema eleito deve ser previsivel, de forma a que a seguranga juridica seja
salvaguardada. O sistema deve igualmente assegurar liquidacdes ao melhor valor possivel,
bem como recorrer a recuperacdo do insolvente, se tal se demonstrar possivel. Deve ainda
minimizar despesas e pugnar pela celeridade, distribuindo o produto da liquidacdo de

forma proporcional entre credores néo privilegiados.®

Como vimos, nenhum dos sistemas classicos sdo capazes de resolver estas

questdes, pelo que a formulacéo de outros sistemas tem vindo a ocupar a doutrina.

Podemos apontar, como alternativas aos modelos classicos, duas grandes correntes:
uma corrente advoga a modificacdo dos sistemas classicos, conservando-0s nas suas
premissas iniciais mas corrigindo os seus defeitos; e outra corrente que baseia esforgos

numa premissa realmente nova.

ManifestacOes da primeira corrente sdo o universalismo modificado, a insolvéncia
secundaria e o territorialismo cooperante. A segunda grande corrente assume a maior

referéncia na Insolvéncia Contratual de Rasmussen.

O universalismo modificado pouco difere do puro universalismo que anteriormente
referimos. A inovacdo fulcral é a possibilidade dos Estados que ndo o Estado do foro
poderem abster-se de cooperar com o Estado do foro, boicotando assim a producdo de

efeitos no seu territério, que poderiam por em causa questdes de soberania nacional.

Facilmente se concebe que este ndo era o uUnico problema do universalismo, e de

igual modo se conclui que tal contingéncia € prerrogativa da soberania Estadual. Tanto

® LYNN M. LOPUCKIT, ob. cit., p. 702.
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mais que, se tais efeitos fossem manifestamente atentatérios da ordem publica do Estado
onde se pretendia que fossem produzidos, esse Estado poderia sempre lancar méo a

excecdo de ordem publica internacional.

O que pretendemos sublinhar ¢ que tal “modificagdo”, em boa verdade, pouco ou
nada modifica. Mais, pde em causa as grandes vantagens do universalismo, como a
previsibilidade do resultado do processo de insolvéncia, do ponto de vista do credor, uma
vez que pelo universalismo classico, este sabia que lei iria tutelar o processo de insolvéncia

no seu todo.

Exigir que um processo universalista dependa da cooperacdo de todos os
ordenamentos envolvidos, pode implicar que um processo gue se inicie universal, desague
no territorialismo, pois se poucos ou nenhum Estado cooperar, colidimos com a exata

critica que prima ao sistema territorialista.

O sistema da insolvéncia secundaria é também fruto repensado do universalismo
classico. Porém, este ndo carecerd de grande explanacdo, ja que o mote da incursdo a que
nos propusemos foi a analise do regime da insolvéncia por respeito ao Regulamento (CE)
n.° 1346/2000 de 29 de Maio, e 0 mesmo estatui exatamente um sistema de insolvéncia

secundaria.

Reitera-se apenas que neste sistema, ndo obstante a existéncia de um processo
universal, que sera o processo principal, existirdo outros processos de abrangéncia apenas
territorial, que reportardo ao processo principal o resultado da respetiva liquidacéo, se o
remanescente da satisfacdo dos credores do processo secundario houverem satisfeito os

respetivos créditos.

O sistema designado como territorialismo cooperativo, avangado por LOPUCKIT,
ndo passa do territorialismo classico com — salvo o devido respeito — “ilusdes de

grandeza.”

O autor defende, grosso modo, que ndo haja qualquer tipo de modelo internacional
de insolvéncia. Cada Estado deve observar o respetivo regime de insolvéncia, abrangendo

apenas o0s bens e satisfazendo apenas os credores do seu territorio.

A destringa advém do modelo de cooperacdo,
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«Among the kinds of cooperation contemplated are the follow- ing: (1) the
establishment of procedures for replicating claims filed in any one country
in all of them; (2) the sharing of distribution lists by representatives to
ensure that later distributions do not go to credi- tors who have already
recovered the full amounts owed to them; (3) the joint sale of assets, when
ajoint sale would produce a higher price than separate sales in multiple
countries or when the value of assets within a country is not sufficiently
large to warrant separate administration; (4) the voluntary investment by
representatives in one country in the debtor's reorganization effort in
another; and (5) the seizure and return of assets that have been the subject

of avoidable transfers.»’

Mas este modelo ndo responde a grande questdo que esgota 0s esforcos e completa
as pretensdes, no que a insolvéncia internacional diz respeito: em que medida é que o0s
credores podem ver os seus créditos satisfeitos, quando o patrimoénio do seu devedor se
encontra plurilocalizado, e por isso, “escapa” ao processo de insolvéncia entretanto
requerido e que corre termos num determinado Estado, sendo que no estado onde se
encontram os bens, o devedor ndo reune os pressupostos de insolvéncia, mas estes sdo

relevantes para a satisfacdo dos credores.

A enunciacdo desta pergunta, que aquela teoria ndo responde de forma eficaz, leva-

nos ao encontro de uma tese que talvez o faca — a insolvéncia contratual de Rasmussen.

Esta teoria rompe totalmente com as premissas tradicionais, fundando-se numa
outra — as sociedades, nos contratos de sociedade, estipulariam qual ou quais 0s
ordenamentos juridicos competentes para conduzirem a eventual insolvéncia, sendo que a
referéncia a lei determinada, seria obrigatoriamente uma referéncia material. Este sistema
baseia-se na concegdo do “contrato de insolvéncia”, por via do qual, credores ¢ devedor

convencionariam qual o regime de insolvéncia aplicavel ao respetivo litigio.

O referido autor defende que o eventual devedor seria motivado a eleger um
ordenamento cujo regime de insolvéncia fosse o mais eficiente possivel, pois que tal
escolha valorizaria a empresa desde 0 seu inicio. E porque a referéncia a lei reguladora

seria sempre material, o problema do forum shopping seria colmatado.

" LYNN M. LOPUCKIT, ob. cit., p. 750.
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Contudo, este sistema contratual encontra mais defeitos do que virtudes.

Primeiro, sempre teremos que sublinhar a salvaguarda em quase todos 0s
ordenamentos da competéncia exclusiva dos Tribunais do foro para os processos de
insolvéncia cujo devedor encerre nesse Estado a sua sede ou domicilio, pelo que a

derrogacdo desta competéncia por vontade das partes seria de dificil implementacéo.

Segundo, toda a teoria aparece vocacionada para as pessoas coletivas e a

insolvéncia transnacional ndo é uma problematica exclusiva daquelas.

Por altimo, ndo obstante credores e devedor reportarem-se a uma lei competente
por forca do contrato de sociedade, mesmo que o regime desta lei seja universal,
encontrard sempre resisténcia quando necessite de produzir efeitos noutros ordenamentos
que ndo aceitem aquela estipulacdo de competéncias como valida, pelo que podera levar

aos problemas que assombram o universalismo e o territorialismo classico.

5. Conclusao

Na presente incursdo, propusemo-nos a analisar o regime de insolvéncia estatuido

pelo Regulamento (CE) n.° 1346/2000 de 29 de Maio relativo aos processos de insolvéncia.

Este Regulamento visa dar resposta ao problema da insolvéncia internacional e para
tanto, contempla um sistema, que como vimos, se concretiza numa modificacdo do sistema

universalista através do modelo da insolvéncia secundaria.

Porém, de todos os sistemas analisados e do escrutinio do proprio diploma, resulta
qgue muitas dificuldades continuam por solucionar, fazendo com que o sistema eleito ndo

seja, de todo em todo, um sistema plenamente eficaz.

Concedemos no entanto que nenhum sistema o €, pelo que nos remetemos a
seguinte pergunta: Tera sido a elei¢do do sistema da insolvéncia secundaria um verdadeiro

eufemismo, ndo passando de uma escolha entre “males”?
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A adaptacgéo em Direito Internacional Privado
A inversao de um paradigma

Anténio Jorge Madureira Lourenco

Mestrando em Direito

Advogado-estagiario

1. O fendmeno da adaptacdo num plano teorico

1.1. Observacgdes prévias

O Direito Internacional Privado (DIP), “lato sensu”, teve origem no século X1 d.C.,
tendo na sua génese a necessidade de dirimir conflitos de leis. Desde entdo foram-se
desenvolvendo as mais variadas técnicas para a resolucdo dessas questdes de cariz
absolutamente internacional (ou seja, em contacto direto com dois ou mais ordenamentos
juridicos), assim surgindo a qualificacdo, método que se pode subdividir em trés fases,
duas delas préprias do DIP e uma outra intermédia lhe é alheia, mas constituindo um elo

necessario para a descoberta da lei concretamente aplicavel.

Assim, o processo da qualificacdo comporta a interpretacdo do conceito-quadro,
seguindo-se a dita fase intermédia, que corresponde a procura da solugdo que resolve a
questdo concreta no ordenamento juridico para que aponta o elemento de conexao,
terminando o processo com a qualificacdo propriamente dita, esta expressamente
consagrada no artigo 15.° do Codigo Civil e que consiste, na esteira de FERRER CORREIA,

na subsuncao de um quid num conceito-quadro de uma norma de conflitos.

Todo o processo do silogismo tera, neste caso, de ser mais abrangente do que numa
visdo nacionalistica, atendendo as assinalaveis diferencas que surgem entre os diversos
ordenamentos juridicos, apenas se pretendendo, para que se possa proceder a subsuncao da
solucéo preconizada no conceito-quadro, que ambas visem tutelar os mesmos interesses e

objetivos.
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Contudo, ainda nesta interpretacdo extensiva e com base no principio da
relatividade dos conceitos, surgem incongruéncias que podem revestir, entre as mais
usuais, trés grandes configuracdes, ou seja, um conflito negativo de leis (nenhuma lei se
considera aplicavel), um conflito positivo de leis (duas ou mais leis consideram-se
aplicaveis para resolver a mesma questdo juridica) e ou ainda a um “depecage” legal, que
se traduz no desmembramento de uma mesma situacdo ou realidade, que consubstancia

uma aplicagdo de véarios ordenamentos juridicos que chocam entre si.

No presente estudo tentar-se-a clarificar alguns conceitos tedricos para depois se
concluir com uma analise critica de um acorddo, visando a demonstracdo da relevancia de

que se reveste o fendmeno da adaptacdo em Direito Internacional Privado.

1.2. Enquadramento tedrico e relevancia pratica

A adaptacdo surge na sequéncia do que vem sendo referido, “id est”, de uma
incongruéncia na aplicacdo mecéanica do DIP por via das normas de conflitos e com
recurso a qualificacdo, implicando a sua correcdo com base em técnicas subjetivas e

excecionais.

Tendo em consideracdo o exposto, pode desde ja afirmar-se ja que o fendbmeno da
adaptacdo € indesejavelmente usado por estar em oposicdo ao designio, a nosso ver algo
utopico, da inexisténcia de incongruéncias ou conflitos, finalidade esta prosseguida pelo
percurso legislativo internacional tendente a uniformizacdo das normas de conflitos entre

os diversos Estados, assim reduzindo por esta via o recurso a adaptacéo.

Por outro lado, ainda com este mesmo objetivo, cumpre também destacar o esforco
recente dos Estados em uniformizar matérias especificas, ndo no direito de conflitos, mas
no proprio direito substantivo, como é exemplo paradigmatico a Lei Uniforme sobre Letras

e Livrangas.

Esta tendéncia de progressiva elimina¢do das normas de conflitos (se a todos os
ordenamentos juridicos se aplica 0 mesmo direito ndo é necessario existirem normas de
conflitos), afigura-se-nos contudo ingloria, desde logo porque ha matérias de que o0s

Estados ndo abdicam de regular no &mbito do seu direito interno; o que ndo invalida o
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reconhecimento, numa perspetiva pratica e tendo em consideracdo o aumento exponencial
do mercado internacional, da fulcral importancia da criagdo daguele diploma, com ele se
tendo garantindo a segurancga e a certeza juridica, num &rea fundamental das transagdes

internacionais.

Com base no exposto, resulta que, muito embora se reconhecam os esfor¢cos no
sentido de uniformizacéo, tanto no DIP (Regulamento Roma I, Regulamento Roma II, “et
cetera’), como no direito substantivo, a adaptacdo sera sempre necessaria, mas com uma
alteracdo do paradigma sedimentado no passado, enraizado na inércia de quem

infundadamente o vem utilizando.

Nestes termos, sendo a adaptacdo uma realidade que tem que ser usada, € imperial
desmistifica-la, alterar o “status quo” que paira sobre si e que compara o fendmeno
(analogicamente) a uma cartola de um maégico, de tdo grande ser a incerteza sobre como

funciona.

Isto posto, & necessario estabelecer, de forma transparente, os contornos do
processo de adaptacdo, muito embora se reconheca a dificuldade de espelhar todos os casos
possiveis. No minimo, procuremos evidenciar e analisar os critérios por que se regem 0s
tribunais na sua invocacdo e aplicacdo, sendo este o desiderato essencial deste trabalho e
mesmo assim nada facil de realizar em breves linhas, tal a delicadeza e complexidade do

assunto.

1.3. A adaptacéo propriamente dita

No que concerne ao fendmeno da adaptacéo, efeitos e critérios utilizados, importa
tratar cada uma das modalidades isoladamente, por tdo dispares serem os procedimentos a

usar.

Atente-se, todavia, que ndo se pretendera definir a adaptacdo num plano puramente
tedrico, nem tratar das ténues barreiras que a separam das figuras da transposi¢do e da
substituicdo, devendo, no entanto, deixar-se uma no¢do, 0 mais precisa possivel, do

conceito da adaptagdo “stricto sensu”.
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Assim, defendendo-se uma autonomia da adaptacdo, traduz-se esta na “busca de
congruéncia entre as estatuicbes das normas materiais designadas como aplicaveis por
forca das normas de conflitos, pela compatibilizacdo de tais normas materiais, qualquer
que seja a via — adaptacdo de normas de conflitos ou adaptacéo de normas materiais — a

que se recorra para obter essa incongruéncia”. !

Constitui pois nosso objetivo abarcar os conflitos positivos e negativos de leis, por
serem geradores de incongruéncias na aplicacdo do direito, pretendendo-se ainda
considerar todas as situagOes que, direta ou indiretamente, impliguem a utilizagdo de

métodos subsidiarios, quando as normas de conflitos nao bastam, “fout court”.

1.3.1. Conflito de qualificagdes

O conflito de qualificagcdes implica, na maioria das situacdes, 0 recurso a adaptacao
por configurar um resultado insatisfatorio. Nestes termos, na esteira de ANTONIO
MARQUES DOS SANTOS, “os chamados conflitos de qualificagoes levam muitas vezes a
necessidade de adaptar, quer as normas de conflitos, quer as normas materiais, com vista
a obter a congruéncia ldgica ou teleolégica na regulamentacdo material da questédo

. . . 2
privada internacional.”

Assim, numa primeira andlise e por implicar tratamentos diferentes, importa
destrincar o conflito de qualificagdes positivo e o conflito de qualificacbes negativo.
Quanto ao primeiro, também tratado na doutrina como “cumulo”, representa uma situacdo
em que duas ou mais leis se consideram competentes para a mesma realidade, por se
subsumirem em duas ou mais normas de conflitos. Quanto ao segundo, também
denominado vacuo, verifica-se o inverso, ndo se subsumindo o caso concreto em nenhuma
norma de conflitos, com base no ultimo passo da qualificacdo, plasmado no artigo 15.° do
Cadigo Civil.

Isto posto, quando surge uma situacdo insatisfatoria que tem na sua base um

conflito positivo, soluciona-se a questdo por critérios estabelecidos pela doutrina, tendo por

! ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Breves Consideracdes Sobre a Adaptacdo em Direito

Internacional Privado, Lisboa, 1988, p. 21.
2 ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Breves Consideracdes Sobre a Adaptagdo em Direito
Internacional Privado, Lisboa, 1988, p. 34.
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ponto de partida uma hierarquizag¢do dos estatutos envolvidos, “id est”, admitindo que em
confronto esté (a titulo meramente exemplificativo) o estatuto real e o estatuto pessoal, tera
prevaléncia o estatuto real por forca da forte ligacdo que se estabelece entre as coisas e 0
lugar da situacdo dos bens. Todavia, como se pode ja concluir, a adaptacdo nesta
modalidade implica uma grande sensibilidade, nao se podendo determinar, “ab initio”,
qual o estatuto que tera prevaléncia num determinado caso concreto, sendo a

hierarquizacao, repisando, apenas um ponto de partida.

Por seu turno, quando, ap6s a qualificacdo, nenhuma lei é indicada uma vez que o
caso concreto ndo é subsumivel em nenhuma norma de conflitos, a doutrina e uma escassa
jurisprudéncia tendem a admitir, como melhor solucdo para resolver a questdo, a criacdo de
uma norma ad hoc, querendo isto significar que, no momento em que surge o problema de
vacuo juridico, devera recorrer-se & adaptacdo, que tanto podera ocorrer na norma de
conflitos como na norma material mediante o que se julgar mais conveniente, alargando o
seu conceito quadro ou alterando o elemento de conexdo, caso se opte por adaptar a norma
de conflitos ou dilatar a previsdo ou estatuicdo de uma norma material, respetivamente,

podendo ainda admitir-se a criagdo de uma norma “ex novo”.

Muito embora se presencie uma discussdo acesa em torno desta problematica, tem
vindo a ser entendimento da esmagadora doutrina (a qual subscrevo) proceder-se a
adaptacdo na propria norma de conflitos por motivos de seguranga e certeza juridica, bem
como por forca do, sempre presente, objetivo da harmonia juridica internacional. Assim,
nas palavras de MARIA JOAO MIMOSO, “serd sempre mais ficil elaborar novas regras de
conflitos. Mas constata-se que esta solucdo ndo sera sempre concretizavel, o que fard com

\ ~ . . })3
que se recorra a adaptagdo de normas materiais’” .

1.3.2. Dépecage

O fenémeno comummente tratado como “dépegage” ou desmembramento das
questdes privadas internacionais pode configurar uma situacdo de profunda incongruéncia

e por isso reclamar a necessidade de se operar a adaptacao.

¥ MARIA JOAO MIMOSO, Nétulas de Direito Internacional Privado, Quid Juris, 2011, p. 131.
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Este “fracionamento” configura todas as situagdes que, por se revestirem de cariz
complexo, se subdividem em autdbnomas matérias juridicas que, por sua vez, preenchem
conceitos-quadro distintos, podendo ocorrer, a mais das vezes, que os elementos de

conexdo ndo indiqguem um mesmo ordenamento juridico.

Deste ponto pode suceder e muitas vezes sucede ndo ser necessario recorrer a
adaptacdo, uma vez que, apesar de simultaneamente e na mesma situacao juridica serem
concretamente aplicaveis vérias leis, podem elas efetivamente coexistir sem a criagdo

forgosa de uma solucdo materialmente injusta.

No entanto, é precisamente nos outros casos, isto é, quando da aplicacdo sucessiva
de varios ordenamentos juridicos resulta uma incongruéncia insanavel por meras técnicas
hermenéuticas, que se revela necessaria a adaptacdo. llustra na perfeicdo o que se pretende
aqui definir o exemplo de escola sobejamente referido mas que, por ser téo transparente e
esclarecedor, merece ser plasmado: um casal alemdo adquire nacionalidade sueca e

posteriormente 0 marido morre sem testamento.

Nesta hipétese, dado que o direito sueco ndo confere a vilva qualquer direito
sucessorio e na liquidacdo do casal por dissolucdo do casamento adjudica a cada um dos
conjuges ou sucessores metade dos bens do dito casal, fundidos para o efeito numa massa
comum e que o direito alemédo, por seu turno, ndo reconhece ao conjuge supérstite qualquer
pretensdo ao regime matrimonial, uma vez que ja lhe reconhece um direito sucessorio, o
cbnjuge sobrevivo ndo poderd deduzir qualquer pretensdo sucessoria, ficando a vilva,

conforme ensina BAPTISTA MACHADO” de mios vazias.

Este resultado, ainda na esteira de BAPTISTA MACHADO, “produto do jogo

> merecendo, naturalmente,

automatico das normas de conflitos, é tido como inadmissivel
a correcdo do resultado material por via da adaptacdo, por forma a tutelar de forma

congruente os direitos que no caso concreto se encontrem em vulneravel posicao.

* BAPTISTA MACHADO, Problemas na Aplicacdo do Direito Estrangeiro — Adaptagéo e substituicao,
Lisboa, 1961

® BAPTISTA MACHADO, Problemas na Aplicagéo do Direito Estrangeiro — Adaptagéo e substituic&o,
op. cit.
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1.3.3. Conflito Mével

No que diz respeito ao conflito movel, ndo podendo deixar de se registar por
também ser gerador de incongruéncias, apenas cumprira mencionar, por ter pouca
relevancia nas folhas que aqui se preenchem, que esta questao se suscita sempre que ocorre
uma “sucessao no tempo de ordenamentos juridicos aplicaveis a mesma questdo em razao

’76

da alteracdo do conteudo concreto do elemento de conexdao’, como facilmente se

vislumbra quando ocorre uma mudanca de nacionalidade de um sujeito.’

1.3.4. A Situacdo materialmente injusta

Por fim, a situacdo materialmente injusta surge quando, pese embora a norma de
conflitos aponte para apenas um ordenamento juridico, aquele que abstratamente €
considerado 0 mais competente a tratar aquele concreto assunto, o resultado da aplicagéo

do Direito Internacional Privado gera soluc@es insatisfatorias.

A propésito, tenha-se em consideracdo que € hoje assente que “em Direito
Internacional Privado a justica é eminentemente formal. Mas também sabemos que a
justica so efetivamente existe se as partes virem os seus respetivos problemas solucionados

e isto dependera sempre, que mais ndo seja, de critérios de razoabilidade. "8,
Neste ponto, emerge impreterivel a existéncia do fendmeno da adaptacéo.

Na verdade, ndo se poderia o Direito Internacional Privado bastar com uma
aplicacdo cega e automatica das normas de conflitos, devendo antes existir todo um
percurso subjacente que tenha em consideragdo 0s reais interesses das pessoas que 0
invocam, sob pena de desligar este ramo de direito privado da realidade material,

redundando por isso num direito débil, indtil e vazio.

® ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, Adaptacao em Direito Internacional Privado, op. cit., p. 42.

” Para mais desenvolvimentos, consultar 0 caso Chemouni, submetido aos tribunais franceses em
1958, 1960 e 1963.

& MARIA JOAO MIMOSO, Nétulas de Direito Internacional Privado, op. cit., p. 126.
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2. Analise Jurisprudencial
2.1. Observacdes Prévias

A adaptacdo, conforme sumariamente foi tratada supra, € uma figura que ndo se
esgota no Direito Internacional Privado, podendo alids operar em todos os ramos de
Direito; todavia, 0 seu conceito ndo se encontra ainda consolidado, o que implica tratar-se
necessariamente de um campo volatil e em evolucdo, que se vai (passe a redundancia)

adaptando e consolidando com o decurso do tempo.

Concretamente no Direito Internacional Privado, estando longe de estar
implementada esta (diga-se) técnica juridica, o primeiro passo foi ja dado, comprovando-o
a jurisprudéncia mais recente, que demonstra sensibilidade para o tema e que admite ndo
ser prescindivel a assuncdo de determinados conceitos base para se adaptar situacdes que

se afigurem injustas de um ponto de vista material.

Pelo exposto, trataremos neste capitulo de analisar um acorddo acompanhado de
uma reflexdo critica, onde melhor se compreenderd os conceitos (estaticos) que atras
ficaram escritos, numa dinadmica realidade em que, pela aplicagdo e operancia “ipso jure”
das normas de conflito, resultem situacdes de profunda injustica a que ndo se pode ficar

indiferente.

2.2. Acérdao

2.2.1. A escolha do acérdao 2357/08.6TVLSB.L2.S1 do Supremo Tribunal de
Justica

O presente acorddo do Supremo Tribunal de Justica enferma de erros que
demonstram o terreno movedico em que assenta o Direito Internacional Privado e,
concretamente, o fendmeno da adaptacdo. Tem ele subjacente um caso simples caso que
por isso facilita a sua compreensdo e entendimento e permitira um melhor enfoque no que

aqui se pretende analisar.

Assim, ap0s uma resumida analise dos factos que deram vida a este processo,

proceder-se-4 a uma observacdo do modo como as partes acompanharam 0 processo
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(analisando-se, por isso, 0 papel do advogado), seguindo-se 0 modo em como as sucessivas
decisbes foram sendo estruturadas (estando-se a observar agora o Direito Internacional

Privado na perspetiva do juiz).

2.2.2. Resumo da factualidade e enquadramento legal

Em 2003, ocorreu um acidente automovel entre uma viatura automdvel de
matricula espanhola e uma outra viatura automével de matricula portuguesa, em territorio

espanhol.

Ora, muito embora atualmente exista uma uniformizacdo das normas de conflitos
no que concerne a responsabilidade civil extracontratual ao abrigo do Regulamento
864/2007, tratado usualmente por Roma II, quando ocorreu o facto gerador dos danos
(leia-se acidente), ainda ndo era aplicavel tal Regulamento, sendo, por isso, aplicaveis as

disposicdes do Codigo Civil.

Nestes termos, por forca do disposto no artigo 45.° do Codigo Civil, noseun. 1, a

(13

responsabilidade civil extracontratual ¢ “regulada pela lei do Estado onde decorreu a
principal atividade causadora do prejuizo”, o que, “in casu”, indicava 0 ordenamento

juridico espanhol.

No entanto, apesar da responsabilidade civil extracontratual ser reconhecida em
Espanha, a disciplina dos prazos prescricionais ndo é idéntica em Espanha e Portugal,
verificando-se no caso em apreco que, a luz dos preceitos do ordenamento juridico
portugués, o direito indemnizatério ainda ndo se encontrava prescrito (tomando em
consideracdo o prazo prescricional do crime de ofensas corporais negligentes) e em
Espanha, onde o prazo de prescricdo € apenas um ano, ja tal direito havia prescrito, tendo
em conta que tinham decorrido quase 5 anos desde 0 momento em que ocorreu o facto (28
de Agosto de 2003) e a data da citacdo da Ré seguradora (25 de Agosto de 2008).

Perante tal quadro factico, os tribunais decidiram de uma forma constante no que
concerne ao Direito Internacional Privado, operando mecanicamente a norma de conflitos

por forma a determinarem como competente o ordenamento juridico espanhol. Isto posto,
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definidos os tracos gerais da realidade material, cumpre analisar a questdo tanto do ponto

de vista do advogado, como do ponto de vista do juiz.

2.2.3. Do advogado

Face a tudo o exposto, resulta de forma clara que o Direito Internacional Privado
ndo esta, e muito menos o fendmeno da adaptacdo, dominado de uma forma geral pelos
advogados portugueses, o que leva, numa primeira fase, a que constantemente seja
invocada ou considerada a lei portuguesa, com absoluta revelia pelas normas de conflitos,
podendo desta forma incorrer-se num patrocinio gerador de prejuizos sérios para 0S

legitimos interesses dos patrocinados.

Ora, foi exatamente o que parece ter sucedido no caso “sub judice”, Uma vez que a
acao foi intentada tendo em consideracdo o prazo prescricional portugués, levando a que o
Autor nédo fosse ressarcido pelos danos que teve, quando ele efetivamente poderia ter esse

direito.

Ora, como ficou referido, o direito espanhol foi considerado competente para tratar
do caso que aqui se estuda, onde se determina que o direito de indemnizagdo nestes moldes
prescreve no prazo de um ano, prazo este largamente ultrapassado, ndo tendo por isso o

Autor direito a ser ressarcido.

O que levanta outra questdo, ndo menos pertinente. Serd obrigatorio um qualquer

viajante que se encontre em Espanha em passeio conhecer o sistema juridico espanhol?

N&o seria por isso razoavel, no presente caso, admitir-se que o0 viajante apenas tinha
conhecimento de que o prazo prescricional em Portugal era de cinco anos, ndo
equacionando sequer a hipotese de ser aplicavel a lei espanhola, adaptando-se o direito

material espanhol com alargamento do prazo prescricional?

-

E certo que a justica formal foi encontrada, aplicando-se a lei do ordenamento
juridico indicado pelo elemento de conexdo da norma de conflitos do artigo 45.° do Codigo
Civil, sendo evidente o erro do Autor e respetivo mandatario na aplicacdo da lei, o que

demonstra, mais uma vez, a fraca preparacao dos juristas portugueses.
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A questdo fulcral, no que ao advogado diz respeito, passa pelo evidente pouco a
vontade com que coabita com uma realidade hoje em voga, mas que desconhece,
bastando-se para tal e a titulo meramente exemplificativo invocar o esbatimento das

fronteiras em toda a Uni&o Europeia.

E urgente e necessario, que os advogados e juristas, em geral, se consciencializem
desta questdo, para que possam estudar e utilizar o Direito Internacional Privado como uma
realidade implementada e para que seja usado de forma uniforme e previsivel, garantindo-

se, como vem sido sobejamente referido no presente, a seguranca e certeza juridica.

2.2.4. Do Juiz

O juiz desempenha um papel preponderante no reconhecimento do Direito
Internacional Privado e do fendmeno da adaptacdo, que apenas operam se existir uma
preparacdo e sensibilidade tanto na aplicacdo, como na identificacdo das problematicas

desta natureza.

No presente caso, a norma de conflitos foi corretamente aplicada, acompanhada de
uma clara e transparente explicacdo dos motivos que levaram a sua aplicacdo, com respeito
por todas as regras do Direito Internacional Privado, tendo sido verificados 0s pressupostos
da qualificacdo supra mencionados, bem como a eventualidade da norma de conflitos

espanhola tratar a questao de forma diferente, podendo levantar um problema de reenvio.

Tudo isto, ainda que escamoteado todo o processo de aplicagdo da norma de
conflitos, resulta inequivocamente que o direito espanhol é concretamente aplicavel para

dirimir a questdo “sub judice”.

Assim, em primeiro lugar, € certo que o direito espanhol reconhece figura idéntica a
responsabilidade civil extracontratual portuguesa através de normas que partilham dos

mesmos fins e interesses, pelo que o direito do Autor existia.

Reconhecido o direito que abstratamente o Autor detinha na concreta questdo que
aqui se analisava, poderia numa primeira analise ter-se a tentacdo de, a partir daqui, se
utilizar o direito portugués pela sua evidente aproximacdo. No entanto, a norma de

conflitos, concretamente o elemento de conexdo, indica um ordenamento juridico preciso e
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no seu todo, que deve ser analisado como tal, retirando-se tudo o necessario para a

resolucéo do litigio.

O que implica, naturalmente, que a questao da prescricdo seja analisada do ponto de
vista da legislagcdo espanhola, com consequente adocdo do prazo prescricional de um ano,

implicando para o Autor a improcedéncia da agéo.

No entanto, seguindo a linha de raciocinio que tem vindo a ser delimitada, a
preocupagdo em criar uma solugdo materialmente justa ficou em todo o processo,
verificando-se uma operagdo mecanica, quase automatica, da norma de conflitos. Isto
apenas confirma o que vem sendo defendido quanto a impreparacdo generalizada dos
juristas para estas questfes, em particular para os diversos agentes da administracdo da
justica, sendo necessario abrir-se 0 caminho a novas decisGes, mais ricas e vastas, que
abram a porta a que se aplique a adaptacgéo (e o proprio Direito Internacional Privado), com

certeza e seguranca, garantindo-se estes mesmos valores aos cidadaos portugueses.

A inconsideracdo desta possibilidade de se adequar pela figura da adaptacdo a
aplicacdo do direito as solucBes mais justas do ponto de vista material, em detrimento das
solucBes formais iniquas, justifica uma ampla a transversal reflexdo dos operadores
judiciarios para melhoria dos servicos de justica em Portugal, devendo cada jurista
marcadamente definir a sua posi¢do e comecar a praticar 0s atos no sentido de aplicar a

adaptacéo.

Retomando o tema “in casu”, reitera-se: ndo seria materialmente justo reconhecer-
se a tutela do direito do Autor, que efetivamente foi lesado e tinha em abstrato o direito a

ser ressarcido, apenas ndo tendo sido por for¢a de uma excecao?

Considero, no meu humilde entender e salvo melhor opinido, que este caso poderia
ter facilmente sido adaptado pelos tribunais, mais concretamente e avangando uma possivel
solugéo no direito material espanhol, alargando-se consequentemente o prazo prescricional

por forma a viabilizar a materializagdo do direito invocado pelo Autor.

Compreende-se, todavia, o conflito que aqui se verifica, ndo sendo também
materialmente justo causar-se um dano na esfera juridica de alguém que, por forca do seu
ordenamento juridico, se encontra protegido, como seria a eventual condenacdo da

seguradora em face de um direito prescrito.
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Ora, sobre esta questdo ndo se pronunciaram 0S juizes, ou por considerarem
materialmente justa a decisao que sucessivamente foi sendo impugnada, ou por, conforme
tem vindo a ser referido, ndo terem conhecimentos aprofundados sobre este ramo do

direito.

Concluindo, a questdo da adaptacdo no caso que aqui se analisa ndo foi abordada
com desprezo geral da sua virtualidade por advogados e juizes e assim sucedeu porque, a
semelhanca da generalidade dos juristas, provavelmente desconheciam as suas
potencialidades da figura para obstar a consumacgdo de manifestas e evidentes injusticas

materiais

3. Considerac0es Finais

O Direito Internacional Privado, com tudo o que ficou dito e que ficou por dizer,
estd em formacao, sendo por isso imprescindivel o apoio e a dedicacdo de todos para uma
sedimentacdo digna de um pais desenvolvido, que se encontra globalizado, pela quebra de
barreiras, fisicas e virtuais (leia-se Internet), que colocam um negécio juridico a distancia

de um click.

Acabando como se comecou, espera-se que os leitores tenham acompanhado esta
singela digressdo em torno de um tema “tabu”, que paira sobre todos os juristas,
almejando-se que tenha sido clarificadora e, diga-se, desmistificadora, se bem que pontual

num t&o vasto tema que mereceria bem maior aprofundamento.

Que este meu contributo seja por isso apenas encarado como mais um estimulo ao

amadurecimento do Direito Internacional Privado.

Ainda em jeito de conclusdes no que concerne ao acorddo escolhido e comentado,
relembra-se que se louva a boa prética e uso das normas de conflitos pelos tribunais onde
correu termos o dito processo, bem como a falta de preparacdo para as questdes
absolutamente internacionais (que contactam com diversos ordenamentos juridicos) por
parte dos juristas e populacdo em geral, 0 que provoca, cComo no caso gque aqui se analisou,

que ndo se reconhecam direitos que em principio deveriam ser reconhecidos.
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Deste ponto, estabelece-se a ponte para o fendmeno da adaptagédo, que, como se viu
e como resulta da consulta da jurisprudéncia portuguesa, ndo opera hoje com a frequéncia
que os temas impdem, em prejuizo de se prejudicarem os interesses dos cidaddos, atenta a
“banalizacdo” dos negdcios internacionais, aliado ao facto de, conforme ¢ assente,

existirem diferencas brutais entre ordenamentos juridicos.

Todavia, mesmo ndo existindo grandes diferencas (pense-se, a titulo
exemplificativo, nos ordenamentos juridicos portugués e espanhol), pequenas diferencas
podem deixar desprotegido ou impedir o reconhecimento de um direito, mais uma vez se
aludindo ao acoérdao que aqui se tratou, onde uma mera diferenca de prazo prescricional
fez cair a possibilidade do Autor se ver ressarcido pelos danos que lhe tinham sido

causados.

A adaptacdo devera servir exatamente para isso, isto é, para tutelar as questdes que,
na aplicacdo da norma de conflitos, provoquem uma situacdo materialmente injusta ou
insatisfatdria. Todavia, para tal, € imperativo que os juristas, que intervém nos concretos
casos, possuam uma adequada sensibilidade juridica para esta tematica e um concreto
conhecimento da sua disciplina, nomeadamente dos principios que a orientam e dos limites

da propria figura da adaptacéo.
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Fundac6es Publicas com regime de Direito Privado

O especial caso das FundacGes Publicas Universitarias, uma realidade com futuro?

Claudia Cordeiro de Almeida

Mestre em Direito

Advogada

Numa época marcada por sucessivos processos de privatizacdo no ambito da
execucdo de tarefas publicas’, muito se tem discutido acerca desta nova figura, que &
natureza publica de um ente, criado para realizacdo de determinados fins pablicos, alia um

regime privatistico.

A adocdo deste modelo fundacional com um regime privatistico para 0 ensino
superior publico, causa ainda hoje grandes reticéncias, seja pela obscuridade que figura
representa, seja pela adogdo de um modelo fundacional, marcado por um regime

privatistico, para as universidades publicas.

! Ab initio importa destacar que sdo varias as formas de privatizagdo no ambito da execucdo de
tarefas publicas, podendo existir uma privatizacdo na execuc¢do de tarefas publicas, onde entidades privadas
executam tarefas publicas que lhe sdo confiadas, transferindo-se em alguns casos a responsabilidade por essa
execucdo para entidades privadas, como é o caso da privatizagdo organica, ou noutros casos, nem sequer esta
responsabilidade é transferida, limitando-se a entidade particular a colaborar na execu¢do de uma tarefa
publica, como sucede na privatizagdo funcional. No caso da privatizacdo organica hd uma transferéncia da
responsabilidade pela execugdo de uma tarefa piblica para entidades privadas, podendo realizar-se através de
um contrato de concessdo ou através da delegacdo de funcBes publicas em entidades particulares —
(privatizacdo organica material), ou através da criacdo por iniciativa publica ou por parceria publico -
privada, de entidades em forma juridico — privada, para realizarem tarefas de interesse publico (privatizagédo
organica formal) — as denominadas entidades administrativas privadas. Distinto de privatizagdo organica é a
privatizacdo funcional, que como referimos a entidade particular apenas colabora com a Administragéo,
colocando os seus meios a disposicdo desta, para serem utilizados na realizacdo da tarefa publica, levada a
cabo pela propria Administracdo. Neste caso, a entidade particular apenas se compromete a exercer uma
atividade, que produz um resultado pretendido pela Administracdo, ndo havendo aqui uma transferéncia da
responsabilidade da execugdo de uma tarefa piblica. Além desta medidas de privatizagdo organica e
funcional, que se enquadram dentro da privatizacdo na execucdo de tarefas publicas que é uma das
modalidades de privatizacdo no ambito da execucdo de tarefas publicas, existe uma outra forma de
privatizacdo no &mbito da execucdo de tarefas publicas que consiste ndo no recurso a entidades privadas para
a execucdo de tarefas publicas, mas no recurso a privatizacdo do direito pelo qual se regem as entidades
publicas na execucdo das tarefas publicas. Assim, temos uma privatizacdo no ambito da execugdo de uma
tarefa publica, ndo do ponto de vista organizativo, que continua a ser realizada por entidades publicas, mas na
forma de agdo da Administracdo, que passa a reger-se pelo direito privado na execucgdo de tarefas publicas,
havendo aqui uma privatizagdo do regime juridico aplicavel a atuacdo da Administracdo na realizacdo de
tarefas publicas.
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Afinal o que sdo as fundacdes publicas com regime de direito privado e onde e que

impacto tem estas medidas de privatizagéo.

As fundagcbes publicas com regime de direito privado, surgiram no nosso
ordenamento juridico como uma consequéncia do movimento de privatizagdo fortemente

sentido no ultimo quartel do séc. XX.

A “fuga para o direito privado®’

pela Administragdo, acarretou o aparecimento de
inimeras entidades de substrato publico com um regime de direito privado e de entidades
privadas com regime de direito privado, criadas por iniciativa de um ente publico, para
prossecucao de fins de interesse publico. Mas mais do que isto, acarretou, este processo de
privatizagdo, o desaparecimento da “identidade entre pessoas coletivas publicas e regime

de direito publico e entre pessoas coletivas privadas e de regime de direito privado’.”

Evoluiu-se, assim, da conce¢do classica de que o Estado s6 poderia criar pessoas
coletivas publicas, submetidas ao direito administrativo e os particulares sé poderiam criar
pessoas coletivas privadas, submetidas ao direito privado, para uma nova concecao onde o
Estado e restantes pessoas coletivas publicas territoriais podem criar entidades publicas de
direito pablico ou de direito privado e entidades privadas, para prosseguirem interesses
seus. Quanto aos particulares continuam a poder criar somente pessoas coletivas privadas,
no entanto passa a haver “pessoas coletivas privadas sujeitas ao direito administrativo e

pessoas coletivas publicas formadas de particulares™

(no primeiro caso veja — se e 0
exemplo das pessoas coletivas de utilidade publica administrativa e no segundo as

associacoes publicas).

Desta forma, admite-se a existéncia de entidades com substrato publico mas com
uma forma privada e com regime de direito privado, ou com uma forma publica mas com
um regime de direito privado e entidades com um substrato privado, numa forma privada
mas com um regime predominantemente de direito publico e ainda entidades com um

substrato privado, numa forma publica, com um regime de direito publico. Dando-se, por

2 MARIA JOAO ESTORNINHO, A Fuga para o Direito Privado, colecdo de teses, Coimbra: Almedina,
1999. A expressao “fuga para o direito privado” deve-se no entanto a FRITZ FLEINER, autor da obra
Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8% ed., Ed. Mohr, Tibingen, 1928, p.326, tendo sido
traduzida para Castelhano em Instituciones de Derecho Administrativo por SABINO A. GENDIN, Barcelona: ed.
Labor. S.A, 1933.

® VITAL MOREIRA, Administracdo Auténoma e Associacfes Publicas, Coimbra: Coimbra Editora,
1997. p, 279.

* VITAL MOREIRA, ob. cit. p. 278.
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isso, uma verdadeira “dissociagdo entre a origem e a forma de personificacdo, e entre esta

e 0 regime aplicavel . »

Pelo que, podemos concluir, que passam a existir pessoas coletivas publicas de
direito publico e pessoas coletivas pablicas de direito privado, mais concretamente, no caso
das fundagdes, passam a existir além das classicas fundag¢Ges publicas de direito publico,

fundacdes publicas com regime de direito privado.

Estas ultimas caracterizam — se por serem entidades com uma origem, substrato e
forma publica, criadas por um ente pablico, para prossecucdo de fins de interesse publico,
regem a sua organizagdo e funcionamento pelo direito administrativo e sua atividade pelo

direito privado.

As fundacGes publicas com regime de direito privado distinguem-se das fundacGes
publicas tout cour (de direito publico), que sdo uma espécie de instituto pablico, ndo pelo
critério da iniciativa, fim ou controlo que sdo também puablicos, mas pelo regime juridico a
que aquelas se encontram sujeitas para reger a sua atividade. Passando a reger a sua
atividade pelo direito privado. No entanto, devido a sua natureza administrativa, continuam
vinculadas aos principios constitucionais e legais de direito administrativo, passando,

assim, a regerem-se pelo direito privado administrativo®.

Estas Fundac@es distinguem-se também das fundacdes privadas tout cour por estas
serem criadas por iniciativa privada, através de um negocio juridico, inter vivos ou mortis
causa, com patriménio particular, para a prossecucdo de fins de interesse coletivo, regem a

sua organizacao, funcionamento e atividade pelo direito privado.

Distinguem-se, ainda, das fundac6es privadas com uma origem publica, apesar de
terem uma iniciativa publica, um patriménio de origem exclusiva ou predominantemente

publico e serem criadas por decreto — lei, regem a sua organizagdo, funcionamento e

® VITAL MOREIRA, ob. cit. p. 278.

® O direito privado administrativo é um conceito criado pela doutrina alemd, designado de
verwaltungsprivatrechts, segundo o qual o direito privado pelo qual a Administragdo se encontra submetida,
€ um direito adaptado “por elementos de direito publico tendentes a salvaguarda minima dos direitos
fundamentais e os principios fundamentais da constituicdo relativos a Administracdo publica (igualdade,
imparcialidade, proporcionalidade). O direito privado administrativo é por isso um direito privado com
elementos publicisticos”. VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 284. Trata-se de um direito privado “adaptado e
conformado por uma eficacia reforgada dos direitos fundamentais e por principios constitucionais e legais
de direito administrativo” PEDRO GONCALVES, “Entidades privadas com poderes administrativos”, in
Cadernos de Justica Administrativa n°® 58 Julho/Agosto, 2006, pp. 53 e 54. Sobre este conceito ver na
doutrina alemd entre outros HANS WOLFF; OTTO BACHOF; ROLF STOBER, Verwaltungrecht 11, Munique:
Juristische Kurz-Lehrbucher, 1987.
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atividade pelo direito privado e prosseguem fins de interesse social que coincidem com

fins pablicos, o que faz com que sejam pessoas coletivas privadas e de utilidade pablica.

Finalmente, distinguem-se das fundag6es privadas tout cour e utilidade publica, por
estas serem criadas por iniciativa privada, com patriménio e meios particulares,
prosseguem fins de interesse social, cooperam com a Administragéo central ou local, em

termos que lhes é reconhecido o estatuto de utilidade publica.
As fundacdes publicas com um regime de direito privado caracterizam-se por:

e Serem criadas por iniciativa publica,

e Existem para a prossecucao de fins publicos primarios ou secundarios;

e S&o criadas e configuradas por lei;

e Regem — se a sua organizagdo e funcionamento por um “direito administrativo
organizatorio especial (a saber o constante da respectiva lei organica e dos seus

estatutos) ”7,

e Regem a sua atividade predominantemente pelo direito privado, como vimos, pelo

direito privado administrativo.

r

Como refere PACHECO DE AMORIM esta nova figura ¢ “semelhante a das entidades
publicas empresariais, no sentido de que, sendo pessoas coletivas publicas (de natureza
juridico - organizatdria publica), continuando a ser pessoas coletivas publicas, constituem
todavia uma excepc¢do a regra de que as pessoas coletivas publicas se aplica o direito
proprio destas entidades, o direito estatutario da Administracdo publica (ou seja o direito
administrativo): com efeito a sua actividade é também regida em regra pelo direito
privado, apenas detendo poderes publicos de autoridade, nos termos da lei, em casos

. . 8
excepcionais.”

Trata-se, por isso, de entidades que tem uma origem, substrato, patriménio e forma
publica, regem a sua organizagdo e funcionamento por um direito administrativo especial
(que consta do diploma legal que as institui e dos seus estatutos), regendo a sua atividade

pelo direito privado e excecionalmente pelo direito administrativo.

" JOAO PACHECO DE AMORIM, Parecer elaborado para a Universidade do Porto, em 2011, sobre a
obrigacdo de sujeigéo das “fundacdes puablicas universitarias” ao POC-EDUCAGCAO, p. 10.
8 -
Ibidem.
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O que causa alguma estranheza, na medida em que sempre existiu identidade entre
a origem, forma e direito aplicavel, o que in casu, sempre foi o direito administrativo que
regulou a atuagdo das entidades administrativas, e excecionalmente o direito privado,

quando estas atuassem no &mbito de gestdo privada.

Atualmente temos entidades administrativas, como as fundagBes publicas com
regime de direito privado, que no ambito da execucdo de tarefas publicas, regem a sua
atividade pelo direito privado, ficando somente sujeitas ao direito administrativo, quando a
sua atuacgdo externa se encontre submetida a normas que a estas se dirigem, enquanto
membros da Administracdo, para por exemplo atribuirem poderes de autoridade ou

imporem deveres.

Verificando-se, aqui uma contencdo do direito administrativo na regulacdo da
atuacdo destas entidades administrativas, mas simultaneamente uma expansao, na medida
em que o direito privado pelo qual estas entidades se regem, ¢ um direito “adaptado e
conformado por uma eficacia reforcada dos direitos fundamentais e por principios
constitucionais e legais de direito administrativo”®, 0 que faz com que o direito aplicavel

seja o direito privado administrativo™®.

O que “torna o regime privatistico a que estas fundacfes de origem e substrato

- . - Lo »11 12
publico se encontram predominantemente sujeitas, num regime impuro .

Neste sentido, apesar da rutura entre origem, forma e o regime aplicavel, ou da
forma de privatizacdo operada, seja na forma de acdo ou na forma de organizacdo da
administragdo, sempre terdo que ser observados, pelas entidades administrativas os

principios legais e constitucionais de direito administrativo.

Pelo que, quando o Estado recorre a este modelo fundacional com um regime de

direito privado, para entidades publicas que realizam tarefas de interesse publico, em

° PEDRO GONGALVES, 0b. cit., pp. 53 e 54.

19°Sobre o direito privado administrativo vide nota 6.

' CLAUDIA CORDEIRO DE ALMEIDA, Fundagdes publicas com regime de direito privado num
contexto de privatizagdo, Porto: 2012, p. 97, disponivel em:

http://repositorioaberto.up.pt/bitstream/10216/65033/2/5009.pdf.

12 Neste sentido, as fundacdes publicas com regime de direito privado, mesmo que estejam
predominantemente sujeitas a um regime de direito privado, tem que observar (na medida em que fazem
parte da Administracdo) os principios constitucionais ou legais de direito administrativo, o que faz com que
estas fundacgBes ndo se encontrem puramente sujeitas a um regime privatistico. Assim, o direito pelo qual se
regem estas fundaces é o direito privado administrativo.
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momento algum coloca em causa 0s principios a que estas entidades estdo

constitucionalmente ou legalmente vinculadas.

Por conseguinte, o0 modelo fundacional com regime predominantemente privatistico
adotado pelo Estado, para entidades que prosseguem fins publicos, tem como vantagem
além de manter a natureza juridica publica do ente (que para todos os efeitos, trata-se de
uma fundacéo puablica, uma verdadeira pessoa colectiva puablica, com uma origem, forma e
fim puablico, mas com um regime de direito privado), permite que as entidades publicas

13

realizem, de uma forma auténoma, com “maior eficiéncia € com menores custos, o

interesse publico.

Neste sentido, na criacdo desta figura tdo controversa na doutrina € no recurso a
tantas outras figuras similares'®, estiveram certamente razdes econémicas e estruturais.
Com a aplicacdo do regime de direito privado, a atividade administrativa, consegue reduzir
— se custos, logo no setor administrativo, contratando-se os funcionarios através do
contrato individual de trabalho. Consegue-se a uma maior rentabilidade dos recursos e o
cumprimento de objetivos. Estas fundacdes estdo excluidas, da obrigacdo de sujeicdo a
contabilidade publica e detém uma maior autonomia, desde logo, na contratacdo de

pessoal, gestdo financeira e patrimonial.

E foi exatamente pela maior autonomia que as universidades publicas portuguesas

tém vindo a converter — se em fundacgdes publicas com regime de direito privado.

Este modelo fundacional com um regime privatistico, tem vindo a ser utilizado pelo
Governo para as universidades publicas, desde a Gltima reforma do ensino superior
publico, de 10 de Outubro de 2007, altura em que a Lei 62/2007 de 10 de Setembro, que

3 pAULO OTERO, Legalidade e Administracdo Plblica: o sentido da vinculacdo administrativa a
juridicidade, Coimbra: Almedina, 2003, p. 284.

4 Como por exemplo: as Entidades Publicas Empresariais (E.P.E) que sdo empresas pUblicas, nos
termos do art.® 3° do Regime Juridico do Setor Empresarial do Estado e das Empresas Plblicas. Trata-se de
entidades publicas sujeitas a um regime de direito privado (art.’ 7° e 23° do RIJSEEEP), operando-se aqui a
privatizacdo no direito aplicavel a atuagdo destas entidades publicas. Em contraponto com estas entidades
publicas de natureza empresarial, temos as entidades criadas pelo Estado sob a forma de sociedades
comerciais, também consideradas empresas publicas, nos termos do art.° 3° n.° 1 do RJSEEP. Trata-se de
entidades que o Estado ou outra entidade publica estadual cria sob a forma societéria, nos termos das leis
comerciais, para a realizacdo de fins publicos, exercendo uma influéncia dominante sobre estas (v.g a maioria
do capital ou do direito de voto ou no direito de designar ou destituir a maioria dos membros dos drgdos de
administracdo ou do concelho de fiscalizacdo). Estas entidades tal como as primeiras sdo criadas por
iniciativa publica, para a realizacdo de fins publicos, regem-se pelo direito privado, e sdo ambas empresas
publicas. No entanto, distinguem-se, pelo facto de estas Gltimas revestirem a forma societéria, fazendo delas
pessoas coletivas privadas, ao invés das primeiras, que sao entidades publicas de natureza empresarial, e por
iss0, pessoas coletivas publicas.
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consagra o Regime Juridico das Instituicdes de Ensino Superior'® entrou em vigor, e que
veio permitir que as instituicbes de ensino superior publicas possam transformar-se em

fundacdes plblicas com regime de direito privado™®.

Tendo ja& adotado esta figura de fundacdo com um regime de direito privado, o
ISCTE — Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE-IUL), em 27 de Abril de 2009, pelo
Decreto — Lei n° 95/2009 de 27 de Abril; a Universidade do Porto (UP), na mesma data,
pelo Decreto-Lei n°® 96/2009 de 27 de Abril e a Universidade de Aveiro (UA), também na
mesma data, pelo Decreto-Lei n° 97/2009 de 27 de Abril.

A Universidade do Minho (UM) iniciou o processo de transformacgdo em fundagéo
publica com regime de direito privado, tendo sido aprovada a sua passagem a este modelo

fundacional.

Existem, no entanto, ainda hoje muitas reticéncias a este modelo fundacional com
regime privatistico, seja pela obscuridade que a figura ainda se apresenta no nosso
ordenamento; seja pela falta de estabilidade na implementacdo deste modelo; seja pela
privatizacdo do direito aplicadvel a atuacdo das universidades publicas ou pelos novos
orgdos introduzidos por este modelo, como o conselho de curadores, que faz com que

muitos reitores ndo tenham apresentado a proposta de passagem a fundacéo.

A passagem a fundacdo publica com regime de direito privado, ndo acarreta tantas
mudancas como se poderia pensar, nem coloca em causa a realizacdo do interesse publico

a que as instituices de ensino superior publico se encontram adstritas.

Refere o art. 9° do RJIES que as instituicdes de ensino superior publico séo
pessoas coletivas de direito publico, podendo, revestir a forma de fundagdes publicas com
regime de direito privado.

Apesar da previsdo de um regime dualista para as instituicbes de enino superior

publico, ndo deixamos, em momento algum, de estar perante pessoas coletivas publicas, s6

1> Adiante designado por RJIES.

1 A criagdo desta figura juridica tdo ambigua como a fundagdo publica com regime de direito
privado, para as universidades publicas, teve a sua origem no RJIES. Referindo o art.® 9° deste diploma legal,
que as “instituicdes de ensino superior publicas sdo pessoas coletivas de direito pablico, podendo, porém,
revestir a forma de fundagdes publicas com regime de direito privado, nos termos previstos no capitulo VI do
titulo 111"
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que com regimes diversos, no caso das fundacbes regem-se predominantemente pelo

direito privado.

Aliés, o que nao estiver regulado no capitulo VI referente as instituicGes de ensino
superior publico de natureza fundacional, e nos estatutos da fundacdo, aplica-se
supletivamente o regime geral das instituicbes de ensino superior publicas contido no
RJIES.

Neste sentido, as universidades que adotem um regime fundacional, continuam a
ser pessoas coletivas publicas, gozando dos mesmos direitos que as demais instituicGes de

ensino superior publicas.

Verificando-se, somente, esta medida de privatizacdo na forma de acdo da
Administragéo, que passa a regular a sua atividade pelo direito privado e excecionalmente
pelo direito administrativo.

Havendo aqui uma privatizacao do direito aplicavel a atuacdo da Administracdo na
execucdo de tarefas publicas. Constituindo uma forma indireta privatizacdo, que mantendo
a natureza publica do ente, opera a uma privatizacdo do regime juridico aplicavel a sua
atividade, o que no fundo, traduz o mesmo efeito que as outras medidas mais ostensivas e

incisivas de privatizacéo, a evasao para o direito privado.

Pelo que, como pudemos constatar, que com esta medida de privatizacdo, mantém-
se a natureza publica da entidade, privatizando-se somente o regime juridico pelo qual se
vai regular a entidade administrativa na execucdo das tarefas publicas, tendo ja sido
denominada esta forma de privatizacdo por PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ como uma

»17 " Constituindo esta

“privatiza¢do do direito aplicavel pela Administra¢do Publica
medida de privatizacdo uma das modalidades de privatizacdo no ambito da execucdo de
tarefas publicas, caracterizando — se pela privatizagdo do regime juridico pelo qual se rege

a entidade administrativa na execucao de uma tarefa publica.

Havendo aqui uma privatizacdo encoberta na execucdo de tarefas publicas,

mantendo a natureza publica da entidade, esta passa reger-se predominantemente pelo

7 PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Os Parametros de Controlo da Privatizacdo Administrativa,

instrumentos de fiscalizacao judicial da decisdo juridico-publica de privatizagdo. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 37.

62



Revista Juridica Mens Juris

direito privado, direito comum das entidades privadas, para a realizacdo de tarefas

publicas.

Esta medida de privatizacdo e a consequente evasdo para o direito privado pela
Administracdo, teve a sua fase embrionaria no setor empresarial do Estado (v.g com as
Entidades Publicas Empresariais, as E.P.E), e rapidamente se expandiu para outros setores
como o do ensino superior, permitindo-se, como vimos, as universidades publicas a

conversdo em fundac@es publicas com regime de direito privado.

Prevendo o RJIES que as instituicbes de ensino superior publicas sdo pessoas
coletivas de direito pablico, podendo, no entanto, revestir a forma de fundacGes publicas
com regime de direito privado, nos termos previstos nos art.°129° a 137°.

As instituicGes de ensino superior publico podem requerer ao Governo a sua

transformacdo em fundagdes publicas com regime de direito privado.

As universidades que adoptem este modelo fundacional, passam a ter como vimos,
uma maior autonomia, que as demais instituicdes de ensino superior publico. Através da
celebracdo de contratos-plurianuais com o Estado, representado pelo ministro das financas
e da tutela, estas recebem um financiamento para um periodo ndo inferior a trés anos,
comprometendo-se a atingir 0os objetivos propostos. Deixando a instituicdo de estar
dependente dos montantes concedidos anualmente no Orgcamento de Estado. O que permite
desde logo investir em projetos de investigacdo sem estar dependente das atribuicBes
anuais do Orcamento de Estado as universidades', e mesmo que ndo tenha recursos
financeiros para investir nestes projetos podem recorrer ao financiamento bancério ou até

mesmo alienar patriménio da fundagélo19 para subsidiar projetos de investigacéo.

As instituicfes de ensino superior pablico, que se convertam em fundac6es publicas
com regime de direito privado dispde de uma maior autonomia patrimonial, podendo

dispor e gerir 0 seu patrimonio, sendo a receita total para as fundacfes universitarias, ndo

'8 Tendo referido pelo reitor da Universidade do Porto, Dr. José Marques dos Santos, no 3° ciclo de
conferéncias organizadas pelo conselho geral da Universidade do Minho, sobre o regime fundacional, que a
passagem a fundagdo publica com regime de direito privado permite desde logo uma “maior capacidade
para a realizacdo dos planos estratégicos, facilitada pela ndo sujeicdo as mudancas anuais das politicas
or¢amentais do Governo (... ) pelo financiamento ser complementado por meio de contratos plurianuais com
o Estado segundo objetivos de desempenho”. Discurso proferido no 3° ciclo de conferéncias do regime
fundacional das universidades, organizado pelo conselho geral da universidade do Minho. Disponivel ON-
LINE o video da conferéncia em: http://www.conselhogeral.uminho.pt.

9 A alienacio de patriménio da fundagéo esta dependente da autorizagdo do conselho de curadores,
nos termos do art.° 133° n° 2 al. c¢) conjugado com o art.’ 82° n°2 al. h) do RJIES.
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ficando somente com 50% do valor da venda como sucede com as demais instituicoes de

ensino superior publico, que véem cativos pelo Estado os outros 50%.

Pelo que, a passagem a este modelo fundacional permite uma maior autonomia das
universidades na gestdo do seu patrimdnio, cujas receitas podem ser aplicadas com maior
facilidade em outros projetos muitas vezes de maior investimento, havendo uma maior
disponibilidade financeira. O que implica, também, uma maior responsabilidade, na
medida em que o financiamento efectuado pelo Estado através da celebracdo de contratos

plurianuais, é para trés anos ou mais, consoante a duracao estipulada no contrato®.

As universidades que se convertam neste modelo ¢ exigido uma cuidada gest&o dos

seus recursos financeiros, que terdo de os gerir, pelo periodo compreendido no contrato.

Estas fundacbes podem, ainda, candidatar-se a fundos publicos, bem como receber
dota¢des do Orcamento de Estado como as demais instituicdes de ensino superior pablicas
(art. 115° do RJIES).

Pelo que, podemos concluir que a adogdo deste modelo fundacional para as
universidades publicas, ndo retira qualquer beneficio que estas ja tinham como instituicGes
de ensino superior publico, acrescendo ainda alguns beneficios decorrentes de ser uma

fundac&o publica com regime de direito privado.

A passagem a fundacdo com regime de direito privado permite, assim, uma maior
autonomia patrimonial, passando a poder dispor e gerir o patriménio da fundacdo da
melhor forma, e com as receitas, o financiamento através de contratos plurianuais, entre
outros rendimentos, consegue-se investir em projetos de investigacdo, que antes ndo seria

possivel.

No entanto, ndo é somente uma maior autonomia na gestdo patrimonial e
financeira, mas também uma maior eficiéncia e celeridade na gestdo e contratacdo do
pessoal, que regulando — se pelo direito privado, sdo contratados nos termos do cddigo de
trabalho.

Permitindo ainda este modelo a criagdo de carreiras proprias para o pessoal docente

e investigador, devendo respeitar genericamente, o paralelismo no elenco de categorias e

20 Cfr. art° 135° do RJIES.
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habilitacdes académicas exigidas para o pessoal docente e investigador das demais

instituicGes de ensino superior pablicas (art.° 134° n° 3 do RJIES).

Por Gltimo, a conversdo das instituicdes neste modelo fundacional com regime
privatistico, acarreta consequentemente uma verdadeira evasdo ao regime juridico publico,

pelo qual se regeriam, passando a reger-se pelo direito privado.

Este modelo fundacional aplicado as universidades, acarreta uma maior autonomia
a nivel patrimonial, financeiro e de pessoal, bem como uma maior eficiéncia dos servicos,
pela privatizacdo do regime juridico aplicavel as fundacdes, beneficiam de regimes menos

burocréticos e mais céleres, conseguindo em menos tempo, 0 mesmo resultado.

Pelo que este modelo fundacional com regime privatistico para as universidades
publicas além de manter “a autonomia estatutdria, pedagogica, cientifica, cultural,
administrativa, financeira, patrimonial e disciplinar” (art.° 76° n° 2 da CRP e art.° 11° do
RJIES) que tém as universidades pablicas, reforca a autonomia financeira, patrimonial e
administrativa destas, permitindo, com a privatizacdo do regime juridico pelo qual se

regem as fundacBes, uma maior eficiéncia na realizacao do interesse publico.

Por conseguinte, a par de uma maior autonomia estd também uma maior
responsabilidade, passando estas fundagbes a ter um maior controlo da sua gestdo
financeira, ndo estando dependentes do Orcamento de Estado, mas de contratos
plurianuais, ndo inferiores a trés anos. O que implica uma boa gestdo do financiamento que
Ihe ¢ atribuido pelo Estado. Tendo ainda que ter 50% de receitas proprias, 0 que para uma
universidade que ndo tem um fim econdmico é uma tarefa dificil, tendo que recorrer as
receitas provenientes das propinas, das patentes, e dos demais direitos de propriedade

industrial e intelectual a que tenham direito.

A transformacdo de uma instituicdo de ensino superior publico em fundacédo
publica com regime de direito privado implica que esta passe a reger-se
predominantemente pelo direito privado, designadamente no ambito da gestdo financeira,
patrimonial e de pessoal e que passe a ter além do interesse publico a que esta obrigada a
prosseguir (v.g ensino e investigacdo), um interesse economico, tendo que captar

financiamentos externos ou rentabilizar projetos, de modo a ter 50% de receitas proprias.
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Cabendo as instituicbes de ensino superior publico, ponderadas as vantagens e
desvantagens, decidir qual o melhor modelo para as nossas universidades publicas. Se a
manutencdo do tradicional modelo ou a conversdo neste modelo, em fundagGes publicas

com regime de direito privado.
Afinal o que sdo fundagGes publicas com regime de direito privado?

Entendemos que «fundagfes publicas com regime de direito privados: (i) séo
entidades administrativas, criadas por uma pessoa coletiva de direito publico, através de
um decreto-lei; (ii) estruturadas em moldes publicos; regem a sua organizacdo e
funcionamento por um “direito administrativo organizatorio especial (a saber constante
da respectiva lei organica e dos seus estatutos)”? : (iii) e a sua atividade
predominantemente pelo de direito privado, que é adaptado aos principios constitucionais
e legais de direito administrativo; (iiii) para a prossecuc¢do de fins pablicos primarios ou

secundarios, e por isso, estdo sujeitas ao poderes de controlo Estaduais.»*

23 b2 . ~
, que em sentido lato, se encontram e sdo

«E “fundagoes publicas universitarias
fundacbes publicas de direito privado e num sentido restrito, (i) sdo instituicdes de ensino
superior publico, criadas pelo Governo, por decreto-lei, revestem a forma de fundacéo
publica; (ii) com uma organizacdo e estrutura publica, regem a sua organizacdo e
funcionamento por um “direito administrativo organizatério especial” ** e (iii) a sua
actividade predominantemente pelo direito privado, nomeadamente no ambito da gestao
patrimonial, financeira e de pessoal, com a ressalva da observacdo dos principios
constitucionais e normas de direito administrativo respeitantes a Administracao, (iiii)
prosseguem um interesse publico primario, no ambito do ensino, investigacdo, estdo

sujeitas a tutela do Estado.»?

2! JoAO PACHECO DE AMORIM, Parecer elaborado para a Universidade do Porto, em 2011, sobre a
obrigagdo de sujei¢do das “fundacbes publicas universitarias” ao POC-EDUCACADO, p. 10.

%2 CLAUDIA CORDEIRO DE ALMEIDA, ob. cit., p. 100.

% Expressdo utilizada por PACHECO DE AMORIM para se referir as universidades publicas que se
converteram em fundac@es publicas com regime de direito privado. Parecer elaborado para a Universidade do
Porto, em 2011, sobre a obrigacdo de sujeicdo das “fundacbes publicas universitarias" ao POC-
EDUCACAO. p. L.

# JOAO PACHECO DE AMORIM, Parecer elaborado para a Universidade do Porto, em 2011, sobre a
obrigacao de sujei¢ao das “fundagdes piblicas universitarias” ao POC-EDUCACAO. P.10.

% CLAUDIA CORDEIRO DE ALMEIDA, ob. cit., p. 101.
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»28 tal como

Por fim, importa referir que estas “fundacgdes publicas Universitarias
no geral as Fundacdes publicas com regime de direito privado, regem-se nas suas relacoes
com terceiros (relacbes externas) pelo direito privado, mas como ja vimos, trata-se de um
direito privado que ¢ “adaptado e conformado por uma eficicia reforcada dos direitos

9927

fundamentais e por principios constitucionais e legais de direito administrativo™’, ou seja,

pelo direito privado administrativo.

O proprio RIJIES o refere, no art.’ 134° n° 1 e 2 que as fundacbes regem-se pelo
direito privado, o que “ndo prejudica a aplicacdo dos principios constitucionais
respeitantes a Administracé@o publica, nomeadamente a prossecucao do interesse publico,
bem como os principios da igualdade, da imparcialidade, da justica e da

proporcionalidade %,

Quanto as relacdes entre a universidade e os alunos, colocar-se-a a questdo de saber

qual o direito aplicavel, o direito privado administrativo ou o direito publico?

Dispoe o art.° 134° n° 1 do RJIES, que o regime pelo qual as “fundacdes publicas

1529

universitarias”* se regem € o direito privado, nomeadamente no que respeita a gestdo

financeira, patrimonial e de pessoal.

Estipulando-se no n° 2, 3 e 4 desta norma, algumas ressalvas a este regime geral: a
primeira refere-se a obrigacdo destas fundacbes de observarem o0s principios
constitucionais respeitantes a Administracdo; a segunda, a possibilidade da institui¢éo criar
carreiras préprias para 0s docentes e investigadores, devendo ter em atencdo o paralelismo
das categorias e habilitacbes académicas exigidas nos demais estabelecimentos de ensino
superior publico; a terceira a salvaguarda do regime da funcéo publica de que gozem os

funcionarios da instituicdo antes da transformacgéo em fundacdao de direito privado.

O que precipitadamente nos faria responder pelo direito privado administrativo, ndo
fosse o legislador no art.° 135° do RJIES referir de forma explicita, que os meios pelos

quais os alunos sdo selecionados, sdo 0s mesmos que estdo fixados por lei para as

%% Vide nota 23.

%" PEDRO GONGALVES, ob. cit., pp. 53 e 54.

% Também resulta do art.° 2° n° 5 do Cédigo do procedimento Administrativo que “o0s principios
gerais da actividade administrativa constantes do presente c6digo e as normas que concretizam preceitos
constitucionais sdo aplicaveis a toda e qualquer actuagédo da Administragdo publica, ainda que meramente
técnica ou de gestdo privada”.

# Vide nota 23.
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instituicGes de ensino superior publicas. Reforcando ainda a ideia da regulacéo pelo direito
publico, na relacdo com os alunos, o preceito normativo do art.° 137° ao referir que 0s
alunos destas instituicdes, estdo abrangidos pela agdo social escolar nos mesmos termos
dos alunos das demais institui¢des de ensino superior publico.

Podemos, assim, constatar que o legislador mais ndo quis do que atribuir aos alunos
destas fundacdes universitarias os mesmos direitos de que gozam os alunos das outras
instituicGes de ensino superior publico ndo fundacional, pelo que sé assim podera ser, pela

sujeicdo a um regime de direito publico.

Assim, o regime juridico pelo qual se regem as relagdes entre estas fundacdes

universitarias e terceiros que séo alunos, € um regime de direito publico.

J& no ambito das relagcBes com terceiros que ndo alunos, a regra é que estas se

regeram pelo direito privado administrativo.

Desta forma, no &mbito das relagdes externas, a submissao direta destas fundagdes
universitarias ao direito administrativo é de caracter excecional, ocorre, quando a sua
atuacdo externa se encontre, por determinacdo da lei, submetida a normas de direito
administrativo, ou quando “para a execucao de tarefas publicas de que sejam incumbidas,
Ihe sejam outorgadas prerrogativas de autoridade ou imposta a observancia de deveres

especiais” ¥.

No ambito das relagdes ad intra, entre a fundagdo universitaria e o ente publico que
a criou, neste caso o Estado, diremos que se regem pelo direito publico, tal como se regem
as relacdes das demais instituicGes de ensino superior publico, porque afinal estamos e
estivemos sempre a falar de pessoas coletivas publicas criadas por um ente publico de fins

maultiplos.

Pelo que, podemos concluir que falar — se de fundagGes publicas com um regime de
direito privado®, é o mesmo que falar-se em pessoas coletivas pUblicas, de natureza
fundacional, criadas por um ente publico, por ato legislativo, para a prossecucdo de

determinados fins publicos, regem a sua atividade predominantemente pelo direito privado,

% CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e das Demais Entidades Publicas, (S.1.): Coimbra editora, 2008, p. 31.

%1 A figura da fundagéo pablica com regime de direito privado, ndo é um modelo utilizado s6 para as
universidades publicas, podendo ser utilizado para qualquer entidade publica criada pelo Estado ou por outro
ente publico para a prossecucao de fins de interesse publico.
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adaptado e modelado aos principios constitucionais e legais de direito administrativo, a

que estas se encontram sujeitas.

A Lei — Quadro das Fundagdes, aprovada pela lei 24/2012 de 9 de julho®, veio pela
primeira vez tipificar e densificar o regime juridico as fundagdes publicas de direito
privado, definindo como “fundacfes criadas por uma ou mais pessoas coletivas publicas,
em conjunto ou ndo com pessoas de direito privado, desde que aquelas, isolada ou
conjuntamente, detenham uma influéncia dominante sobre a fundacédo”. Considerando que
existe uma influéncia dominante “na afetacdo exclusiva ou maioritaria dos bens que
integram o patrimoénio financeiro inicial da fundagdo, ou no direito de designar ou

destituir a maioria dos titulares do 6rgéo de administracdo da fundagéo ">

Como se constata, esta definicdo é demasiado incompleta e ambigua, na medida em
que define uma entidade somente pelo elemento patrimonial e pela iniciativa da criagéo,
deixando de fora o elemento teleoldgico e organizatorio. Assim, nesta defini¢cdo, tal como é
exposta, tanto podemos encontrar as nossas fundacfes publicas com regime de direito
privado, como as fundag@es privadas de origem publica — porque estas também sao criadas
por uma entidade puablica, por isso, é que sdo de origem publica; e com um patriménio
publico. No entanto, assumem-se como pessoas colectivas privadas e de utilidade publica,
regem-se pelo direito privado, prosseguem de fins de interesse social e de interesse geral,
sendo — lhes logo reconhecida no ato de instituicdo a utilidade publica.

Da definicdo apresentada olvidou-se, o elemento teleoldgico e organizatério, o que
nos permitia distinguir as fundacgdes criadas por uma entidade publica, que sdo fundacéo

publicas das que sdo fundacges privadas.

O que nos leva a concluir que adocao apenas do elemento patriménio e da iniciativa
da criacdo é insuficiente para qualificar uma entidade como uma fundacdo publica, sendo

necessario completar com o elemento organizatorio e teleoldgico.

%2 A lei 24/2012 de 9 de julho, aprova a Lei-Quadro das Fundagdes, altera o Cédigo Civil, aprovado
pelo decreto — lei n°® 47 344 de 25 de novembro de 1966 e altera a Lei-Quadro dos Institutos Publicos, lei n°
3/2004 de 15 de janeiro.

% Cfr. art.24°n° 1 ¢) e n° 2 da lei-quadro das fundagdes.
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Esta lei — quadro das fundacGes vem proibir a criacdo ou participacdo, do Estado,
regides autonomas, autarquias locais, demais pessoas coletivas da administracdo autonoma

e demais pessoas coletivas pablicas, em novas fundacdes plblicas de direito privado®.

Quanto as fundacbes publicas de direito privado j& existentes, apesar da sua
manutencdo, com a alteracdo efetuada ao art.° 3 da lei- quadro dos institutos publicos®,
poderdo passar a estar submetidas a este regime, bem como pela remissdo ai constante,

para a demais legislacdo aplicavel as pessoas coletivas publicas®®.

A alteracdo efetuada ao art.° 3° n° 4 da LQIP, retira da referida norma, as fundacdes
criadas pelo Estado como pessoas coletivas de direito privado®’, que supostamente sdo

criadas neste formato, para se regerem pelo direito privado.

A LQIP aplicava-se aos institutos publicos, os quais para efeito da lei e
independentemente da designagéo, séo os servicos e fundos do Estado ou das Regides

Auténomas, dotados de personalidade juridica®.

De fora do regime juridico que regula os institutos publicos, estavam as Entidades
Publicas Empresariais, as sociedades e as associa¢fes ou fundagbes criadas como pessoas
coletivas de direito privado pelo Estado, pelas Regifes Auténomas ou pelas autarquias
locais, encontrava-se, por isso, excluida a aplicacdo da LQIP, as fundacdes publicas de

direito privado.

Ora, atualmente, falar-se em pessoas coletivas de direito privado®, ndo é, a mesma

coisa que pessoas coletivas privadas. A primeira refere-se ao regime juridico pelo qual uma

% Cfr. art.2 57 n° 1 da lei-quadro das fundacdes.

% Lei- Quadro dos Institutos Pablicos, Lei n°® 3/2004 de 15 de janeiro, alterada pela Lei 51/2005 de
30 de agosto, pelo Decreto — lei n°® 105/2007 de 3 de abril e pela lei 64-A/2008 de 31 de dezembro, pelo
decreto-lei n° 40/2011 de 22 de marco, pelo decreto-lei 5/2012 de 17 de janeiro e pela lei 24/2012 de 9 de
julho. Adiante designaremos por LQIP.

% Art.2 6 da LQIP.

" Art.2 5° da lei n.2 24/2012, de 9 de Julho.

% Cfr. art.° 3°n° 1 da LQIP.

¥ Antigamente utilizava-se a expressdo pessoas coletivas de direito ptblico e pessoas coletivas de
direito privado para se referirem as entidades de natureza publica e de natureza privada. A Administracdo
indireta do Estado era revestida por entidades publicas, sujeitas ao direito administrativo, ndo havia o recurso
ao direito privado, por isso, ao falar-se de pessoas coletivas publicas ou pessoas coletivas de direito publico,
significava 0 mesmo. No entanto, atualmente estas Ultimas expressGes sdo err6neas, na medida em que
atualmente a pessoa coletiva publica pode ser de direito privado, como € o caso das fundacgdes publicas com
regime de direito privado, e as pessoas coletivas privadas podem estar sujeitas a um regime de direito
publico, como é o caso das fundagdes privadas e utilidade publica. Assim, existem pessoas coletivas publicas
de direito publico e pessoas coletivas publicas de direito privado, e pessoas coletivas privadas de direito
privado e pessoas coletivas privadas sujeitas a um regime de direito publico.
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entidade se encontra sujeita, 0 que ndo impede que se trate de uma entidade publica, ndo
estando aqui obrigatoriamente implicita uma entidade privada, como sucede com as
fundagbes publicas com regime de direito privado, que sdo entidades publicas mas
submetidas ao direito privado. Quanto a segunda qualificacdo, refere que a entidade é
privada, reveste tal natureza, o que ndo significa que esteja obrigatoriamente e
exclusivamente submetida ao direito privado, estd naturalmente sujeito a este, podendo

encontrarem-se submetidas a regime de direito administrativo.

Pelo que podemos concluir, que as fundagBes publicas com regime de direito
privado encontravam-se dentro do conceito de “fundagdes criadas como pessoas colectivas

40 »

de direito privado pelo Estado™ ” ndo lhes sendo aplicavel, de acordo com a redacéao

anterior, a LQIP.

No entanto, com a alteracdo efetuada ao art.° 3° n° 4, pela lei 24/2012 de 9 de julho,
as fundacdes criadas pelo Estado como pessoas coletivas de direito privado, deixam de
estar excluidas do ambito da aplicacdo desta lei, passando a aplicar-se a LQIP, e por
consequéncia, também as fundaces publicas com regime de direito privado, que sdo

criadas por este, como pessoas coletivas publicas de direito privado.

Em conclusdo, estas novas alteracdes legislativas, proibem a criacdo e participacao
em novas fundacdes publicas de direito privado, mantem as que ja se encontram

reconhecidas, mas submetem nas a um regime de direito publico.

Afinal poderemos continuar a falar de fundacfes publicas de direito privado, fara
ainda sentido que assim sejam denominadas? Para onde caminham, com esta reforma das

fundacdes?

Uma certeza, temos, ndo esta previsto a criacdo e participacdo em novas fundagdes
publicas de direito privado pelo Estado, regides autonomas, autarquias locais, demais

pessoas coletivas da administracdo autonoma e demais pessoas coletivas publicas.

Por altimo, importa referir que a lei — quadro das fundagdes, ndo é aplicavel as

241

“fundagdes publicas universitarias”"", as quais tem um regime proprio, contido no RJIES.

0 Cf. art.> 3° n° 4 da LQIP.
*! Vide nota 23.
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Recentemente foi apresentada uma proposta de lei 275/2013, de 3 de julho, que
prevé a extincdo da figura da fundacdo publica com regime de direito privado para as
universidades publicas, substituindo este regime fundacional por um regime de autonomia

reforcada.

Na exposi¢do de motivos, refere-se a necessidade de se proceder a uma reviséo do

RJIES, incidindo esta revisao essencialmente sobre dois pontos:

e aposicdo das Instituicdes de Ensino Superior pablicas na Administracéo;
e 0 regime fundacional para as Instituices de Ensino Superior publicas e mesmo

para as suas Unidades Organicas.

Refere-se aqui que este «foi um novo modelo juridico-institucional, de aplicacéo
facultativa e sujeita a aprovagdo pelo Governo. (...) O regime é definido no proprio RJIES
e carateriza-se na pratica por maior autonomia e flexibilidade de gestdo. Nao houve
capital fundacional, mas apenas a possibilidade de registo patrimonial dos bens imoveis
afectos a essas Instituicbes de Ensino Superior e de uso parcial do direito privado,

nomeadamente no que respeita a sua gestdo financeira, patrimonial e de pessoal.

As “fundagoes publicas com regime de direito privado” do atual RJIES sdo uma
construcdo juridica que traduz um reforco da autonomia de certas Instituicbes de Ensino
Superior publicas, sob candidatura por elas apresentada. Na avaliacdo do Ministério da
Educacéo e Ciéncia, tal construgdo pode com vantagem ser substituida por um regime de
autonomia reforcada, sem alteracdo da natureza juridica geral, e em que se pde termo a
obrigatoriedade de financiamento por meio de contratos plurianuais e com a possibilidade

de extensdo a unidades organicas individuais.

O regime de autonomia reforcada é pensado para instituicdes universitarias publicas
que apresentem a respetiva proposta ao Governo com base no seu projeto e perfil
institucional, académico e cientifico e na sua capacidade de obtencao de receitas proprias

em ambiente competitivo.»*?

Prevé esta proposta uma alteracdo do RJIES, nomeadamente ao art.° 9, passando a

estipular o seguinte no n° 1: “as instituicbes de ensino superior publicas sdo pessoas

*2 proposta de lei 275/2013, de 3 de julho, de alteracéo do RJIES.
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colectivas de direito publico, podendo também estar sujeitas ao regime de direito privado,

nos termos previstos no capitulo VI do titulo 111.”

Constatamos que desta proposta pretende-se manter o modelo tradicional escolhido
para as universidades, institutos publicos, podendo algumas destas deter, quando reinam as
condigdes exigidas, uma autonomia reforgada, passando a designar-se de InstituicGes de

Ensino Superior com Autonomia Reforcada.

Estas instituicGes estdo, como se pdde perceber do preceito acima enunciado, sujeitas
ao regime de direito privado, encontrando-se regulado o seu regime juridico no capitulo VI

do titulo Il (da proposta).

Desta proposta resulta ainda o propdsito de revogar os artigos os artigos 129 a 137.°,
referentes as fundac6es publicas com regime de direito privado e o aditar os artigos 137°-
A a 137-1, referentes ao novo regime agora adotado — das Instituicdes de Ensino Superior

com Autonomia.
Dispde o artigo 137-A da proposta que:

1- As instituicdes de ensino superior com autonomia reforcada aplica-se a presente lei,

com as ressalvas estabelecidas neste capitulo.

2 - As instituicGes de ensino superior com autonomia reforgada regem-se pela presente
lei, pelos respetivos estatutos e regulamentos internos, pelas normas de direito publico,
bem como pelo direito privado na parte aplicavel, nomeadamente, quanto a patriménio e
pessoal.

3 - O regime de direito privado ndo prejudica a aplicacdo dos principios
constitucionais respeitantes a Administracdo Publica, nomeadamente a prossecucdo do
interesse publico, bem como os principios da igualdade, da imparcialidade, da justica e da
proporcionalidade.

4 - No ambito da gestéo dos seus recursos humanos, a instituicdo pode criar carreiras
proprias para o seu pessoal docente, investigador e outro, sendo a remuneragao suportada
por receitas proprias, respeitando genericamente, quando apropriado, o paralelismo no
elenco de categorias e habilitagdes academicas, em relacdo as que vigoram para o pessoal
docente e investigador das demais instituicdes de ensino superior publicas.

5 - O disposto no nimero anterior ndo prejudica a manutencdo do regime geral da
administracdo publica de que beneficiem os trabalhadores em fungdes publicas da
instituicdo de ensino superior antes da atribuicdo do regime de autonomia reforcada.
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Da leitura deste preceito, constata-se alguma similitude com o 134° do RJIES, ainda
em vigor, nomeadamente os n° 3 a 5 deste artigo com os n°® 2 a 4 do 134 do RIIES, que

pouco inovam em relacdo ao ja disposto para as fundagdes.

Constata-se, igualmente, que é intencdo de manter a submissdo de algumas
instituicbes de ensino superior, (as que se a convertam neste novo modelo), ao direito
privado, passando a estar sujeitas somente a este, no que respeita ao patrimonio e ao

pessoal.

Retira-se, assim, a regra da sujeicdo no ambito da atividade dessas fundagbes ao
direito privado, nomeadamente a gestdo financeira, passando a estar somente submetidas
agora as universidades que se convertam neste modelo de autonima reforcada, a um regime

privatistico parcial, no que respeita ao patriménio e pessoal.

H&, assim, uma regressdo ao regime tradicional, de sujeicdo das entidades
administrativas ao seu direito comum, ao direito administrativo, sujeitando-se ao contrario
do que se pareceria querer (no artigo 9°. da proposta) parcialmente ao direito privado, as
instituicOes de ensino superior com autonomia reforgada, como se constata do art.° 137- A

no2.

N&o hé aqui como sucede com as fundac6es publicas com regime de direito privado
uma submissdo ao direito privado, que como vimos serd sempre, um direito privado

administrativo.

Aqui, tal como vem exposto na proposta de lei, no art.°137-A,as instituicbes de
ensino superior publico com autonomia reforcada, estdo sujeitas parcialmente ao direito

privado, que como sabemos também aqui, serd sempre o direito privado administrativo.

Temos assim, ao contrario do que sucede com as fundacdes publicas com regime de
direito privado, previstas nos art.° 129 a 137 do RJIES, (que regem a sua atividade
predominantemente pelo direto privado e excecionalmente pelo direito administrativo), a
submisséo destas instituicbes com autonomia reforgada, a um regime misto, regendo a sua

atividade pelo direito publico e parcialmente pelo direito privado.*

Refere o art.° 137-C no n° 1 a 3 da proposta que “1- As universidades e os institutos

universitarios publicos podem requerer ao membro do Governo com a tutela do ensino

*3 Cfr. art.2 137- A n° 2 da Proposta n° 275/2013, de 3 de julho.
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superior a atribuicio do regime de autonomia reforcada (...), mediante proposta
fundamentada do reitor, aprovada pelo conselho geral, por maioria absoluta dos seus

membros.

2 - A proposta do reitor deve encontrar-se cumulativamente sustentada na sua
capacidade de autofinanciamento da instituicdo, através da captacdo de receitas proprias,
e na solidez cientifica da mesma, revelada através do numero de terceiros ciclos
acreditados, da qualificacdo do seu corpo docente e do desenvolvimento de investigacao
de exceléncia.

3 - Para efeitos do disposto no nimero anterior, considera-se existir:

a) Capacidade de autofinanciamento da instituicdo, através da captacdo de
receitas proprias, sempre que, no seu universo consolidado, onde se incluem os centros e

by

unidades de investigacdo ligados a universidade ou ao instituto universitario
independentemente da sua natureza juridica, estas representem um valor superior a 50%
do total da receita, nestas se incluindo as transferéncias da FCT, IP.

b) Solidez cientifica da instituicdo revelada através: i) Do numero de terceiros
ciclos acreditados, sempre que estes sejam em numero superior a 15 e representem um
minimo de 10% do total dos ciclos de estudos acreditados; ii) Do nimero de docentes
doutorados, que deve representar pelo menos 75% do total do corpo docente; iii) Do
namero de centros de investigacdo com classificacdo de muito bom ou excelente, que
devem representar a maioria dos centros de investigacéo da instituicdo e do seu universo

consolidado.

Repare-se que a exigéncia de capacidade de autofinanciamento da instituicéo,
através da captacdo de receitas proprias, ndo € uma grande novidade, ja sucedia com as
fundacdes, que tinham que ter 50% de receitas proprias.

Pelo que as instituicdes que se queiram converter neste regime de autonomia
reforcada, deverdo ter capacidade de autofinanciamento, através da captacdo de receitas
préprias, e solidez cientifica, que se revela através do numero de terceiros ciclos

acreditados, da qualificagéo do corpo docente e da investigacao desenvolvida.

Quanto ao futuro das instituicbes de ensino superior publicas de natureza
fundacional, refere o art.° 177 da proposta, que estas “convertem-se automaticamente em
instituicbes com autonomia reforcada, sem prejuizo dos seus reitores, sob proposta do

conselho geral, poderem, no prazo de trés meses, solicitar ao membro do Governo
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responsavel pela area do ensino superior a sua transicdo para o regime de instituicbes
com autonomia comum. 2 — (...) dispéem de nove meses para adequarem os seus estatutos
ao novo regime. 3 - Os contratos-programa plurianuais celebrados com as trés
instituicbes de ensino superior universitario publicas de natureza fundacional caducam
com a sua conversao em instituicGes com autonomia reforcada ou com a decisdo de

>

transitar para o regime de institui¢cées com autonomia comum.”.

Em concluséo, estd aberto o caminho para uma nova realidade, a passagem das
fundagbes publicas com regime de direito privado, previstas no RJIES, designadas como
“fundacées publicas universitarias™** e das outras instituicdes de ensino superior publico
que assim o requeiram, para instituices com autonomia reforcada, dando, assim, inicio a
um novo regime que abandonando o modelo fundacional, mantém a submisséo ao direto
privado mas de forma parcial, e atribui como o prdéprio nomine indica, uma autonomia

reforcada as instituicdes.

Esta proposta de implementacdo de um novo regime para as instituicbes de ensino
superior publico, a par do modelo tradicional ja existente, prevé a extin¢do das fundagdes
publicas com regime de direito privado, dando lugar a assuncdo de uma nova figura, as
instituicGes de ensino superior com autonomia reforcada, justificando-se esta revisao, em
detrimento da estabilidade e implementacdo dos regimes juridicos, em prol do interesse

publico

* Vide nota 23.
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Comentario ao acordao de fixacao de jurisprudéncia do

Supremo Tribunal de Justica 8/2000

Antonio José Ramos

Juiz Desembargador

A proposta de trabalho visa saber a nossa posicao relativamente ao enquadramento
legal do consumo de estupefacientes, tendo como pano de fundo o recente Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica n° 8/2008", que firmou jurisprudéncia no sentido de que “N&o
obstante a derrogacdo operada pelo art. 28.°da Lei 30/2000, de 29 de Novembro, o artigo
40.°, n° 2, do Decreto-Lei 15/93, de 22 de Janeiro, manteve-se em vigor ndo sé “quanto
ao cultivo” como relativamente a aquisi¢ido ou deteng¢do, para consumo proprio, de
plantas, substancias ou preparacdes compreendidas nas tabelas 1 a 1V, em quantidade

superior a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias”.

O Acorddo fundamento de tal aresto consistiu na ali referida decisdo, datada de
18/10/2006, na qual a Relacdo do Porto “entendeu fundada uma interpretacdo que néo
atribuisse ao n° 2 do artigo 2° da Lei 30/2000 uma func¢édo vinculativa, que arredasse do
ilicito de mera ordenacdo social as situacdes de consumo e de aquisi¢do ou detencdo de
droga para consumo em quantidade superior a necessaria para o consumo médio
individual durante o periodo de 10 dias, mas lhe reservasse uma funcdo meramente

indicativa ou orientadora”.

Por seu turno, o Acordao recorrido, oriundo da mesma Relacdo, datado de
22/11/2006, veio a sustentar que “o disposto no artigo 40.2 do DL 15/93 tera sempre a sua
aplicacdo desde que o estupefaciente destinado ao consumo seja de quantidade superior a
prevista no artigo 2.2 da Lei 30/2000 .

Foi, pois, com base em tal constatada oposi¢do de julgados que se veio a firmar a
jurisprudéncia supra mencionada, pretendendo-se, agora, salientar a posicdo que
adoptamos (sem prejuizo, obviamente, e a partida, da vinculacdo funcional a tal fixada

jurisprudéncia).

L In DR., I Série, de 05/08/08.
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Com vista a podermos tomar posicdo, parece-nos importante perceber o fio
condutor da sobredita decisdo uniformizadora, chamando ainda a colacdo as opinides
dissonantes ali vertidas (numas e noutras se incluindo as resultantes de citadas opinides ali

expressas).

O sobredito Acérddo uniformizador assenta, desde logo, numa reflexdo sobre o
tratamento dispensado no ambito do Decreto-Lei n°® 15/93, de 22/01 a problematica do
consumo de estupefacientes, quer em si mesmo, quer por referéncia ao trafico objecto de
previsdo nos artigos 21°, 25° e 26° e, depois, por confronto com o ora preconizado na Lei
n° 30/2000, de 29/11.

Por outro lado, tal decisdo ponderou igualmente as razdes de ordem estratégica que,
na luta contra a droga, estiveram na génese da Lei n° 30/2000, de 29/11, sem perder de
vista 0s esclarecimentos insitos na Resolucdo do Conselho de Ministros n° 46/99° ao

abrigo da qual foi aprovada a Estratégia Nacional da Luta contra a Droga.

O desenvolvimento do raciocinio de tal aresto assenta na ideia de que “ao invés do
que viria a suceder com a Lei n°® 30/2000, de 29/11, o Decreto-Lei n° 15/93, de 22/01 néo
estabelecia qualquer limite quantitativo para efeitos de definicdo de uma dada conduta
como consumo e como assim para distingui-la do trafico”, ilacdo que resulta da
interligacdo que o artigo 21° fazia com o artigo 40°, ambos do citado diploma, dai
resultando que se estabelecia claramente a distingdo entre o “trafico e outras actividades

ilicitas” e o “consumo*.

Ora, e diversamente, continua tal raciocinio, a Lei n° 30/2000, de 29/11, e
conquanto ndo houvesse alterado substancialmente os termos da questdo, estabelecendo
que o0 consumo, a aquisicdo ou a detencdo para consumo proprio até determinada
quantidade (ndo excedente a necessaria para consumo médio individual durante 10 dias,
artigo 2°, n° 2) passariam a integrar mera contra-ordenagdo, deixou de fora um largo
nimero de condutas até entdo contempladas no artigo 40° do Decreto-Lei n°15/93, de
22/01, condutas que se ndo fossem os termos em que se encontra redigida a norma
revogatoria do artigo 28°, da Lei n° 30/2000, todos concordariam que continuavam a ser
abrangidas pela previséo do citado artigo 40°.

ZIn DR., n° 122/99, 12 Série-B, de 26/05/99.
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Na perspectiva de tal aresto, e salientando as varias razdes que estiveram na génese
da Lei 30/2000, de 29/11 (v.g, a necessidade de o aparelho judicial dever estar afecto ao
combate do tr&fico de drogas e da criminalidade complexa que lhe anda associada -
branqueamento de capitais, associa¢es criminosas, trafico de armas, corrupgdo, etc. - e,
por via disto, isenta-lo da luta contra outros ilicitos de menor gravidade e relevancia como
0 consumo de substancias da aludida natureza, as ilacdes a retirar dos desencorajadores
resultados obtidos com a criminalizacdo até entdo feita destas condutas consideradas
menos desvaliosas como forma de dissuadir os consumidores de drogas a utilizarem-nas, e
a diferente perspectiva como devia ser encarada a problematica do consumo e o drama do
consumidor: mais um doente a reclamar medidas de proteccdo sanitéria e social do que um
criminoso), ali se conclui que, ndo obstante tal confessado prop6sito descriminalizador,
face ao que decorre, quer da Resolucdo do Conselho de Ministros n° 46/99, de 26/05/99,
pela qual a Lei n ° 30/2000, de 29/11 foi aprovada, quer do préprio texto desta, “duvidas
ndo subsistem de que com o novo regime juridico visou o legislador ndo legalizar de todo o
consumo das referidas substancias mas, apenas e tdo so, descriminalizar as situacdes que,
com ele relacionadas, considerava revestirem-se de menor gravidade, como, de resto, foi
profusamente proclamado e com linear nitidez flui do que ficou estatuido, primeiro nos

artigos 1° e 2° e, depois, no artigo 28° da mesma Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro”,

Seguidamente, e para sustentar a encontrada decisdo, o0 aresto em apreco
desenvolve um esforco de interpretacdo das normas em causa, mormente a citada norma
revogatoria, e, partindo do texto da lei, no seu cotejo com o disposto no artigo 9° do
Codigo Civil, ali se assinala que, caso se considerasse apenas o elemento literal, a
interpretacdo dos artigos 2°, n%. 1 e 2 e 2°, da Lei n° 30/2000, de 29711, e do artigo 40° do
Dec-lei n® 15/93, de 22/01, levaria a concluir que “a detencdo ou aquisi¢do, para consumo
préprio, de estupefaciente em quantidade superior a necessaria para consumo individual
durante 10 dias ndo havia de ser punida quer pelo n° 2 do artigo 40° do Dec-lei n°® 15/93, de
22 de Janeiro (revogado) quer pelo artigo 2° n° 1 da Lei n® 30/2000, de 29 de Novembro
(por via da limitacdo negativa feita no n°® 2 do mesmo normativo)”, mas, recorrendo-se a
uma interpretacdo  teleoldgica (elemento logico--racional em conjugacdo com o
elemento historico), conclui-se que uma tal solucdo é ilégica, incongruente e
incompreensivel, porquanto ndo se compreenderia que o legislador punisse a conduta
menos grave (detencdo para consumo ndo superior a 10 dias) e despenalizasse o

comportamento mais desvalioso (detencdo para consumo superior a 10 dias) — tratar-se-ia
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de um absurdo juridico que consubstanciaria uma traicdo ao espirito do legislador e aos
fins de politica criminal que estiveram na génese do novo regime juridico, que visou

descriminalizar apenas as condutas que se revestissem de menor gravidade.

Ali se afasta também a tese dos que pugnam pela sua descriminalizacéo, pois que
entendem que a falta de directa previsdo na Lei n°® 30/2000, de 29 de Novembro, da
conduta de quem detenha ou adquira, para consumo proprio, estupefaciente em quantidade
superior a necessaria para consumo médio individual durante 10 dias, consubstancia uma
verdadeira e pura lacuna sancionatoria, insusceptivel de integracdo por proibicdo do

recurso a analogia (n.° 3 do artigo 1° do Codigo Penal).

Ali também ndo se adere a solucdo proposta por aqueles outros que, ainda por
aplicacdo literal do citado artigo 28° da Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro, entendem ser
de remeter para a norma fundamental do artigo 21° (ou do tipo privilegiado do artigo 25°
ou até mesmo do artigo 26°) do Decreto-Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro, o encargo de
sancionar as condutas de aquisicdo ou detencdo, para consumo proprio, antes abrangidas
pelo artigo 40°, e que, pela quantidade do produto em causa, ndo se encaixam na previsao
do novo diploma legal (solugéo que ali se entende contrariar as finalidades visadas pela Lei
n° 30/2000, de 29 de Novembro - uma lei benfazeja para o consumidor, surgida no ambito
de um movimento de despenalizacdo das condutas menos desvaliosas de consumo de
estupefacientes e substancias psicotropicas e imbuida da nogdo do “consumidor-doente” a
reclamar, mais do que censura legal, a sua inclusdo em programas virados para o
tratamento e integracdo social - na medida em que, na pratica, e contra toda a ldgica, tal
traduzir-se-ia em transmudar um “doente” em traficante; por via de mais uns gramas de
estupefacientes ou substancias psicotropicas que porventura detivesse ou adquirisse para
consumo proprio, ndo menos verdade € que essa solucdo, desproporcionada e aberrante (a
luz quer do novo diploma quer da prépria Lei n° 15/93, de 22/01 - que, distinguindo
claramente o trafico e outras actividades ilicitas do consumo, ndo transformava um crime
noutro pelo mero facto de o agente deter maior ou menor quantidade de produto -
importaria ainda a violacdo dos principios da culpa e bem assim da necessidade - ou da
justa medida - e da proporcionalidade - ou da proibi¢do do excesso - das penas, para além
de que, sob o ponto de vista dogmatico, s6 com manifesta afronta ao principio da

legalidade, e consequente proibicao da analogia e da tipicidade isso seria possivel.
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Na verdade, ali se sustenta que, nos moldes em que se encontra configurado no DL
n° 15/93, de 22 de Janeiro, o tipo base do trafico de estupefacientes (bem como o tipo
privilegiado do artigo 25° ou até mesmo o do artigo 26°) - com exclusdo dos casos
previstos no artigo 40° -, ele ndo pode aplicar-se as situacGes em que a substancia detida ou
adquirida se destina a consumo préprio do agente, qualquer que seja a quantidade em

causa.

Por outro lado, mal se compreenderia que o simples facto de a quantidade de
estupefaciente detido ou adquirido pelo agente, para consumo préprio, exceder o
necessario para consumo médio individual durante 10 dias levasse o legislador da Lei n°
30/2000, de 29 de Novembro, a transformar o crime de consumo em trafico quando,
expressa e inequivocamente salvaguardando da norma revogatéria do artigo 28° o cultivo -
conduta bem mais desvaliosa -, preveniu que ele continuasse a ser sancionado, ainda no
ambito do consumo, como crime e nos termos do preceituado na norma do artigo 40° do
Decreto-Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro.

Por dltimo, ali se tem também como indefensavel a solu¢do avancada pelos que
sustentam que a detencdo ou aquisi¢cdo de estupefacientes, para consumo préprio, em
quantidade superior a necessaria para consumo medio individual durante 10 dias, configura
apenas e tdo s6 um ilicito de natureza contra-ordenacional, previsto e punido pelo artigo 2°,
n° 1 da Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro.

E isto porque, e continudmos a citar, comegando por uma interpretacdo puramente
literal que se faca do texto da Lei n°® 30/2000, de 29 de Novembro, “maxime” do artigo 2°,
com particular enfoque para o seu n.° 2, impde-se constatar que a ideia directa e
imediatamente apreensivel é que o legislador ndo quis punir como contra-ordenagdo o
agente que detivesse ou adquirisse, para consumo préprio, produto estupefaciente em

guantidade que excedesse a necessaria para consumo médio individual durante 10 dias.
Raz0es adiantadas para tal ilacdo (aqui igualmente citadas):

- se ndo fosse este o pensamento do legislador, entdo inexplicavel, incompreensivel
e carecida de qualquer sentido resultaria a limitagdo que no n° 2 do citado artigo 2° fez a
quantidade que, no seu entender, relevava para efeitos de integracdo da conduta como

ilicito contra-ordenacional;
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- depois, tendo como certo que, em sede de interpretacdo da lei, ndo devendo o
intérprete cingir-se a letra da lei, mas reconstituir, a partir dos textos, o pensamento do
legislador, tendo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi
elaborada e as condi¢des em que € aplicada (artigo 9°, n° 1 do Codigo Civil), privilegiando
a interpretacao teleoldgica de cariz objectivo, ndo perdendo de vista que, na fixacdo do
sentido e alcance da lei, o legislador consagrou as solucbes mais acertadas e soube
exprimir em termos adequados o seu pensamento que, na letra da lei, ha-de ter um minimo
de correspondéncia verbal, ainda que de forma imperfeita, tem-se por irrazoavel que ao
fazer aquela limitacdo ao consumo dos 10 dias pretendesse o legislador dizer coisa
diametralmente oposta, isto €, que, excedesse ou ndo aquele limite a quantidade de
estupefaciente detida ou adquirida para consumo proprio, a conduta do agente sempre

enquadraria mero ilicito contra-ordenacional;

- ao inves, porém, numa interpretacdo, quer literal quer teleolégica de cariz 16gico--
racional que se faca do referenciado texto legal, tudo parece indicar que este nao teria sido
necessariamente o pensamento do legislador, pois se assim nao fosse néo teria procedido a
indicacdo de qualquer limite, relegando para o intérprete o encargo de optar e decidir se

estava na presenca de um mero ilicito contra-ordenacional ou de um crime.

E, contra esta perspectiva de ver as coisas, ndo se oporao a intencdo do legislador e
os fins da politica criminal que o teriam levaram a conceber um novo regime legal para o
consumo. E que, se a (aqui defendida) intencdo do legislador ndo foi obviamente a de
legalizar o consumo (como bem o demonstra o préprio texto legal), também ndo foi
descriminaliza-lo integralmente, mas apenas naquelas situacfes que, considerando revestir-
se de menor gravidade [tais sejam, as consistentes no consumo, na detencéo ou aquisi¢éo,
para consumo proprio, de estupefaciente em quantidade que ndo excedesse o limite que
fixou no n. °2 do artigo 2° da Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro], transmudou de crime
para ilicito de mera ordenacdo social. Proposito este bem patente, de resto, na ressalva que,
quanto ao cultivo (ainda que para consumo proprio) de substancias estupefacientes e
psicotropicas, o legislador fez na norma revogatoria do artigo 28°da Lei n © 30/2000, de 29
de Novembro que, numa 6ptica mais concordante - julgamos nds - com o que tera sido o
seu pensamento, limitar-se-ia a ponderar apenas para as situagbes ora abrangidas pelo
artigo 2° da citada Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro, ficando tudo o mais

(designadamente as situacGes relativas ao cultivo e as ndo cabimentadas no n° 1, por via do
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estatuido no n° 2 do mesmo artigo 2°) para o regime previsional do artigo 40° do Decreto-
Lei n°® 15/93, de 22 de Janeiro.

E certo que contra um entendimento do tipo sempre se podera argumentar que, a
suceder assim, entéo o legislador ndo precisava de ter formulado nos moldes em que fez a
norma do artigo 28° Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro, ja que, por via da
incompatibilidade existente entre as novas e as precedentes regras, estas claudicariam
tacitamente perante aquelas. Porém, a uma tal critica poder-se-a, efectivamente, refutar
que, experimentando o legislador necessidade de introduzir uma disposicdo sobre a
revogacdo do artigo 40° por forma a salvaguardar a vigéncia deste quanto ao cultivo,
acabou por utilizar uma férmula ambigua que o levou a dizer mais do que queria e que era
tdo s6 que ficava revogado o artigo 40° para 0s casos abrangidos pela nova contra--
ordenacao.

Interpretacdo (restritiva) esta que, ao invés do que sustentam os que defendem que
integra uma mera contra-ordenacdo a situacdo prefigurada na questdo de direito que se
suscita, ndo acarreta uma ampliacdo incriminatoria, com afectacdo do principio da

legalidade.

Em conclusdo: cré-se que a solucdo da questdo controvertida passa por interpretar a
norma revogatoria do artigo 28° da Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro, com o sentido
restritivo de que o artigo 40° do Decreto-Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro foi por ele
efectivamente revogado, excepto quanto ao cultivo e bem assim na parte em que vai além
do estatuido no artigp 2° da lei (0 que wvale dizer na parte
em que a aquisicdo ou a detencdo, para consumo proprio, exceda o limite definido no n°® 2
do artigo 2° da Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro, como condic¢do para que a conduta
seja sancionada como contra-ordenagéo, logo nos termos do n° 1 do mesmo dispositivo),
caso em que a punicdo do comportamento do agente se fara de acordo com o preceituado
no n° 2 do artigo 40° do Decreto-Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro.

Na verdade, ali se acrescenta, recuperando tudo quanto mais para tras ficou referido
e seguindo muito de perto a posicao defendida por Cristina Libano Monteiro e bem assim o
entendimento sufragado nos paradigmaticos arestos deste Supremo Tribunal de
03/07/2003, de 07/04/2005 e de 16/02/2006, cré-se que a solucdo que se vem buscando

para suprir a aparente lacuna (pois disto apenas se trata na medida em que, parecendo
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embora que ndo foi regulada pela lei, efectivamente foi, como a interpretacdo que dela se
faca, de acordo com os critérios gerais previstos no artigo 9° do Codigo Civil, facilmente o
demonstrard) que a situacdo plasmada na questdo controvertida prefigura, s6 pode passar
por ai, de sorte que, no citado dispositivo do artigo 28° da Lei n° 30/2000, de 29 de
Novembro, onde as palavras parecem apontar no sentido de um total desaparecimento do
artigo 40° do Decreto-Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro (excepto no que diz respeito ao
cultivo, salvaguardado expressa e inequivocamente na mesma norma revogatoria), deve
entender-se que ele continua a aplicar-se aos casos da detengdo ou aquisi¢do para consumo
préprio, ndo transmutados em ilicito de mera ordenacao social, visto ter sido intencdo do
legislador manter incolume tal segmento previsivo de que decorre que a norma existe, de
facto. Interpretacdo restritiva que, ao invés do que dizem 0s que para 0 caso a criticam,
conducente a manutencdo a situacao anterior (a existente no artigo 40° do Decreto-Lei n°
15/93, de 22 de Janeiro), ndo consubstancia uma ampliacdo incriminatdéria, mediante
recurso a analogia e, como assim, nao acarreta violagdo dos principios da legalidade e da
tipicidade, com assento constitucional (artigo 29°, n°® 1 da Constituicdo da Republica

Portuguesa).

De resto, ali se acrescenta, e como com inteira oportunidade, citando Simas Santos
e Leal Henriques, se refere nos arestos deste Supremo Tribunal de 03/07/2003, de
07/04/2005 ou de 16/02/2006, a interpretacdo extensiva ou restritiva da lei penal € admitida
no nosso direito. E, como defendem os referidos autores na citada obra e se sufraga
naqueles arestos do Supremo Tribunal de Justica, sendo o “sentido literal possivel” dos
termos linguisticos utilizados na redaccdo do texto legal o limite maximo de interpretacédo
da lei penal, e ndo havendo qualquer espaco a percorrer, por via interpretativa, entre o
“sentido literal possivel” e o “minimo de correspondéncia verbal” a que se refere o n° 2 do
artigo 9° do Cddigo Civil, tem-se igualmente de partilhar do entendimento de que, no caso
aqui em analise, esse “minimo de correspondéncia verbal” pode ser surpreendido no facto
do legislador néo ter revogado totalmente o aludido artigo 40° do Decreto-Lei n° 15/93, de
22 de Janeiro, na medida em que, tendo posto a recato da revogagdo o cultivo para
consumo proprio, “deixou a porta aberta para uma vigéncia parcial dessa norma”. Dai que -
nada obstando a que se proceda a uma interpretacdo restritiva da norma revogatoria do
artigo 28° da Lei n° 30/2000, de 29 de Novembro, no sentido de que o artigo 40° do
Decreto-Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro, foi apenas revogado na parte relativa as situagdes

ora previstas no artigo 2° daquela Lei n° 30/2000, mantendo-se no mais em vigor - se
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entenda que a detencdo ou a aquisicdo de estupefaciente, para consumo proprio em
quantidade superior a necessaria para consumo médio individual durante dez dias, excluida
que esta da previsdo da contra-ordenacdo prevista e punida pelo artigo 2°, n° 2 da Lei n°
30/2000, de 29 de Novembro, integra o crime previsto e punido pelo artigo 40°, n° 2 do
Decreto-Lei n° 15/93, de 22 de Janeiro.

Tal aresto, cujos salientados excertos acabamos de citar, desenvolve o mantido
raciocinio, quer a partir da analise da ja aludida resolugdo atinente a estratégia nacional de
luta contra a droga, quer através da pormenorizada analise da prépria Lei n° 30/2000, de

29/11, rematando com as seguintes conclusdes (que sustentam a fixada jurisprudéncia):

- conciliando o equivoco texto do artigo 28° da Lei n° 30/2000 com o objectivo
legal de evitar a descriminalizagdo e, mesmo, a despenalizagéo da aquisicdo e da detencéo
de drogas ilicitas, para consumo proprio, em quantidade que excedesse a necessaria para o
consumo meédio individual durante o periodo de 10 dias, havera (na presuncao de “que 0
legislador consagrou as solucdes mais acertadas e soube exprimir 0 seu pensamento em
termos adequados™) que confinar a expressa “revogacdo” do artigo 40° do Decreto-Lei n°
15/93 ao contexto do proprio diploma (“Para efeitos da presente lei, a aquisicdo e a
detencédo para consumo proprio das substancias referidas no nimero anterior ndo poderéo
exceder a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10

dias”);

- 0 artigo 40° do Decreto-Lei n® 15/93 (circunscrito a0 consumo e a aquisicao e
detencdo para consumo proprio de drogas ilicitas em pequenas quantidades, por reducédo
teleoldgica, o alcance da sua revogacgéo pelas disposi¢des conjugadas dos artigos 28° e 2°,
n.° 2, da Lei n® 30/2000) conservara valido e actual o texto remanescente: “1 - Quem, para
0 seu consumo, cultivar plantas compreendidas nas tabelas | a IV é punido com pena de
prisdo até 3 meses ou com pena de multa até 30 dias. Se a quantidade de plantas cultivadas
pelo agente exceder a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 5
dias, a pena € de prisdo até 1 ano ou de multa ate 120 dias. 2 - Quem, para 0 seu consumo,
adquirir ou detiver plantas, substancias ou preparacées compreendidas nas tabelas 1 a IV,
em quantidade superior a necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de

10 dias, é punido com pena de prisdo até | ano ou com pena de multa até 120 dias”.
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Conforme decorre do proprio aresto em analise ha vozes dissonantes, algumas ja ali
expressamente focadas (e por isso, dispensdmo-nos de as repetir), sendo conveniente

salientar, ainda que por simula, os seguintes votos de vencido:

1 — Conselheiro Antonio Silva Henriques Gaspar: (seguido pelos Conselheiros

Armindo dos Santos Monteiro e Antonio Jorge Fernandes de Oliveira Mendes) mantém a
sua anterior posicao (por si subscrita, como relator, no acérddo de 28/09/2005, proferido no

process01831/05) coincidente com a formulagdo proposta pelo magistrado recorrente.

Do extenso raciocinio expendido para sustentar tal ilacdo sobressai, ao que cremos,
a ideia de que na interpretacdo da lei ha que ter em conta os principios penais, mormente o
da tipicidade, o da legalidade, e, por ineréncia, a ndo retroactividade “in malam partem” ¢

a proibicao da analogia, da analise dos quais resulta que:

- 0s principios da legalidade e da consequente proibicdo da analogia, e da
interpretacdo teleologicamente comandada apontam para a impossibilidade
estrutural e dogmatica de fazer apelo a disciplina tipica dos artigos 21°, 25° ou 26° do
Dec-lei n° 15/93, de 22/01 (antes da nova lei nunca o consumo foi punido nos termos das
restantes actividades de largo espectro da tipicidade do artigo 21° - ou dos artigos 25° e
26°-, pelo que a superacdo por tal modo de um hipotético “vazio legislativo”, isto é, “a
punicdo de quem detenha droga para consumo em quantidade superior a referida no n°® 2
do artigo 2° da Lei n° 30/2000, s6 pode resultar de uma aplicacdo analdgica de normas
incriminadoras, expressamente proibida pelo artigo 29°, n%. 1 e 3, da Constituicdo - e pelo

artigo 1°, n%. 1 e 3, do Cédigo Penal.

- a solugdo que fez vencimento faz apelo, na construcdo interpretativa, a uma
interpretacdo restritiva da norma revogatoria do artigo 28° da Lei n° 30/2000, de 29/11,
construcdo que, embora sem argumentacdo densificada, parece utilizar como instrumento a
reducdo teleoldgica; todavia, o principio da legalidade opde-se também, decisivamente,

a esta solucéo, justamente por causa da revogacao expressa que foi operada.
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2 — Conselheiro Eduardo Maia Costa: entende que a aquisicdo ou detencédo de

estupefacientes para consumo pessoal estd sempre abrangida pelo art. 2° da Lei n°
30/2000, constituindo portanto uma contra-ordenacgdo, independentemente da
quantidade adquirida ou detida, sem prejuizo do funcionamento do n°2 do mesmo
artigo como critério indiciario da separacao entre trafico e consumo, uma vez que, em
seu entender, e tendo como pano de fundo estratégia nacional da luta contra a droga, ou
seja, a necessidade de descriminalizagdo do consumo, o n° 1 do art. 2° da Lei n° 30/2000
descriminaliza todo o consumo, convertendo-o em contra-ordenacao, pelo que a restri¢éo
quantitativa constante do n° 2 tera que harmonizar-se e compatibilizar-se com o n° 1, ndo
podendo de forma alguma esvazia-lo, compatibilizacdo que s6 pode passar pelo respeito
pelo enunciado do n° 1, funcionando a previsdo do n°® 2 como complemento da regra

enunciada naquele.

Trata-se de um complemento com que, eventualmente, o legislador quis tracar um
critério, meramente indicativo ou indiciario, das situacbes em que a detencdo deve ser
considerada para consumo. Como tal, um critério que cede perante a prova de que uma

quantidade superior se destina inteiramente ao consumo pessoal.

Mais sustenta que a posi¢cdo maioritaria, na sua tentativa de justificar materialmente
a sobrevivéncia do art. 40° do DL n° 15/93, de forma a abranger as situacdes de aquisi¢cdo
ou detencdo de quantidades superiores a 10 doses diarias, chega a um resultado paradoxal:
0 da criagio de um novo crime, denominado “aquisi¢do e detengdo de drogas ilicitas, para
consumo proprio, de quantidades excessivas”, que é afinal um crime de trafico, uma vez
que € o perigo de as drogas detidas serem lancadas no mercado que é ai tutelado. E um
crime de trafico de duvidosa constitucionalidade, porque a protec¢do do perigo recua
aqui a uma fase remota em que o bem juridico identificavel (saude publica) s6 de forma
aleatdria ou incerta pode correr perigo, pois necessario se torna, para que esse perigo se

possa configurar, que previamente o detentor da droga a desafecte do consumo pessoal.

Aqui chegados, importa agora tomar posi¢édo sobre tdo controvertida questdo.

E para tanto, impde-se dizer que, em nosso modesto entender, a tese fixada pelo
sobredito aresto € de duvidosa legalidade, raiando até a inconstitucionalidade,
precisamente porque, no fundo, e tal como resulta de algumas das salientadas e divergentes
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opinibes, acaba por criar um novo ilicito, repondo em vigor uma norma nessa parte

expressamente revogada (violando, além do mais, o principio da legalidade).

No fundo, o intérprete colmatou uma auténtica lacuna sancionatéria decorrente de
evidenciado erro do legislador, assim preenchendo o inerente vazio, estribado em alguma

“especulacdo” interpretativa em torno daquilo que seria a real intencdo do legislador.

E certo que, e tal como decorre de tal aresto, numa fase embrionaria do projecto
que veio a gerar a Lei n°® 30/2000 n&o existia a limitagcdo quantitativa ora prevista no n° 2
do artigo 2° da citada lei. No entanto, nada existe na propria lei nova que permita perceber
o verdadeiro sentido e alcance de um tal acrescento, assim se inviabilizando um tal e
imprescindivel contributo que poderia decorrer de tal elemento histérico de interpretacao.
Mas, e muito para além disso, ndo se v& como possa 0 intérprete ultrapassar 0 rigoroso e
expresso sentido revogatério plasmado no artigo 28° de tal diploma, o que, e salvo melhor
opinido, constituira sempre uma irreversivel barreira inultrapassavel, face aos atras

expressos principios.

Cremos, pois, que o “vazio” deixado pelo legislador dificilmente poderd ser

validamente colmatado a ndo ser pela mesma via, obviamente apenas para o futuro.

E, assim sendo, resta-nos aderir a tese vencida que estriba o Acorddo fundamento
do aresto aqui em apreco, porque mais consentanea, quer com 0s proprios principios atras
mencionados, quer com a propria “ratio” decorrente da também assinalada resolucéo que
aprovou a “Estratégia Nacional de Luta contra a Droga”, passando, pois, a sustentar que o
n° 2 do artigo 2° da Lei 30/2000 ndo tem uma funcéo vinculativa, que arrede do ilicito de
mera ordenacgéo social as situacdes de consumo e de aquisi¢do ou detengédo de droga para
consumo em quantidade superior a necessaria para 0 consumo médio individual durante o
periodo de 10 dias, mas apenas uma fun¢do meramente indicativa ou orientadora (de facto,
seria um perfeito absurdo punir, ainda que como contra-ordenacdo, a detencdo de doses
gue ndo excedam os assinalados dez dias e deixar “impune” todo o demais consumo; por
outro lado, tambem ndo se mostra curial, designadamente em face da mencionada
estratégia nacional de luta contra a droga, com a subjacente ideia de despenalizagédo e
inerente “cura” dos toxicodependentes, no seu cotejo com a nitida separacdo entre

consumo e trafico que decorre do Dec-lei n° 15/93, que 0 consumo passasse a ser encarado
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como trafico, mesmo que em diferente grau do que resulta do artigo 21° deste ultimo

diploma citado).

Dai decorre, porém, e inelutavelmente, que ha-de ser a prova de cada caso concreto
que ha-de ditar o possivel enquadramento em sede contra-ordenacional, 0 que nos obriga
(tal como sucederia com a solucdo “imposta” pelo aresto em apreco) a tratar a questao

conexa atinente as quantidades de estupefaciente e inerentes periodos de consumo.

Quanto a tal aspecto entendemos que nédo deve, pura e simplesmente, langar-se méo

do mapa anexo a Portaria n® 94/96, de 26/03.

Com efeito, este critério, e para além da questdo da sua abrangéncia, apenas em
sede dos artigos 26°, n° 3 e 40° n° 2, ambos do Dec-lei n® 15/93, este ultimo entretanto
revogado, excepto quanto ao cultivo, apresenta uma outra dificuldade, pois que as
quantidades a que alude o referido mapa referem-se a quantidades puras, ou seja, ao
principio activo a que alude o artigo 71° n° 1, al. ¢) do Dec-lei n° 15/93, o que ndo pode
confundir-se com o peso liquido resultante dos relatérios do LPC, sendo estas as principais

criticas conhecidas que ao mesmo sao feitas.

Resta, pois, como alternativa, preencher tal conceito através do caso concreto,
socorrendo-nos para tal do tipo de estupefaciente em analise, do grau de adicdo do
consumidor e do préprio modo como é consumido, critério este tido como mais
consentaneo com o actual quadro legislativo, até pela acrescida impossibilidade de, por via
de regra, podermos lidar com os dados de quantidades puras/principio activo.

E claro que uma tal analise ha-de ter um limite razoavel, decorrente das proprias e
objectivas quantidades “a se”, sob pena de corrermos o risco de contribuir para
“branquear” outras actividades “camufladas” em aparente e mero consumo, 0 que 0

legislador seguramente ndo quis.
Aqui fica, pois, a nossa modesta e convicta opiniao.

Ainda que um tanto “a laterae”, diremos ainda que a solugdo definitiva do

problema da toxicodependéncia, e tal como preconiza Cristina Libano Monteiro®, passara

¥ «“0 Consumo de Droga na Politica e na Técnica Legislativas: Comentario 4 Lei n° 30/2000”, in
RPCC, Ano I1, fasciculo 1, p. 98.
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seguramente pela percepcdo de que “o consumo de estupefacientes constituiu o objecto
adequado para “testar” um novo tipo de direito sancionatorio, ndo penal nem contra-
ordenacional, mas de intervencao social”. O que nos reconduz (adiantdmos nés), num
segundo momento, a urgente analise da “questiondvel” imputabilidade dos
toxicodependentes, a0 menos nos momentos da “ressaca”, bem como nos precedentes

momentos que a anunciam.
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