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ACADEMIA

Luisa Neto*
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.105.1

In memoriam da Benedita MacCrorie, que me foi aluna, co-
lega, amiga e luz.

1. Lembro-me de em inicios de 2002 ter escrito ao entio Bastondrio
da Ordem dos Advogados a propédsito de uma intervengio televisiva em que
se referia as “radicais” diferengas entre o ensino portugués e norte-ameri-
cano em que os professores forneceriam o endereco de correio electrénico
aos estudantes. Explicava-lhe entdo que a preocupagio com a qualidade do
ensino do Direito ministrado no ensino superior me parecia ser desejivel,
louvivel e a todos os titulos de promover. Mas que os discursos redondos e
supostamente exemplares sobre o que “se faz 14 fora”, de tdo ficeis se podem
revelar incorrectos e provincianos, desconformes com a realidade e que -
nomeadamente quando em dreas do conhecimento muito diversas — deixam
transparecer algum desconhecimento em relagio ao que hoje € e se deseja ser
o ensino do Direito.

Nem me deterei no exemplo do que ¢ hoje ébvio método de comuni-
cagdo e de resolugdo de davidas que os estudantes sabem ter ao seu dispor,
fora do hordrio das aulas ou de atendimento. Mas o acompanhamento

* Professora Associada com Agregagio da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Enderego de correio
electrénico Ineto@direito.up.pt.
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pressuposto revela-se também na disponibilizagio do método de avaliagio
continua ou distribuida — como agora se usa dizer —, mesmo que muitas
vezes coartada por necessidades de distribuicdo de servigo que ndo permitem
o respectivo folego. Essencial ¢ a busca da assimilagio que os estudantes
fazem da matéria, tentando fazer do Direito um ensino vivo, mais do que
uma reprodugio estéril, estagnada e estagnante de conhecimentos, sabendo
que ¢ na relagdo entre docente e discente que radica, dialecticamente, a ca-
pacidade de crescer em saber e no saber necessdrio a todas e a cada uma das
profissc’)es jurl’dicas que 0s Nossos estudantes queiram vir a trilhar. O pro-
cesso ¢ biunivoco, obviamente, e independente da distingio funcional dos
papéis de professor e estudante.

2. O ensino superior, incluindo as universidades portuguesas, foi aba-
lado, nos dltimos anos, por um aumento muito significativo do acesso a
todas as dreas de formagio e pela diversificagdo dos seus sistemas e cursos.
Tinhamos, hd trinta anos, um ensino reservado a uma elite, camulando um
processo de sucessivas exclusdes econdmico-sociais.

Hoje, o aumento do numerus clausus levanta problemas que o discurso
politicamente correcto leva a calar. De facto, a universalizagdo — a0 menos
tendencial — do acesso ao ensino superior, que ¢ de saudar enquanto efeito
de democratizagio, implica acolher estudantes com pressupostos culturais
muito dispares e que uma Universidade nio pode nem tem que colmatar, ao
menos na sua totalidade.

Ainda que a formagio de pessoas seja hoje — como foi no passado
e serd no futuro —, a missdo histérica fundamental do ensino superior, ¢
preciso criar um ambiente propicio 2 modernizagio das Escolas, 3 mobi-
lidade de estudantes e professores e a internacionalizagio. E que nem as
pessoas sio as mesmas, nem a formagio tem o mesmo significado. E também
aqui ¢ ilusério — atendendo 2 volatilidade do conhecimento e a sua difusio
transnacional — pensar que basta melhorar os modelos do passado, introdu-
zindo ligeiras adaptagdes.

3. Ora, é também certo que muitas vezes a tutela contraditoriamente se

retrai quando devia actuar e se aproxima quando devia preservar autonomia.
Por isso o conceito de autonomia universitdria parece hoje, a0 mesmo tempo,
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excessivo e insuficiente. Excessivo, na medida em que reforga os poderes in-
ternos e as légicas de funcionamento de uma instituigio que raramente foi
capaz de se auto-reformar. Insuficiente, porque nio permite as Escolas defi-
nirem as suas formas préprias de governo e de gestio. Por isso, do mesmo
modo que tenho criticado a proliferagio de cursos e especializagdes, defendo
a consolidagio de Escolas com diferentes projectos cientificos e pedagdgicos,
de Escolas que se afirmem pela sua identidade prépria. E nesta diferenca que
reside o sentido de uma autonomia que tem como coroldrio indispensével a
responsabilidade.

4. Neste sentido, a missio de formar pessoas ¢, de facto, indissocidvel
da missdo de produzir conhecimento, de produzir ciéncia e cultura. Esta
dinimica nova, mais exigente do ponto de vista cientifico, nio poderd ter
lugar em institui¢des velhas, rigidas, paralisadas por inércias e resisténcias.

As mudangas em curso na sociedade contemporinea exigem respostas
inovadoras das instituigoes educativas, quer ao nivel da sua organizagio, quer
dos contetdos e estratégias pedagégicas ou dos meios e processos de trabalho,
quer ao nivel do relacionamento com publicos muito diversos, com um leque
alargado de interesses e objectivos: jovens em formagio inicial, graduada e
pds-graduada; profissionais em formagio continua ou em processos de recon-
versio profissional; adultos em busca de uma actualizagio de conhecimentos
ou de uma valorizagio pessoal. Mas também imp6em um novo modelo de
relacionamento com o mundo do trabalho e com a sociedade em que vivemos.
E isso ndo se consegue com programas duvidosos de formal qualifica¢io. Hd
que pensar a prepara¢io académica dos estudantes perspectivando a sua in-
tegragio no mundo do trabalho, mas sem descurar a sua formagio cultural e
civica. De um diplomado do ensino superior espera-se, ainda, que desenvolva
competéncias de ac¢do e compreensio do mundo em que vivemos.

5. E neste sentido importante perceber a Universidade com uma cul-
tura de servico muito prépria e extraordinariamente arreigada na tradigio
societdria da cidade, privilegiando mecanismos especificos de barometrizagio
e de observatdrio permanente quer da qualidade interna da institui¢io, quer
da qualidade dos servigos prestados directamente 2 comunidade ou através
dos graduados que dela emanam.
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O crescimento e a projec¢io das instituicoes de ensino superior — sem-
pre suportados em redes e numa politica cientifica compagindvel com os
nossos congéneres publicos nacionais e em didlogo com os centros estrangeiros
de exceléncia — ancora-se no crescimento cientifico do corpo docente, e na
recompensa da dedicagdo e do mérito — o que nio tem sido feito de todo — nos
seus graus, na sua investiga¢io, nas suas publicagdes, na oferta de formagio
p6s graduada conferente e nio conferente de grau, na organizagio de reunides
cientificas, mas também. Mas também, e com aprumo, na projec¢io dos li-
cenciados, mestres e doutores que lhes sdo cartdo de visita: ¢ com um sorriso
que se devem ler os inquéritos de empregabilidade e testemunhar o agrado
com que sio abragados no mercado de trabalho, vibrar com os resultados
que possam alcangar em concursos nacionais de acesso as mais tradicionais
profissoes juridicas.

E ¢ — deve ser — esse o sentido da avaliagdo como condi¢io essencial ao
desenvolvimento da qualidade do ensino superior, ao invés de uma avaliagio
estéril e/ou de acordo com pardmetros e metodologias discutiveis e/ou dis-
cutidas, alinhada em falaciosa comparabilidade com institui¢des de diversa
indole, mister ou longevidade.

E que a primeira etapa da avaliagio interna ¢ a da sensibilizagio conti-
nuada, que visa preparar € consciencializar a comunidade universitdria para
o acolhimento e participagdo desta no processo avaliativo, tais como féruns
de integragio académica, semindrios, publicagdo de documentos, encontros
com lideres discentes, reunides com as comissdes de cursos, estudos de caso,
palestras de especialistas internos e externos. A sensibilizagio permite pre-
cisamente que se venha a contribuir de maneira relevante e decisiva para o
éxito do plano de desenvolvimento institucional.

Mas se ¢ verdade que uma universidade ¢é — deve ser — mais do que
a perspectiva fria orgamental, que constrange e impede a atractibilidade e
diversidade de novas contratagées, nio pode pretender-se ser um punhado
de docentes e doutores que, de cara alegre e sem nada mais exigir, lecciona,
avalia, atende estudantes, ajuda a formar pessoas, escreve, investiga, participa
em juris, gere, adequa cursos a Bolonha, garante ac¢oes de formagio conti-
nua, capta financiamento, produz relatérios de desenvolvimento estratégico
e de auto-avaliagio, coordena pds graduagdes, mestrados e doutoramentos,

14
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organiza cursos de verdo e de sensibilizagdo pedagdgica, presta servigos a
comunidade e assegura representagOes institucionais.

6. Pedindo emprestadas as palavras de Vasco Pereira da Silva: “[N]
uma Universidade em que se encontram indissoluvelmente ligadas as tarefas
de investigagio e de ensino, tanto se exige ao professor de Direito que saiba
investigar e construir autonomamente o seu pensamento no dominio da
respectiva disciplina cientifica, como se deve também exigir que ele seja capaz
de comunicar, de fazer chegar aos estudantes o fruto da sua investigagio e
labor doutrinal, numa palavra, que seja capaz de ensinar. De facto seria, no
minimo, muito estranho conceber que um professor de Direito pudesse ser
alguém em condi¢des de colocar e de resolver mil e um problemas de natureza
dogmitico-juridica, mas demonstrasse, simultaneamente, uma total igno-
rincia no dominio da pedagogia, sendo incapaz de problematizar, sequer, o
seu préprio ensino”™. Ou seja, é importante que se pense mais em passar a
formagio — de quadros mentais, de raciocinio e actuagio — do que a infor-
magio. E importa por isso questionar também alguns modelos menorizantes
de ensino tutorial no quadro de um ensino universitirio que precisamente
deve fomentar o espirito critico e de autonomia. No mesmo sentido, também
a excessiva especializa¢do parece um risco. E que a especializagio se processa
ao nivel da informagio — muitas vezes em sede de ensino pds-graduado -
devendo a formagio de base ser de banda ou espectro largo.

7. E que a Universidade ¢ o local onde todos estudam ou devem es-
tudar: professores e estudantes. E isto ndo significa, ao invés do que muitos
temem, que se perca ou desrespeite a no¢do dos papéis que cada qual tem
dentro da institui¢do. O processo é biunivoco, obviamente, e independente da
distin¢do funcional dos papéis de professor e estudante. Sabemos que somos
professores e estudantes, e que isso representa uma diferenga, quando ¢ pre-
ciso. Mas para um docente ¢ no perceber a inteligéncia, o raciocinio rdpido,
o interesse e as qualidades humanas dos estudantes, o vé-los diferentes mas
iguais de ano para ano, ¢ o sabé-los apesar de tudo com confianga em nés

! Vasco Pereira da s1Lva, Ensinar Direito (a Direito), Contencioso Administrativo, Relatdrio sobre o Programa, os
Contetidos ¢ os Métodos de Ensino da disciplina de Direito Administrativo II, Coimbra, Almedina, 1999, p. 12.
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que nos relanca no desafio da exigéncia. Porque se criam lagos no quotidiano.
Porque se procuram pessoas completas, que isso vem antes de tudo, porque
se querem pessoas felizes, verticais e “inteiras”, como diria Ricardo Reis, um
dos heterénimos do Pessoa.

8. Devolvam-nos tempo. Estamos verdadeiramente empenhados num
esfor¢o de renovagio. Mas para que ele vingue ¢ indispensdvel eliminar per-
manentes entraves burocréticos e a voragem regulamentadora que nos asfixia.
E preciso tragar metas, confiar nas institui¢des, avalid-las e responsabilizi-las.
Nio ¢ preciso tirar-lhes a iniciativa, tudo querer controlar através de despa-
chos, ordenagoes e directivas. Deixem-nos trabalhar naquilo que ¢ — naquilo
que tem que ser — o core business das nossas institui¢Oes: centrarmo-nos nos
nossos estudantes de licenciatura, de mestrado, de doutoramento, sustentar
0 nosso ensino em investiga¢io de qualidade. Nio hd novidade neste objec-
tivo? Ainda bem. E que a certeza do que ¢ devido se impde com uma forga
avassaladora. As palavras nio substituem as obras: “[O] pregar que ¢ falar,
faz-se com a boca; o pregar que ¢ semear, faz-se com a mio. Para falar ao
vento, bastam palavras; para falar ao coragio, sio necessirias obras™.

9. Nio hd valor mais seguro do que a confianga que em nés deposita a
sociedade, a cidade, a Universidade, os nossos estudantes. Sabemos da nossa
obrigacio de estar a altura desta confianga. De ensinar Direito mas de os fazer
perceber que hd outras coisas a fazer-nos viver com alma, num equilibrio
entre forga, inteligéncia, capacidade de trabalho, perseveranga, bom humor,
generosidade, lealdade, solidariedade e justica - no sentido mais amplo do
termo que nos anima.

Aos estudantes se pede que fagam também a sua parte, também. Que
nio exijam o impossivel, percebam que o estudo nio se faz por sebentas,
que estudar ndo ¢ apenas sentarem-se a conversar na biblioteca — por bonita
que saibamos que ¢ —, que estarem numa Universidade Publica significa que
as vossas propinas sio também custeadas pelo Estado porque tém que ter a
responsabilidade de aproveitar a oportunidade que lhes é dada. Que levem as

*Padre Anténio VIEIRA, Sermdo da Sexagésima pregado na Capela Real no ano de 1655, Parte IV.
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. L. . _ , _ , .
coisas a sério, todos os que ainda estdo, os que sairam e voltam e ddo noticias.
Que nio nos desapontem e aceitem o nosso orgulho.

10. A comunidade universitdria que constituimos e formamos tem
que ser a tradugdo viva dos valores e virtudes que professamos, para neles
integrarmos progressivamente os que nos procuram, de modo a que possam
ser amanhi fermento na massa.

Sebastiio da Gama, inspirado pela Serra da Arrdbida, a sul, escreveu
num dos seus Didrios que nio hd melhor sensa¢do do que a de ter dado
uma aula bem dada. E é verdade. Quando isso acontece - infelizmente nio é
sempre! — ¢ mesmo uma sensagio bonita, aquela de que se passou a corrente.
E ¢ essa corrente que faz da Academia casa para os que chegam, para os que
passam e para os que querem ficar. Sé nesse sentido seremos também institui-
¢do — daquelas que vive e perdura no meio social. Sé nesse sentido seremos,
como escrevia Ortega y Gasset “uma institui¢io que se intromete na vida,
que se envolve nas suas urgéncias e paixdes, que responde com serenidade ao
frenesim, com lucidez  frivolidade, com perspicdcia a estupidez”™.

Saudades desse futuro. Era disso que falava Pessoa.

? José ORTEGA Y GASSET, Misién de la Universidad, Madrid, Revista de Occidente, 1930, pp. 142-143.
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A VALORIZACAO DO PRINCIPIO
DO ESTADO DE DIREITO
DEMOCRATICO POR VIA DOS
INSTITUTOS DA PRESCRICAO
E DA CADUCIDADE NO CONTEXTO
TRIBUTARIO

Mircia Antunes Gomes*
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.105.2

1. Enunciagio de propdsitos

Com o presente escrito pretende-se demonstrar a forma como a pres-
cri¢io da prestagdo tributdria e a caducidade do direito a liquidagio — os dois
institutos juridicos que melhor espelham a relevincia do decurso do tempo
no dominio do Direito Tributirio — valorizam o principio do Estado de
Direito Democrético, plasmado no artigo 22, da Constituigio da Republica
Portuguesa (CRP), concedendo-lhe viabilidade. Mas nio ¢, na verdade,
apenas esse 0O objetivo que nos move. Nio podemos omitir que se anseia
igualmente unir o Direito Tributdrio ao Direito Constitucional e aos Direitos

* Mestre em Direito Tributdrio e Fiscal, Doutoranda em Ciéncias Juridicas Publicas, Investigadora no JusLab —
Laboratério de Justica e na Escola de Investigadores, Bolseira da Fundagio para a Ciéncia e a Tecnologia (bolsa
referéncia 2020.06788.BD); marcia_antunes@live.com.pt.
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A VALORIZACAO DO PRINCIPIO DO ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO POR VIA
DOS INSTITUTOS DA PRESCRICAO E DA CADUCIDADE NO CONTEXTO TRIBUTARIO

Fundamentais — o que ndo se revela de dificil envergadura, uma vez que o
dever de contribuir é um pressuposto inerente  prépria ordem constitucional'
—, por forma a tentar prestar uma humilde homenagem a Professora Doutora
Benedita Mac Crorie?.

Assumindo estes propésitos, comegaremos por realizar uma pequena
excursio pelo principio do Estado de Direito Democritico — que tem “uma
fung¢io aglutinadora e sintetizadora™ — e por certas regras e principios di-
fundidos pela Constitui¢io que sio integrados por aquele principio, para,
posteriormente, avangar em dire¢do a enunciagio de alguns caminhos de
ligagdo entre o principio do Estado de Direito Democritico e os institutos
da caducidade do direito a liquidagio e da prescri¢io da prestagio tributdria,
caminhos esses que nos permitirdo demonstrar a forma como estes institutos
concedem viabilidade aquele principio. Sem prejuizo do respetivo desen-
volvimento que se fard znfra, consideramos pertinente destacar no presente
momento — atento os propésitos ji enunciados —, o caminho do acesso ao
direito e a tutela jurisdicional efetiva, porquanto recordamos as aulas da
Professora Doutora Benedita Mac Crorie e os seus ensinamentos no sentido de
que um Estado amigo dos direitos fundamentais nio é apenas aquele que con-
tem um extenso catdlogo de direitos fundamentais, mas antes aquele em que
se prevejam meios formais de reagdo a violagdes desses direitos. Entendemos
oportuno citar a este respeito Andreia Sofia Pinto Oliveira e Benedita Mac
Crorie: “O verdadeiro teste de um Estado amigo dos direitos fundamentais
nio se faz lendo a respectiva Constitui¢io e apreciando a extensio do catdlogo
de direitos fundamentais nela contido ou verificando quais as convengoes
internacionais de direitos humanos ratificados e aplicdveis nesse Estado. Os
indicadores da verdadeira amizade de um Estado pelos direitos fundamen-
tais estio numa cultura de defesa dos direitos fundamentais, numa opinido

U Cf. Vitor FAVEIRO, O Estatuto do Contribuinte, A Pessoa do Contribuinte no Estado Social de Direito, Coimbra,
Coimbra Editora, 2002, p. 87. A propdsito da importincia dos impostos na prossecugio e concretizagio dos direitos
vide Stephen HOLMES e Cass R. SUNSTEIN, The Cost of Rights, Why Liberty Depends on Taxes, New York, W.W.
Norton & Compar, 2000, pp. 20 e ss.

? Recordamos a Professora Doutora Benedita Mac Crorie enquanto docente da Escola de Direito da Universidade
do Minho. Tivemos o privilégio de, enquanto alunos, assistir as suas aulas nas unidades curriculares de Direito
Constitucional e Direitos Fundamentais.

* Cfr. J.J. Gomes caNoTILHO ¢ Vital MOREIRA, CRP Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4* ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, vol. I, artigos 12 a 1072, 2014, p. 206.
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publica atenta, organizada e capaz de denunciar as compressoes aos direitos
mais bdsicos da pessoa humana, no modo como o processo penal estd estru-
turado e [na] previsdo de meios formais de reacgdo a violagoes desses direitos™.

Procuremos agora cumprir a execugao dos propositos enunciados.

2. Regras e principios integrados pelo principio do Estado de
Direito Democritico

Na sua vertente de Estado de Direito, o principio do Estado de Direito
Democritico, plasmado no artigo 2¢, da CRDP, permite agregar/integrar um
conjunto de outras regras e principios dispersos pela Constitui¢do, “que den-
sificam a ideia de sujei¢cio do poder a principios e regras juridicas, garantindo
aos cidadios liberdade, igualdade e seguranga™. Ele integra, entre outros, o
acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva (artigo 20¢ da CRP), a respon-
sabilidade do Estado pelos danos causados aos cidadios (artigo 229), a reserva
de lei em matéria de restri¢io de direitos, liberdades e garantias (artigo 182,
ne 3, da CRP) e de criagio de impostos (artigo 1032, da CRP), limitagdes a
admissibilidade de leis retroativas (artigos 182, n° 3, e 1039, n° 3, da CRDP),
etc. No entanto, “ndo estd a partida excluida a possibilidade de colher dele
normas que nio tenham expressio directa em qualquer outro dispositivo
constitucional, desde que elas se apresentem como consequéncia imediata e
irrecusdvel daquilo que constitui o cerne do Estado de direito democritico,
a saber, a prote¢do dos cidaddos contra a prepoténcia, o arbitrio e a injustica

(especialmente por parte do Estado)™.

* Cf. Andreia Sofia Pinto oLIVEIRA ¢ Benedita MAC CRORIE, Direitos Fundamentais, Elementos de Apoio, Braga,
AEDUM, 2014, p. 82. Num sentido préximo Jorge MIRANDA, Direitos Fundamentais, Coimbra, Almedina, 2020,
pp- 149 € 150. Num sentido nio totalmente idéntico, mas refor¢ando a ideia da necessidade de prote¢io dos direitos
humanos bésicos e da justica perante a lei por parte do poder legislativo ¢ judicial vide C. Eugene STEUERLE, “And
Equal (Tax) justice for All2”, 7z Joseph J. Thorndike e Dennis J. Ventry Jr. (coords.), The Ongoing Debate Tax Justice,
Washington D. C., The Urban Ins, 2002, p. 254.

5 Cf.].]J. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, CRP Constituicio da Repiiblica Portugnesa Anotada, op. cit., p. 205.

® Cfr.J. J. Gomes caANOTILHO e Vital MOREIRA, CRP Constituigio da Repiblica Portuguesa Anotada, op. cit.,
pp. 205 ¢ 206.
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Também os principios da seguranca juridica e da protegio da confian-
¢a sdo concretizadores do Estado de Direito Democrdtico” e, portanto, sio
também integrados por este principio com uma fungio aglutinadora. A se-
guranga juridica e a prote¢do da confianga trazem consigo a necessidade de
um minimo de certeza e seguranga dos direitos das pessoas e das expetativas
juridicamente criadas, o que pressupde nio s6 a preservagio da estabilidade
do direito e da ordem juridica e a protegdo da confianga dos cidadios nessa
ordem, como também a protegao das concretas posigoes dos sujeitos. Alids,
a seguranga ¢ um dos elementos materiais que compde o principio do Estado
de Direito, o que significa que “para os cidadios, a actuagio dos poderes
publicos deve ser sempre uma actuagio antevisivel, calculdvel e mensurdvel.
Num Estado de Direito, as pessoas devem saber com o que contam. As re-
lagbes entre o poder e os seus destinatdrios tém por isso que ser fundadas a
partir da ideia segundo a qual o comportamento dos poderes publicos deve
ser um comportamento confidvel”®. Esta ideia de seguranga decorre dos outros
elementos materiais que integram o principio do Estado de Direito, pois que,
como explica Maria Licia Amaral, seria “impossivel afirmar que a dignidade
da pessoa humana e a autonomia individual constituem principios fundantes
da Republica se se ndo garantisse de algum modo a antivisibilidade, para as
pessoas, dos resultados das acgdes estaduais™.

Apesar de serem frequentemente indissocidveis, a protegao da conﬁanga
estd mais ligada 4 prote¢do subjetiva das concretas posi¢des dos individuos,
enquanto a seguranga juridica é mais préxima da prote¢io objetiva do
ordenamento juridico e das normas — é no fundo, fazendo uso das palavras de
Martinez Giner, “una seguridade a través del Derecho”™. Como esclarece José

7 Vide o ac6rdio do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 13.11.2007, processo n° 0164A/04, disponivel em
http://www.dgsi.pt e 0 acérdio do Tribunal Constitucional (TC) n® 94/2015, processo n° 822/14, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt. Na doutrina vide José Casalta NaBA1s, O Dever Fundamental de Pagar Impostos:
Contributo para a Compreensio Constitucional do Estado Fiscal Contempordneo, Coimbra, Almedina, 1998, p. 395; Jorge
Reias Novars, Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica Portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004,
p- 261; Joaquim Freitas da RocHA, Ligdes de Procedimento e Processo Tributdrio, 8¢ ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2021, p. 136; Manuel PIRES e Rita Calgada PIRES, Direrto Fiscal, 5* ed., Coimbra, Almedina, 2012, pp. 105 e 106.

8 Cf. Maria Ltcia AMARAL, 4 Forma da Repiblica, Uma introdugio ao estudo do direito constitucional, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, p. 178.

° Cf. Maria Lucia AMARAL, 4 Forma da Repiiblica, Uma introdugdo ao estudo do direito constitucional, op. cit., p. 178.

!0 Cfr. Luis Alfonso MARTINEZ GINER, “La Seguridad Juridica como limite a la potestad de comprobacién de la
Administracién Tributaria: Doctrina de los actos propios y prescripcion del fraude de Ley”, Revista Quincena Fiscal,
ne 20, 2015, p. 64. Num sentido préximo vide Marfa Esther SANCHEZ LOPEZ, “La seguridad juridica y el poliédrico
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Casalta Nabais, “a ideia de prote¢do da confianga nio é sendo o principio da
seguranga juridica na perspectiva do individuo[,] segundo a qual estes devem
poder confiar em que tanto 4 sua actuagio como 2 actuagio das entidades pu-
blicas incidente sobre os seus direitos, posigoes e relagdes juridicas, adoptada
em conformidade com normas juridicas vigentes, se liguem efeitos juridicos
duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas. Mas
esta protegdo da confianga pressupde, por seu turno, a seguranga juridica do
direito objetivo, ou seja, das normas jurl’dicas enquanto padr()es ou critérios
de actuagio dos individuos e de decisdo das entidades pablicas™".

Realizada esta breve contextualizagio sobre o principio do Estado de
Direito Democritico e demonstrada a forma como este principio concretiza
a sua fung¢do aglutinadora e sintetizadora de outras regras e principios, pro-
curar-se-4 de seguida evidenciar a maneira como os institutos da prescrigio
da prestagio tributdria e da caducidade do direito a liquidagdo permitem
valorizar este principio, identificando os vdrios caminhos que ligam estes
institutos juridicos aquele principio.

3. Caminhos de ligagio dos institutos da prescrigio e da caducidade
ao principio do Estado de Direito Democritico

Antes de iniciar a incursio pela demonstragio dos virios caminhos le-
gais que permitem ligar a prescri¢do e a caducidade ao principio do Estado de
direito Democritico e assim demonstrar a valorizagio que ¢ dada por aqueles
institutos juridicos a este principio, serd de notdria valia realizar uma pequena
delimita¢do conceptual dos institutos em causa, de modo que se compreenda
devidamente o seu alcance. Desta feita, sem prejuizo das vdrias considera¢oes
que poderio ser tecidas a este respeito, e que nio serdo trazidas a colagio neste
momento para evitar desvios infrutiferos aos propdsitos anunciados, poder-
-se-4 definir, de modo simples e breve, a prescri¢io da prestagio tributdria

concepto de transparencia. Un apunte en relacién con las actuaciones de intercambio de informacién tributaria”,
Revista Quincena Fiscal, n° 1-2, 2021, p. 63.

' Cf. José Casalta NaBA1S, O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 396. Num sentido préximo vide
Jorge MIRANDA, Direitos Fundamentais, op. cit., pp. 351 e ss.; Joaquim Freitas da RocHA, Ligdes de Procedimento
¢ Processo Tributdrio, op. cit., p. 136.
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como o instituto juridico que delimita o periodo de tempo dentro do qual a
Administragio Tributdria pode proceder a cobranga da divida tributdria e a
caducidade do direito a liquidagdo como o instituto juridico que delimita o
periodo de tempo dentro do qual a Administragio Tributdria pode garantir
a liquidagio e a sua vélida notificag¢io ao sujeito passivo'.

Circunscrita a base conceptual sobre a qual assentario as reflexdes
seguintes, importa partir em dire¢io a efetiva enunciagio e contextualizagio
dos caminhos legais que demonstram a forma como os institutos da pres-
cri¢do e da caducidade permitem valorizar o principio do Estado de Direito
Democritico.

3.1. Seguranga juridica e protegio da confianga

A caducidade do direito a liquidagio e a prescri¢io da prestagio
tributdria encontram-se maioritariamente regulados, respetivamente, nos
artigos 45° e 462, 482 ¢ 492, da Lei Geral Tributdria (LGT). Através des-
tas disposigoes legais ¢ possivel determinar qual o prazo de prescrigio e
de caducidade, quando ¢ que se inicia a contagem desse prazo e as causas
que fazem com que esse prazo se interrompa e/ou suspenda. As normas
em causa permitem garantir a seguranga jurl’dica do direito objetivo, mas
também a seguranga juridica na perspetiva do individuo, isto é, a protegio
da confianga. De facto, os destinatdrios das referidas normas conseguem
através das mesmas antever que decorrido o perfodo de tempo ai definido
a Administra¢io Tributdria nio procederd a liquidagdo dos tributos e a sua
cobranga e, portanto, sabem — ou pelo menos anteveem, calculam, esperam
— que ndo serdo surpreendidos com uma liquidagio ou cobranca tardia. A
existéncia de prazos delimitativos para a liquidagdo e para a cobranga permite
introduzir transparéncia na tributagio, ji que as situagdes ficticas passadas
nio serdo alvo de tributagdo. Permite igualmente trazer previsibilidade — que
para alguns autores, como Pellas, estd na base da prépria ideia de seguranga
juridica (“Lexigenc de prévisibilité [est] au fondement de I'idée méme de

'2 Reportando-se concretamente aos prazos de prescri¢io e de caducidade e definindo o primeiro como o prazo
que o credor tributdrio tem para exigir o pagamento das dividas tributdrias jd liquidadas e o segundo como o prazo
para exercer o direito a liquidagdo vide Joaquim Freitas da RocHA, Ligdes de Procedimento e Processo Tributdirio,
op. cit., p. 520.
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sécurité juridique”)’ — para os destinatdrios das normas, nio sé para a
Administra¢io Tributdria (que sabe o limite temporal para exercer os seus
poderes-deveres), como também para o sujeito passivo (que sabe o limite
temporal dentro do qual poderd ser confrontado com uma notificagio de
liquidagdo ou com uma citagio no 4mbito do processo de execugio fiscal).
Permite ainda que se consiga estabilidade, pois ¢ possivel a composi¢io
definitiva das situagdes juridicas decorrido um certo lapso de tempo®.

Por aqui, desde logo, se consegue demonstrar a forma como os ins-
titutos da prescrigdo e da caducidade, ao definirem um periodo de tempo
méximo dentro do qual o credor tributdrio pode realizar os poderes-deveres
em que se encontra investido e, assim, contribuirem para a consolidagio
definitiva das posi¢des juridicos dos sujeitos que integram a relagio juridica
tributdria, permitem valorizar o principio do Estado de Direito Democritico,
aqui concretizado através dos principios da seguranga juridica e da prote¢io
da confianga. Através da existéncia de um prazo de prescri¢io da prestagio
tributdria e de um prazo de caducidade do direito a liquidagdo ¢ possivel
acautelar o “derecho a la previsién objetiva por los particulares de su prépria
posicién juridica™® e introduzir “um minimo de certeza e seguranga nos
direitos das pessoas e nas expectativas juridicamente criadas”, tratando-se
esta, como vimos, de uma decorréncia dos préprios principios da seguranga
juridica e da prote¢do da confianga'.

1 Cf. Jean-Raphaél peLLAS, “La sécurité fiscale: Quels enjeux juridiques?”, Revue Frangaise de Finances Publiques,
ne 130, 2015, p. 10.

' No sentido de que os institutos da prescrigdo tributdria e da caducidade do direito 2 liquidagdo acarretam estabi-
lidade vide Nuno S4 GOMES, Estudos Sobre a Seguranga Juridica na Tributagio e nas Garantias dos Contribuintes,
Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1993, p. 22.

'* Nio querendo realizar-se desvios infrutiferos ao objetivo proposto, nio podemos deixar de dar nota de que, apesar
de a existéncia de prazos de prescrigio e de caducidade permitir trazer, para o contexto tributdrio, transparéncia,
previsibilidade e estabilidade, que sio no fundo as coordenadas associadas aos principios da seguranca juridica e da
prote¢do da confianga neste ramo do direito, nio podemos ignorar que a escassa regulamentagio dos institutos na
legislagio tributdria faz com que aqueles principios sejam, por vezes, negligenciados, podendo falar-se a este respeito
de um verdadeiro paradoxo. Vide o nosso, “O paradoxo entre a prescri¢io em matéria tributdria, a seguranga juridica
e a prote¢io da confianga — Alguns exemplos problemdticos”, 7z Anabela Gongalves ¢z al. (coords.), Encontro de
Investigadores da Escola de Direito da Universidade do Minho 2021, junho de 2022, disponivel em https://bit.ly/
enc-investiga-2021-ebook, pp. 53 e ss.

16 Cf. César GARCIA NOVOA, E/ principio de seguridad juridica em matéria tributaria, Madrid, Marcial Pons,
2000, p. 117 ¢ 118.

'7 Cf. acérdio do STA de 13.11.2007, processo n® 0164A/04, disponivel em htep://www.dgsi.pt.
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Para além disso, o préprio fundamento que subjaz aos institutos da
prescri¢do da prestagio tributdria e da caducidade do direito a liquidagdo ¢ um
caminho legal de valorizagio do principio do Estado de Direito Democritico,
uma vez mais através da sua vertente de seguranga juridica. De facto, ¢ a
necessidade de certeza e seguranga juridica — que se assume, no entender de
Vitor Faveiro, como um dos direitos fundamentais do contribuinte'® — que
justifica o nascimento, a previsio e a manuteng¢io do instituto da prescri¢io
da prestagio tributdria’®. O mesmo sucede com a caducidade do direito a
liquidagio, que também ¢ fundamentada por razdes objetivas de certeza e
seguranga juridica®. Pretende-se que a situagio do obrigado tributdrio fique
definida num prazo razodvel, nio se concebendo que ele fique até ao fim dos
seus dias na iminéncia de que lhe seja imputado o pagamento de um imposto

referente a décadas longinquas.

18 Cf. Vitor FAVEIRO, O Estatuto do Contribuinte, A Pessoa do Contribuinte no Estado Social de Direito, op. cit.,
pp- 896 ¢ ss.

% Vide, entre outros, Carlos VALENTIM, “Sobre a prescrigio da obrigagio fiscal”, Revista do Centro de Estudos
Judicidrios, n° 2, 2017 (22 semestre), p. 317; Jorge Lopes de sousa, Cddigo de Procedimento e de Processo Tributdrio:
Anotado e Comentado, vol. 111, 62 ed., Lisboa, Areas Editora, 2011, p- 280; Diogo Leite de caMPOS et al., Lei Geral
Tributdria Anotada e Comentada, 4* ed., Lisboa, Encontro da Escrita, 2012, p. 392; Benjamim Silva RODRIGUES,
“A Prescri¢io no Direito Tributdrio”, in AAVV, Problemas Fundamentais do Direito Tributdrio, Lisboa, Vilis,
1999, pp. 264 e 265; Soares MARTINEZ, Direito Fiscal, 10* ed., Coimbra, Almedina, 2000, p. 274; Ana Paula
DOURADO, Direito Fiscal, 5* ed., Coimbra, Almedina, 2020, p. 127; José Juan FERREIRO LAPATZA, “La Extincién
de la Obligacién Tributaria”, 7z AAVV, La Derrota Del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 146; Maria Del
Pilar RU1Z RESCALVO, La Prescripcion Tributaria Y el Delito Fiscal, Madrid, Universidad Rey Juen Carlos, 2004,
p- 55; Ramdn FALCON Y TELLA, La Prescripcion en Materia Tributaria, Madrid, La Ley, 1992, p. 69; Irene ROVIRA
FERRER, “La Prescripcién en el ISD: Andlisis de algunos aspectos controvertidos”, Revista Quincena Fiscal, n® 22,
2014, p. 40; Luis Alfonso MARTINEZ GINER, “La Seguridad Juridica como limite a la potestad de comprobacién
de la Administracién Tributaria...”, op. cit., p. 66.

? Vide Jorge Lopes de sousa, Sobre a Prescrigio da Obrigagdo Tributdria. Notas Prdticas, 2* ed., Lisboa, Areas
Editora, 2010, p. 18; ].L. Saldanha SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3¢ ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.
260; Joaquim Casimiro GONGALVES, “A caducidade face ao direito tributdrio”, 7z AAVV, Problemas Fundamentais
do Direito Tributdrio, Vislis, 1999, pp. 225 e ss.; Paulo MARQUES, O Procedimento de Inspecgio Tributdria, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, p. 367; Ana Paula DoURADO, Direito Fiscal, op. cit., p. 127; Jodo Ricardo cATARINO,
“Caducidade do Direito 4 Liquidagdo: Limites e Garantias do Regime Suspensivo Previsto no Artigo 462 da Lei
Geral Tributdria”, 7z Paulo Otero ¢t al., Estudos em Memdria do Prof. Doutor Saldanha Sanches, Coimbra, Coimbra
Editora, vol. V, 2011, p. 185.
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3.2. Acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva

O artigo 1032, n® 3, da CRP, contem a garantia fundamental® de nin-
guém poder ser obrigado a pagar impostos que nio hajam sido criados nos
termos da Constitui¢do, que tenham natureza retroativa ou cuja liquidagio
e cobranga se ndo fagcam nos termos da lei. Uma eventual notifica¢io da
liquidagio depois do prazo de caducidade, assim como uma possivel citagio
para ld do prazo de prescrigio da prestagio tributdria afetard claramente
aquela garantia fundamental, precisamente porque a liquidagio e cobranga
nio se encontram a ser realizadas nos termos fixados pelo legislador. Retira-
se daquele preceito constitucional, por isso, a garantia fundamental de nio
pagamento de um imposto caduco ou prescrito. O direito a caducidade da
liquida¢do e a prescri¢do da obriga¢do tributdria, depois de decorridos os
respetivos prazos previstos na lei, sio garantias dos contribuintes*.

Em caso de violagdo da referida garantia fundamental, num eventual
cendrio de a Administragio Tributdria realizar a liquidagdo ou a sua vélida
notificagdo depois das balizas temporais definidas na lei ou de procurar cobrar
a obriga¢io tributdria num tempo que extravasa os limites definidos no qua-
dro legal, pode dizer-se que o sujeito passivo nio fica desprotegido, antes pelo
contririo, o ordenamento juridico tributdrio portugués concede-lhe virios
mecanismos legais de rea¢do para que possa exercer o seu direito de resisténcia
(cf. artigo 21° da CRP)*, assegurando-se, assim, o direito de acesso ao direito
e 4 tutela jurisdicional efetiva (previsto no artigo 20° da CRP), este ultimo

1”24

consubstanciando, ele mesmo, “um direito fundamental”?**, sendo classificado

725

por alguma doutrina como um “cluster-right”* por incorporar precisamente

um conjunto de direitos, designadamente o direito de acesso ao direito e aos

*! Referindo-se a uma garantia fundamental vide José Casalta NaBAts, O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op.
cit., p. 550; Carlos Pamplona CORTE-REAL, “As Garantias dos Contribuintes”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 322/324,
1985, p. 129.

2 Cf. José Casalta NaBAars, Direito Fiscal, 5¢ ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 376.

23 Cf. Paulo MARQUES e Carlos cosTa, 4 Ligquidagio de Impostos ¢ a sua Fundamentagdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2013, pp. 48 ¢ 49.

24 Cf. ].]. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, CRP Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, op. cit.,
p- 408; Jorge MIRANDA, Direitos Fundamentais, op. cit., p. 114; Catarina Santos BOTELHO, A Tutela Directa dos
Direitos Fundamentais: Avangos e Recuos na Dindmica Garantistica das Justicas Constitucional, Administrativa e
Internacional, Coimbra, Almedina, 2010, p. 116.

» Cf. José Melo ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais, Introdugio Geral, Cascais, Principia, 2018, p. 87.
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Tribunais, o direito a decisdo em prazo razodvel e o direito a tutela efetiva®.
Pode, por isso, dizer-se, seguindo as premissas enunciadas por Andreia Sofia
Pinto Oliveira e Benedita Mac Crorie que, neste dominio, o Estado ¢ “amigo
dos direitos fundamentais” precisamente por prever meios formais de reagio
as violagoes desses direitos”. Procuremos conhecer esses mecanismos legais de
reagdo perante a violagio do direito 4 caducidade da liquidagio e & prescri¢io
da obriga¢io tributdria, quando a liquidagdo e cobranga, respetivamente, se
fazem depois de decorridos os respetivos prazos previstos na lei.

Num potencial panorama de a liquidagdo do tributo ser realizada para
l4 do termo do prazo de caducidade dir-se-4 que o ato de liquidagao € ilegal,
podendo o destinatdrio do ato sindicar a ilegalidade quer em sede de recla-
magio graciosa (cf. artigo 99° do Cdédigo de Procedimento e de Processo
Tributdrio (CPPT) ex v7 artigo 702, n° 1, do CPPT), quer no contexto do
processo de impugnagio judicial (cf. artigo 992 do CPPT)*. Com efeito, o
sujeito passivo pode legalmente recusar o pagamento, exercendo o seu direito
de resisténcia, mediante a utilizag¢do destes dois meios de rea¢ao®, embora para
acautelar a suspensio da cobranga deva prestar a respetiva garantia ou obter
a sua isengio (cf. artigos 692, alinea f), e 103, n® 4, do CPPT). A reclamagio
graciosa, tratando-se de um procedimento tributdrio, deve ser concluida no
prazo de quatro meses, sendo que o incumprimento deste prazo faz presumir
o indeferimento ticito para efeitos de impugnagio judicial (cf. artigo 572, n.”*1
e 5, da LGT). Tal como o procedimento de reclamagio graciosa, também o
processo de impugnagcio judicial deve ser decidido num prazo razodvel (cf.
artigos 972, n® 1, da LGT e 969, n° 1, do CPPT), nio devendo ter duragio
acumulada superior a dois anos contados entre a data da respetiva instauragio
e a da decisdo proferida em 12 instdncia que lhe ponha termo (cf. artigo 962,

26 A este respeito vide Catarina Santos BOTELHO, A4 Tutela Directa dos Direitos Fundamentais..., op. cit., pp. 116 ¢ 117.

%7 Faz-se novamente referéncia  passagem citada no primeiro ponto deste escrito da autoria de Andreia Sofia Pinto
OLIVEIRA ¢ Benedita MAC CRORIE, Direitos Fundamentais, Elementos de Apoio..., op. cit., p. 82.

¥ Integrando a caducidade do direito  liquidagdo no catdlogo dos fundamentos da reclamagio graciosa e da im-
pugnagio judicial vide Joaquim Freitas da RocHA, Ligies de Procedimento ¢ Processo Tributdrio, op. cit., pp. 249 e
316. Configurando a possibilidade de utilizagio do processo de impugnagio judicial para atacar o ato de liquidagio
praticado apds o termo do prazo de caducidade vide Jorge Lopes de sousa, Cddigo de Procedimento e de Processo
Tributdrio: Anotado ¢ Comentado, op. cit., p. 485.

* A este respeito vide o acérddo do STA de 04.05.2011, processo n° 09/11 e o acérdio do STA de 13.03.2014,
processo n° 001476/10.9BEAVR, disponiveis em http://www.dgsi.pt.
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ne 2, do CPPT)*. A violagio deste direito a uma decisio judicial em prazo

razodvel®, plasmado no artigo 62 § 1 da Convengdo Europeia dos Direitos

do Homem (CEDH) e acolhido no 202, n® 4, da CRP, poderd gerar
responsabilidade civil extracontratual do Estado, nos termos da Lei n®
67/2007, de 31 de dezembro??.

Passando para o cendrio de ocorréncia de uma eventual citagio tar-
dia no 4mbito de um processo de execugio fiscal instaurado para cobranga
de obrigagio tributdria prescrita, o executado pode defender-se através do
processo de oposi¢do a execugio fiscal [cf. artigo 2042, alinea d), do CPPT],
com vista a questionar a exigibilidade da divida e a pretensio executiva do
credor tributdrio. O mesmo sucede se se verificar a falta de notificagio da
liquidagio do tributo no prazo de caducidade [cf. artigo 2042, alinea d), do
CPPT]. Também o processo de oposi¢io a execugio fiscal deve ser decidido
num prazo razodvel, tendo o legislador materializado esse tempo razodvel
no periodo méximo de dois anos (cf. artigo 962, n¢ 2, do CPPT)*. O in-
cumprimento deste prazo poderd igualmente gerar responsabilidade civil
extracontratual do Estado, nos termos da Lei ne 67/2007, de 31 de dezembro
(cf. artigo 12 da Lei n® 67/2007)%*.

Ainda no cendrio de citagio tardia no 4mbito de um processo de exe-
cugio fiscal instaurado para cobranga de obrigagio prescrita e considerando
que a prescri¢io ¢ de conhecimento oficioso por parte do érgio de execugio
fiscal (cf. artigo 175° do CPPT), o executado poderd reagir a uma eventual
conduta omissiva do érgio de execugio fiscal de nio conhecimento oficioso
da prescri¢do, apresentando, por exemplo, um requerimento a solicitar a de-
claragdo da prescrigio da divida, ao abrigo do artigo 1752 do CPPT, estando

aquele érgio obrigado a pronunciar-se sobre tal requerimento, em virtude do

30 Cf. Joaquim Freitas da RocHA, Ligdes de Procedimento ¢ Processo Tributdrio, op. cit., p. 277.

1 A propésito do direito a uma decisdo em prazo razodvel vide Isabel Celeste M. FONSECA, Processo Temporalmente
Justo e Urgéncia, Contributo para a antonomizagdo da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na Justica admi-
nistrativa, Coimbra, Coimbra Editora, 2009.

32 Cf. acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul (TCA-S) de 16.12.2021, processo n° 802/19.4BELSB e
acérdio do Tribunal Central Administrativo Norte (TCA-N) de 30.10.2020, processo n° 00662/19.5BEAVR,
disponiveis em http://www.dgsi.pt. No sentido de que a violagio do direito de decisdo judicial em prazo razodvel
pode gerar responsabilidade nos termos da referida Lei vide Jorge MIRANDA, Direitos Fundamentais, op. cit., p. 462.

¥ Cf. Joaquim Freitas da RoCHA, Ligdes de Procedimento e Processo Tributdrio, op. cit., p. 277.
* Vide o acérdio do TCA-S de 23.05.2019, processo n° 1029/16.2 BELR A, disponivel em http://www.dgsi.pt.
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principio da obrigatoriedade de prondncia e decisdo, plasmado no artigo 56°
da LGT, o qual procura dar seguimento ao direito constitucional de petigio,
previsto no artigo 52¢ da CRP*. Na falta de pronincia, o executado poderd
sempre lancar mio da a¢do de intimagio para um comportamento (cf. arti-
go 1472 do CPPT), uma vez que houve uma prestagio juridica, n casu uma
resposta, omitida. De uma hipotética decisio do érgio de execugio fiscal que
conclua pela nio verificagdo da prescrigio caberd reclamagio, nos termos do
artigo 2762 do CPPT.

Do que se vem de dizer, reconfigura-se no ordenamento juridico tri-
butdrio portugués virios meios de prote¢io da garantia fundamental de
nio pagamento de um imposto caduco ou prescrito, através da existéncia
de mecanismos legais de reagdo a violagdo dessa garantia, salvaguardando-
-se, assim, o direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, que
¢, alids, classificado por alguns, como Sinchez Lépez, como “una garantia
universal”*®. Ora, o direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva,
enquanto garantia imprescindivel da prote¢io de direitos fundamentais, estd
inerente a ideia de Estado de Direito” e ¢, como vimos, agregado pelo prin-
cipio do Estado de Direito Democritico — trata-se de “uma norma-principio

estruturante do Estado de Direito democritico”3®

-, razdo pela qual, con-
tendo o ordenamento jurl’dico tributdrio portugués meios de reagio perante
a afronta daquela garantia fundamental e permitindo fazer jus ao acesso
ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, permite-se igualmente, por via da
prescri¢do e da caducidade, conceder viabilidade ao principio do Estado de

Direito Democritico.

3.3. Reserva de lei
A prescri¢io da prestagio tributdria e a caducidade do direito a liqui-
dagdo configuram duas importantes garantias dos contribuintes. Hd quem

35 Cf. Joaquim Freitas da RocHA, Ligdes de Procedimento ¢ Processo Tributdrio, op. cit., p. 148.

36 Cf. Marfa Esther sSANCHEZ LOPEZ, “El derecho a la tutela efetiva en el Ambito del intercambio de informacidn.
La STJUE de 6 de junio de 2020, asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19”, Revista Quincena Fiscal, n® 14,
2021, p. 147 e ss.

¥ Cf.].J. Gomes cANOTILHO e Vital MOREIRA, CRP Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, op. cit., p. 408.

*¥ Cf.].J. Gomes cANOTILHO e Vital MOREIRA, CRP Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, op. cit., p. 409.
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chegue até a afirmar que sio das mais relevantes garantias vigentes no or-
denamento juridico tributdrio, consagradas a favor dos contribuintes®”. E ¢
assim porque eliminam o direito de o credor liquidar e cobrar a divida e,
consequentemente, constituem, pelo menos abstratamente*’, um meio de
defesa do sujeito passivo para com o credor do imposto*'. A prescrigio e a ca-
ducidade (todo o seu regime juridico) inserem-se, assim, no seio das garantias
dos contribuintes, que constituem um dos elementos essenciais dos impostos,
a par da taxa, incidéncia e beneficios fiscais (cf. artigo 1032, ne 2, da CRDP).

Como tal, tratando-se a caducidade e a prescri¢io de matéria inserida
no seio das garantias dos contribuintes a sua regulamentagio fica sujeita aos
ditames do principio da legalidade**, que ¢, segundo Corte-Real, “a garantia
das garantias dos contribuintes” e como garantia fundamental dos contri-
buintes, o principio da legalidade ¢ reconduzivel “aos direitos, liberdades e
garantias inseridos no titulo II da parte I da Constituigio, por for¢a ainda do
proprio artigo 172, in fine, que se refere ‘aos direitos fundamentais de natureza
andloga’®. Decorre deste principio que na criagdo, extingio e disciplina das
matérias essenciais dos impostos, em concreto a incidéncia, a taxa, beneficios
fiscais e garantias dos contribuintes, tem necessariamente de ser respeitada
a reserva de lei formal e absoluta: reserva de lei formal — em contraposigdo a
reserva de lei material —, no sentido de que as matérias em causa nio podem
ser reguladas por um qualquer tipo de lei, mas apenas por lei da Assembleia
da Republica ou com autorizagio desta, através de Decreto-lei autorizado;
reserva de lei absoluta — em contraposi¢do a reserva de lei relativa —, tendo

3 Cf. Serena Cabrita NETO ¢ Cldudia Reis DUARTE, “O regime da contagem da prescrigio no direito tributério -
certeza e seguranga juridicas”, 7z Paulo Otero et al., Estudos em Memdria do Prof. Doutor Saldanha Sanches, vol. V,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 417.

** Enunciamos no ponto anterior os meios formais de defesa do sujeito passivo quando confrontado com uma
notificagio da liquidagio ou uma citagio tardia.

! No sentido de que a prescri¢do e caducidade tributdrias se inscrevem no seio das garantias dos contribuintes vide
Serena Cabrita NETO e Cldudia Reis DUARTE, “O regime da contagem da prescri¢do no direito tributdrio — certeza e
seguranca juridicas”, gp. cit., p. 443; Susana SOUTELINHO, “A ‘evolug¢io’ jurisprudencial sobre prescri¢io da obrigacio
tributéria”, in AAVV, Estudos em Memdria do Prof. Doutor Saldanha Sanches, vol. V, Coimbra, Coimbra Editora,
2011, p. 452; Carlos VALENTIM, “Sobre a prescrigio da obrigagio fiscal”, op. cit., pp. 296 e 297; Nuno Si GOMEs,
Estudos Sobre a Seguranga Juridica na Tributagio e nas Garantias dos Contribuintes, op. cit., p. 56.

2 Cf. Benjamim Silva RODRIGUES, “A Prescri¢io no Direito Tributdrio”, op. cit., p. 261 e ss.; Diogo Leite de campos
et al., Lei Geral Tributdria Anotada ¢ Comentada, op. cit., p. 392; Carlos VALENTIM, “Sobre a prescri¢io da obri-
gagio fiscal”, op. cit., p. 297.

# Cf. Carlos Pamplona CORTE-REAL, “As Garantias dos Contribuintes”, op. cit., pp. 110 e 128.
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em conta que a lei deve conter do modo mais completo possivel todos os
elementos necessirios para a tomada de decisdo, por forma a impedir qual-
quer valoragdo subjetiva na aplicagio da mesma**. A reserva de lei absoluta
densifica-se no principio da tipicidade, que se caracteriza pela origem legal
dos tipos tributdrios, pelo repudio da tributagio baseada em cldusulas ge-
rais, pelo numerus clausus, pela descrigio completa dos elementos necessirios
para a tributagio e pela determinabilidade da lei de imposto. Exige-se, com
efeito, que a disciplina dos tributos seja de tal modo previsivel e calculdvel
que permita ao sujeito passivo saber de antemio a carga tributdria que lhe
corresponde®.

Ora, a reserva de lei em matéria de criagdo de impostos ¢ outra das
regras juridicas abrangidas pelo principio do Estado de Direito Democritico,
razio pela qual, estando os institutos da prescri¢do e da caducidade, enquanto
garantias dos contribuintes, sujeitos a reserva de lei e impondo-se, em conse-
quéncia, que as normas relacionadas com os mesmos sejam criadas por lei ou
decreto-lei autorizado e contenham todos os elementos necessirios 4 tomada
de decisio, também por esta via se concede valorizagio aquele principio atra-
vés destes institutos juridicos.

3.4. Responsabilidade do Estado e demais entidades publicas

Decorre do artigo 22¢ da CRP que “[o] Estado e as demais entidades
publicas sio civilmente responsdveis, em forma soliddria com os titulares dos
seus Orgios, funciondrios ou agentes, por ac¢des ou omissoes praticadas no
exercicio das suas fungdes e por causa desse exercicio, de que resulte violagio
dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem”. O sentido desta
norma ¢ precisamente o de responsabilizar o Estado e demais entidades pu-
blicas por agdes ou omissdes dos titulares dos seus 6rgios, lesivas de direitos e

* Neste sentido vide Jodo Sérgio RIBEIRO, Teoria Geral do Imposto ¢ da Norma Tributdria (Algumas Notas), 22 ed.,
Braga, AEDUM, 2013, pp. 80 ¢ 81; Manuel PIrEs e Rita Calcada PIRES, Direito Fiscal, op. cit., pp. 107 e 108. A pro-
pésito do principio da legalidade vide, entre outros, Joaquim Freitas da RocHA, Ligdes de Procedimento e Processo
Tributdrio, op. cit., p. 128; Vasco Branco GUIMARAES, “Principios Gerais da Fiscalidade”, 7 Jodo Ricardo Catarino
e Vasco Branco Guimaries (coords.), Liges de Fiscalidade, 4* ed., Coimbra, Almedina, 2015, pp. 89 e ss.; Nuno S4
GOMES, Estudos Sobre a Seguranga Juridica na Tributagio e nas Garantias dos Contribuintes, op. cit., pp. 25 ¢ 26.

* Cf. Jodo Sérgio RIBEIRO, Teoria Geral do Imposto ¢ da Norma Tributdria (Algumas Notas), op. cit., pp. 84 e ss.
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interesses dos particulares*, nio se restringindo a responsabilidade aos casos
de violagio de direitos fundamentais®. A Lei n® 67/2007, de 31 de dezembro,
veio positivar no sistema juridico portugués o regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas por danos resultantes
do exercicio da fungio legislativa, jurisdicional e administrativa*®.

Ora, a propésito dos meios de reagio ao dispor do sujeito passivo quan-
do confrontado com o recebimento de uma notificagio da liquidagio tardia
ou de uma cita¢io no 4mbito do processo de execugio fiscal para l4 do prazo
de prescri¢do, apontamos a impugnagio judicial e a oposi¢io a execugio fiscal
como meios jurisdicionais ao dispor desse sujeito para se opor ao exercicio
do direito caduco ou prescrito. Vimos igualmente que o processo deveria ser
concluido e decidido num prazo razodvel e que o incumprimento desse prazo
poderia gerar responsabilidade civil extracontratual do Estado por violagio
do direito a uma decisio judicial em prazo razodvel.

Mas nio € apenas esse o cendrio em que no contexto dos institutos
da prescri¢do e da caducidade se pode chegar até a responsabilidade civil
extracontratual do Estado. O artigo 175¢ do CPPT determina a regra da
oficiosidade do conhecimento da prescri¢do no dominio tributdrio, fixando-
-se que o Tribunal deve conhecer oficiosamente da prescri¢io se o érgio de
execugio fiscal que previamente tenha intervindo no processo o nio tiver
feito. A prescrigio ¢, assim, de conhecimento oficioso nio sé por parte do
Tribunal como também por parte do érgio de execugio fiscal. Desta feita,
aquele 6rgio deve declarar a prescri¢do, ainda que a mesma nio seja invo-
cada pelo interessado, e abster-se da pritica de posteriores atos executivos.
A omissio do dever em causa constitui um facto ilicito, para efeitos do con-
ceito de ilicitude previsto no artigo 92 da Lei n° 67/2007, de 31 de dezembro,
podendo gerar Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Pessoas
Coletivas de Direito Publico e, consequentemente, o direito de o lesado ser
indemnizado pelos danos causados pelo ato omissivo de nio declaragio da
prescri¢do da divida®. Com efeito, se o processo de execugio fiscal foi extinto

* Cf.].]. Gomes cANOTILHO e Vital MOREIRA, CRP Constituigdo da Repiblica Portugnesa Anotada, op. cit., p. 426.
¥ Cf. Jorge MIRANDA, Direitos Fundamentais, op. cit., p. 446.
4 Cf. Jorge MIRANDA, Direitos Fundamentais, op. cit., p. 460.

* Cf. acérddo do STA de 10.12.2014, processo n° 01323/14, disponivel em htep://www.dgsi.pt; Jorge Lopes de
SOUSA, Sobre a Prescrigdo da Obrigagio Tributdria. Notas Priticas, op. cit., p. 29.
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por pagamento coercivo e o executado se apercebe posteriormente que a
divida se encontrava prescrita e que a prescrigio nio foi oficiosamente co-
nhecida, poderd apresentar uma agio de responsabilidade civil nos termos
daquela Lei, por forma a ser indemnizado pelos danos causados por aquele ato
omissivo. Claro que a efetiva responsabiliza¢io pressupde o preenchimento
de determinados pressupostos, que coincidem com os requisitos da idéntica
responsabilidade prevista no artigo 4832 do CC: facto, ilicitude, culpa, dano
e nexo de causalidade entre o dano e o facto™.

Ora, tratando-se a responsabilidade do Estado pelos danos causados aos
cidaddos de outra das regras juridicas e principios abrangidas pelo principio
do Estado de Direito Democritico — ¢, alids, um coroldrio do principio do
Estado de Direito® — e sendo possivel, no contexto do instituto da prescri¢io
da presta¢do tributdria, acionar a a¢do de responsabilidade civil extracontra-
tual do Estado por violagio do incumprimento do dever de conhecimento
oficioso da prescri¢do, e, bem assim, acionar a referida a¢do quando nio
exista uma decisio em prazo razodvel no 4mbito dos meios processuais ao
dispor do sujeito passivo para se opor ao pagamento de um tributo caduco
ou prescrito, poder-se-4 dizer, entdo, que este é outro dos caminhos legais
que permite ligar os institutos da prescrigio e da caducidade ao principio do
Estado de Direito Democritico, concedendo-lhe, assim, viabilidade.

4. Nota conclusiva

Terminamos o presente escrito colocando em destaque o titulo es-
colhido para o mesmo: “A valoriza¢io do principio do Estado de Direito
Democrético por via dos institutos da prescri¢do e da caducidade no con-
texto tributdrio”. Fazemo-lo porque foi, de facto, possivel demonstrar que os
institutos da prescri¢do da prestagio tributdria e da caducidade do direito a
liquidagio conseguem, por diversas formas, valorizar o principio do Estado
de Direito Democrdtico, plasmado no artigo 2¢ da CRP. Fazem-no através
das coordenadas (regras e principios) da seguranga juridica e da prote¢io da

0 Cf. acérddo do TCA-S de 24.05.2018, processo n° 1165/12.4 BESNET, disponivel em http://www.dgsi.pt.

! Cf. José Melo ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais, Introdugdo Geral, op. cit., p. 110.
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confianga, do acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, da reserva de lei
e da responsabilidade civil do Estado e demais pessoas coletivas. Tratam-se,
na verdade, de verdadeiros caminhos legais, que, de um modo ou de outro,
acabam por colocar em destaque aquelas regras e principios integrados pelo
préprio principio do Estado de Direito Democritico.

35






TUTELA CAUTELAR
CONSERVATORIA: PERSPETIVAS
JURISPRUDENCIAIS SOBRE O
ARRESTO E O ARROLAMENTO

Marco Carvalho Gongalves*
https://doi.org/10.21814/uminho.ed.105.3

A memdria da Benedita

1. Nota introdutdria

A tutela cautelar desempenha um papel fundamental para a garantia
da efetividade da tutela jurisdicional, 4 luz do disposto nos artigos 10 da
Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 62 da Convengio Europeia dos
Direitos Humanos e 202 da Constitui¢io da Republica Portuguesa.

* Professor Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho. Investigador do JusGov - Centro de Investigagio
em Justi¢a e Governagdo (marcofcg@direito.uminho.pt). O presente texto corresponde, com desenvolvimentos e
atualizagGes, 4 primeira parte da intervengio proferida no Centro de Estudos Judicidrios, em Lisboa, no dia 16 de
marco de 2018, no 4mbito da a¢do de formagio intitulada “Temas do Direito Civil e Processual Civil”.
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No plano ordindrio, a garantia de acesso aos tribunais encontra-se
positivada no artigo 2¢ do Cédigo de Processo Civil', a luz do qual a todo
o direito deve corresponder nio sé a a¢io adequada a fazé-lo reconhecer
em juizo, a prevenir ou reparar a violagio dele e a realizd-lo coercivamente,
como também os procedimentos que se revelem necessirios para acautelar
o efeito util da agio.

No plano cautelar, a lei de processo civil prevé a possibilidade de re-
curso a tutela conservatdria ou antecipatdria que se revele concretamente
adequada a assegurar a efetividade do direito ameagado sempre que alguém
mostre fundado receio de que outrem cause uma lesio grave e dificilmente
repardvel ao seu direito (artigo 3622, n° 1).

Neste enquadramento, partindo da jurisprudéncia dos nossos tribunais,
procuraremos, fundamentalmente, analisar algumas questoes e problemas
atuais, concernentes a tutela cautelar conservatéria especificada de garantia,
concretamente no que diz respeito as providéncias cautelares de arresto e de
arrolamento.

2. Arresto

2.1. Requisitos

A luz dos artigos 6192 do Cédigo Civil (CC) e 391¢, o arresto consiste
numa providéncia cautelar especificada, a qual tem por finalidade a garantia
da satisfagdo de um direito de crédito, por via da apreensio judicial do patri-
moénio do devedor. O arresto segue, subsidiariamente, o regime juridico da
penhora, nomeadamente no que diz respeito aos limites subjetivos e objetivos
da penhora que se encontram previstos nos artigos 7352 a 747¢.

Por conseguinte, a luz do artigo 3929, o requerente do arresto deve, na
peti¢do inicial, alegar factos concretos e objetivos e oferecer prova sumdria
que permitam ao julgador concluir pela probabilidade séria da existéncia
do direito de crédito de que o requerente se arroga titular, bem como pela

! Doravante, pertencem ao Cédigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n® 41/2013, de 26 de junho, as disposigoes
legais citadas sem indicagdo da respetiva fonte. Encontram-se publicados no sitio da internet www.dgs.pt os acérdios
citados sem referéncia ao respetivo local de publicagio.
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existéncia de um fundado receio de que o requerido venha a dissipar, ocul-
tar ou onerar o seu patrimdnio, inutilizando, por essa via, o efeito atil da
sentenca condenatdria a ser proferida numa agio principal ou a efetividade
da execugio (artigos 3682, n® 1, e 3922, n° 1)*.

De todo o modo, importa salientar que nem sempre a verificagio do
requisito o periculum in mora constitui condigio indispensdvel para que a
providéncia cautelar de arresto seja decretada.

Na verdade, o artigo 3962, n° 3, estatui que, se o direito de crédito
respeitar, total ou parcialmente, ao prego devido pela aquisi¢do de um bem
que tenha sido transmitido mediante negdcio juridico, o credor pode reque-
rer o arresto desse mesmo bem, “sem necessidade de provar o justo receio
de perda da garantia patrimonial”. Com efeito, neste caso em concreto, o
arresto nio tem propriamente por finalidade a garantia da satisfagdo de um
direito de crédito, mas antes uma fun¢io eminentemente moralizadora ou
penalizadora, ja que o legislador procura sancionar o adquirente do bem que
seja, simultaneamente, devedor da quantia correspondente ao prego devido
pela compra e venda desse bem?®.

A este propésito, ¢ controvertida na jurisprudéncia a questio de saber
se o credor carece de alegar factos respeitantes a existéncia de um fundado
receio de perda da garantia patrimonial do crédito, estando, no entanto, dis-
pensado de provar tais factos®, ou se, pelo contririo, nio tendo o credor que
provar o justo receio de perda da garantia patrimonial do crédito, também
nio tem de alegar qualquer factualidade a esse propésito, sob pena de tal
redundar na prética de um ato inatil®.

* Vide, a este respeito, o acérddo do TRL de 23.01.2020, proc. 20962/18.0T8SNT.L1-2, bem como o acérdio do
TRP de 21.03.2022, proc. 1/22.8T8PVZ.P1.

3 Paralelamente, importa atentar no regime previsto no artigo 7379, n® 2, alinea b), o qual permite que se proceda
a penhora dos instrumentos de trabalho e dos objetos indispenséveis ao exercicio da atividade profissional do
executado nos casos em que a agio executiva se destine ao pagamento do prego da sua aquisi¢io ou do custo da sua
reparagio, bem como no regime constante do artigo 7372, n 3, 4 luz do qual estdo isentos de penhora os bens que
sejam imprescindiveis a qualquer economia doméstica que se encontrem na casa de habitacio efetiva do executado,
salvo quando esteja em causa uma execugdo destinada ao pagamento do preco da respetiva aquisi¢do ou do custo
da sua reparagio.

* Vide, nesse sentido, Rui PINTO, Notas ao Cédigo de Processo Civil, vol. I, 22 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2015,
pp. 336 ¢ 337.

* Cf., nesse sentido, Elizabeth FERNANDEZ, Um Novo Cédigo de Processo Civil? - Em Busca das Diferengas, Porto,
Vida Econdmica, 2014, p. 128.
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Com efeito, da exposi¢do de motivos da proposta de Lei n® 113/XII - a
qual esteve na base do novo Cédigo de Processo Civil —, o legislador consig-
nou que “noutro plano da tutela cautelar, faculta-se ao credor a possibilidade
de obter o decretamento de arresto, sem necessidade de demonstragio do
justo receio de perda da garantia patrimonial, do bem que foi transmitido
mediante negécio juridico, quando estiver em divida, no todo ou em parte,
o prego da respectiva aquisi¢io”.

Ora, salvo melhor opinido, o credor nio tem de alegar — e, consequente-
mente, nio tem de provar — qualquer facto respeitante ao perz'ml%m in mora®.
E que, conforme se referiu supra, neste regime especial, a providéncia cautelar
de arresto nio reveste, verdadeiramente, uma natureza cautelar conservatdria,
ji que a possibilidade de apreensio imediata do bem, sem necessidade de
demonstragio de periculum in mora, visa sancionar o adquirente que nio
procedeu ao pagamento do prego devido pela sua aquisi¢ao. De resto, este
arresto especial destina-se a permitir, Gnica e exclusivamente, a apreensio do
bem que foi objeto do negdcio juridico, e j4 nio de qualquer outro patrimé-
nio do devedor, sendo, alids, indiferente que o requerido disponha no seu
patriménio de outros bens que sejam suscetiveis de garantir a satisfagio do
direito de crédito do requerente.

2.2. Nomeagio de bens a arrestar

O requerente deve nomear na peti¢do inicial os bens que pretende que
sejam arrestados, fornecendo, para o efeito, todas as indicagbes que sejam
necessdrias para a concretiza¢io do arresto, atento o disposto nos artigos 392¢,
ne 1, e 7242, n.** 1, alinea i), e 2. Neste particular, importa salientar que,
apesar de o credor nio ter a obrigagio de conhecer, de forma exata e precisa,
quais os concretos bens que compdem o patriménio do devedor’, deve, no
entanto, consignar na peti¢io inicial se conhece ou nio outro patriménio do
devedor para além daquele que foi concretamente relacionado. Com efeito, s6
mediante o cumprimento deste 6nus estard o julgador em condiges de avaliar
que o preenchimento do requisito do periculum in mora (artigos 3622, n° 1,

® Vide, a este propésito, o acérdio do TRL de 16.03.2017, proc. 41/17.9T8FNC.L1-8.
7 Cf., nesse sentido, 0 acérdio do TRC de 23.01.2001, proc. 3425/2000.

40



LIBER AMICORUM BENEDITA MAC CRORIE

3682, n° 1), quer o respeito pelo principio da proporcionalidade relativamente
aos bens a serem arrestados (artigo 735, n® 3, ex v/ do artigo 3912, ne 2).

Se, na peti¢do inicial, o requerente nio tiver indicado bens a arrestar,
nem tiver justificado a falta dessa indica¢io com qualquer dificuldade ati-
nente 2 identificagdo de bens arrestdveis, tal nio deve constituir motivo de
indeferimento liminar do arresto, devendo antes o juiz proferir um despacho
de convite ao aperfeicoamento da peti¢io inicial, ao abrigo do disposto nos
artigos 6° e 5902, n.* 2, alinea b), e 3, no sentido de o requerente indicar os
bens que pretende ver arrestados. Na verdade, a falta de indicagio de bens a
arrestar nio acarreta qualquer efeito preclusivo. De resto, pode suceder que
o requerente tenha indicado ab initio bens a arrestar, vindo, posteriormente,
a concluir-se pela inexisténcia ou insuficiéncia de tais bens, situa¢io em que
nada obsta a que o requerente requeira a substitui¢cdo ou o refor¢o dos bens
a serem arrestados, a luz do artigo 7512, n® 4, ex v/ do artigo 3912, ne 2°.

2.3. Arresto como preliminar de agio de impugnagio da

transmissio

Sendo o procedimento cautelar de arresto intentado como preliminar
de uma agio de impugnagio da transmissio — maxime uma agio de simulagio
ou uma agio de impugnagio pauliana —, devem ser demandados, em litis-
consdrcio necessdrio natural, quer o devedor/transmitente, quer o terceiro/
transmissdrio (artigo 332, n.”* 2 e 3).

Por conseguinte, se o procedimento cautelar de arresto nio for inten-
tado contra ambos, verificar-se-d uma ilegitimidade processual passiva, por
preteri¢do de litisconsércio necessdrio, colocando-se o problema de saber
como deverd o julgador proceder nessa situagio.

Com efeito, se este vicio processual s6 for conhecido apds a execugio
do arresto, designadamente por ter sido suscitado pelo requerido em sede
de oposigio, o julgador nio poderd proferir imediatamente um despacho de
absolvi¢do do réu da instincia [artigos 278, n° 1, alinea d), 5762, n." 1 e 2, e

8 Vide, a este respeito, 0 acérdio do STA de 31.08.2011, proc. 0765/11.
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577¢, alinea )], devendo, ao invés, convidar o requerente a suprir tal vicio ao
abrigo do dever de gestdo processual, atento o disposto nos artigos 62 ¢ 3162

Do mesmo modo, se o julgador s6 conhecer esse vicio em sede de
despacho liminar, também neste caso nio deverd ser proferido um despacho
de indeferimento liminar da petigio inicial de arresto, jd que, nos termos do
artigo 5902, n° 1, o proferimento de tal despacho acha-se reservado para as
situagdes em que o pedido seja manifestamente improcedente ou quando
ocorram, de forma evidente, exce¢des dilatdrias insupriveis. Ora, ndo sendo a
excegio dilatéria da ilegitimidade processual plural um vicio insuprivel, o juiz
deverd proferir um despacho liminar, convidando o requerente a sanar essa
excegdo dilatéria, nos termos dos artigos 62, n® 2, e 5902, n° 2, alinea a), sendo
que, se o requerente, respondendo a esse convite, suprir tal vicio, mediante
a dedugio de um incidente de intervengio principal provocada (artigo 3169,
ne 1), o terceiro, uma vez admitida a intervengio, sé deverd ser chamado ao
processo, por meio de citagio, apés a concretizagio do arresto (artigo 3192,
n° 1), sob pena de se inutilizar o efeito util dessa providéncia.

J4 no que concerne a matéria de facto que deve ser alegada, a mesma
difere relativamente ao devedor/transmitente e ao terceiro/transmissdrio.
Com efeito, o terceiro/transmissirio deve ser demandado, em litisconsdrcio
necessdrio natural, nio porque o credor tenha, quanto a ele, qualquer justo
receio de extravio, dissipag¢io ou ocultag¢io do bem objeto de transmissio, mas
apenas para assegurar que esse bem seja conservado intacto no seu patriménio,
garantindo-se, dessa forma, a ineficdcia de quaisquer atos subsequentes de
disposi¢io do bem. Nessa exata medida, o requerente do arresto nio carece de
alegar factos que demonstrem a existéncia de um periculum in mora quanto
ao terceiro/transmissdrio, devendo, ao invés, alegar factos que demonstrem
a probabilidade da procedéncia da a¢io principal a ser intentada contra o
devedor/transmitente e o terceiro/transmissdrio (artigos 6192, n® 2, do CC
e 3922, ne 2)1,

° Cf., nesse sentido, o acérdio do TRG de 25.05.2017, proc. 877/17.0T8VCT-A.G1. Com efeito, conforme se de-
cidiu neste aresto, sendo a providéncia cautelar de arresto decretada sem a audigdo prévia do requerido, o facto de o
requerente ter demandado apenas uma das partes intervenientes no negécio juridico objeto de impugnagio nenhuma
influéncia tem no que concerne a decisio de decretamento da providéncia, sendo, por isso, admissivel a sanagio do
vicio processual apés o decretamento do arresto, chamando-se a parte em falta para poder exercer o seu contraditério.

10 Vide, nesse sentido, o acérdio do TRL de 20.01.2015, proc. 618/13.1TCFUN-B.L1, bem como o ac. do TRC
de 15.02.2022, proc. 1595/21.0T8CTB.C1. Cf., em sentido contrdrio, o acérdio do TRL de 17.05.2011, proc.
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Por outro lado, dado que a inversio do contencioso nio ¢ admissivel
no 4mbito do procedimento cautelar de arresto (artigo 3699, n° 1, 7z fine), o
credor terd de propor a agio principal, sob pena de caducidade da providéncia,
atento o disposto no artigo 3739, n° 1, alinea a). Nesta hipdtese, o credor terd
de intentar duas ag¢ées principais, concretamente uma agio de cobranga de
divida e uma ag¢io de impugnagio da transmissio".

Ora na prética, podem verificar-se duas hipéteses possiveis.

Numa primeira hipétese, 0 autor poderé propor conjuntamente €ssas
duas a¢es e demandar, no mesmo processo, todos os réus em coliga¢io, pois
que os pedidos, apesar de serem diferentes, estio entre si numa relagio de
prejudicialidade ou de dependéncia (artigo 362, n° 1). Nessa eventualidade,
se o arresto tiver sido requerido antes da propositura dessas a¢des, o procedi-
mento cautelar deverd ser posteriormente apensado aos autos desse processo
principal (artigo 3649, n2 2).

Numa segunda hipétese, o autor poderd intentar separadamente as
duas ag¢des principais, isto ¢, a agdo declarativa de condenagio e a agdo de
impugnagio da transmissio, caso em que o procedimento cautelar de arresto
deverd ser apensado a agdo de impugnagio (artigo 3649, n® 2)"*. Neste caso,
a lei de processo civil admite duas solugdes distintas:

— qualquer uma das partes poderd requerer a apensagio dessas duas
agdes, nos termos do artigo 2679, jd que estas, apesar de terem
sido propostas de forma separada, podiam ter sido reunidas num

9087/11.0T2SNT.L1-1, no qual se decidiu que “[p]orque o terceiro perante a relagio obrigacional, uma vez julgada
procedente a impugnagio, nio pode obstar a que o credor execute no seu patriménio o bem objecto do acto im-
pugnado (cfr. arts. 6162, n° 1, e 8182, ambos do CPC), tendo este tltimo direito 2 sua restitui¢io na medida do seu
interesse, no dmbito da providéncia do arresto requerido contra o adquirente de bens do devedor (cfr. n® 2 do art.
4072 do CPC) justifica-se que, pelo menos no tocante a0 bem objecto do acto impugnado, se exija a alegacdo e a prova
indicidria (6nus a cargo do credor) do justo receio da pritica pelo terceiro de actos, v.g., de alienagio e/ou oneragio”.

! Cf., a este propésito, José Lebre de FREITAS et al., Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. 2, 22 edigio, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, p. 131.

'2 No sentido de a agdo principal ser, neste caso, a agio de impugnagio da transmissio, vide o acérdio do TRE de
16.01.2014, proc. 3078/12.0TBSTR-A.E1. Sustentando que, neste caso, o arresto depende quer da agio de co-
branga de divida, quer da a¢do de impugnagio, vide o acérdio do TRL de 20.01.2015, proc. 618/13.1TCFUN-B.
L1. Decidindo que, sendo o arresto requerido na pendéncia de uma agio de cobranca de divida e de uma agio de
impugnagio pauliana, propostas separadamente, o procedimento cautelar de arresto deve ser intentado por apenso
a agio de impugnagio pauliana, vide 0 acérdio do TRL de 19.10.2006, proc. 6767/2006-2.

43



TUTELA CAUTELAR CONSERVATORIA: PERSPETIVAS
JURISPRUDENCIAIS SOBRE O ARRESTO E O ARROLAMENTO

unico processo, atento o facto de se mostrarem preenchidos os
pressupostos de admissibilidade da coligagao'; ou

— se a apensagdo das duas a¢des nio for requerida ou, tendo-o sido,
nio for admitida (artigo 2679, n® 1, 7z fine), o juiz da ag¢io de
impugnagio da transmissio deverd determinar a suspensio da
instincia, nos termos do artigo 2722, n® 1, j& que os pedidos das
duas agdes estdo entre si numa relagio de prejudicialidade ou
de dependéncia, porquanto a decisio da agio de impugnagio
da transmissio estard dependente do julgamento da agio de
cobranga de divida.

2.4. Dispensa de contraditério prévio do requerido

A luz do artigo 3939, n° 1, o arresto deve ser decretado sem contra-
ditério prévio do requerido. Com efeito, a inexisténcia desse contraditério
prévio surge perfeitamente justificada pela necessidade de se garantir o efeito
util desta providéncia cautelar.

Se o arresto for indeferido liminarmente pelo tribunal de comarca, cabe
recurso de apelagio dessa decisio, independentemente do valor da causa e da
sucumbéncia, nos termos do artigo 6292, n° 3, alinea c). Nessa eventualidade,
se o tribunal da Relagio revogar a decisio da primeira instincia e decretar o
arresto, deve proceder-se  sua efetivagio, sendo que o requerido s6 serd citado
para exercer o seu direito ao contraditdrio apds a concretizagio do arresto'*.

Ora, se o requerido, nesse caso, deduzir oposi¢io e se o tribunal de
comarca julgar essa oposi¢do improcedente, coloca-se o problema de saber

13 Atento o disposto no artigo 2679, n°® 2, sendo os pedidos dependentes uns dos outros, a apensagio deve ser feita
na ordem da dependéncia.

4 Neste caso, 2 luz do artigo 6412, n° 7 (correspondente a0 artigo 234°-A, n¢ 3, do Cédigo de Processo Civil revogado),
o requerido ndo deve ser citado para os termos do recurso e os da causa, atento o facto de nio dever ser ouvido antes
do decretamento da providéncia. Cf., nesse sentido, Anténio Santos Abrantes GERALDES, Recursos no Novo Cddigo
de Processo Civil, 4* ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 176, bem como Lucinda Dias da s1Lva, Processo Cantelar
Comum - Principio do Contraditdrio ¢ Dispensa de Audi¢do Prévia do Requerido, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, pp. 215 a 223. Vide, em sentido contrério, o acérdio do TRC de 14.11.2000, proc. 1765/2000, no qual se
decidiu que “Ainda que o requerido nio tenha sido notificado da decisdo que se pronunciou pela improcedéncia
do procedimento cautelar instaurado, deve o mesmo ser notificado dessa decisdo e das alegagoes apresentadas pelo
recorrente, a fim de exercer, querendo, o seu direito de resposta, de harmonia com o contetido essencial do principio
do contraditério, aplicando-se a essa notificagdo o preceituado quanto 2 citagio, ou seja, devendo o requerido ser
citado para os termos do recurso”.
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qual o tribunal competente para conhecer o recurso dessa decisdo, atento o
facto de o arresto ter sido decretado pelo tribunal da Relag¢io. Com efeito,
esta questdo foi discutida no acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
31 de outubro de 2017%, em cujo processo o tribunal da Relagio se jul-
gou incompetente, em razio da hierarquia, para conhecer esse recurso. Na
verdade, o tribunal da Relagdo considerou que, tendo sido ele a decretar o
arresto, nio tinha competéncia para apreciar, em sede de recurso, o mérito
da decisdo que julgou improcedente a oposi¢io deduzida contra o arresto.
O Supremo Tribunal de Justi¢a entendeu — a nosso ver, bem - que a deci-
sdo objeto de recurso nio era a do tribunal da Relagdo que havia decretado
o arresto, mas antes a do tribunal de comarca que julgara improcedente a
oposigio entretanto deduzida. Com efeito, nos termos do artigo 3722, n° 3,
sendo deduzida oposi¢do e se o juiz decidir manter a providéncia cautelar
anteriormente decretada, cabe recurso dessa decisio, constituindo a mesma
complemento e parte integrante da inicialmente proferida.

No entanto, o acérdio em anilise ndo dd resposta a um outro problema,
que ¢ o de saber se, tendo a providéncia cautelar de arresto sido decretada pelo
tribunal da Relagdo, o requerido, uma vez citado, pode recorrer ou deduzir
oposi¢io, nos termos do artigo 3722, n® 1, ou se, pelo contrério, sé poderd
deduzir oposigio, estando-lhe vedada a possibilidade de recorrer.

Com efeito, nos termos do artigo 3709, n° 2, das decisées proferidas
nos procedimentos cautelares nio cabe recurso para o Supremo Tribunal de
Justiga, salvo nos casos em que esse recurso ¢ sempre admissivel. Vale isto
por dizer que, se o requerido pretender recorrer da decisio do tribunal da
Relagio que decretou o arresto, ndo poderd fazé-lo para o Supremo Tribunal
de Justica.

Por sua vez, nio se afigura processualmente vidvel a possibilidade de
recurso para o tribunal da Rela¢io de uma decisio que foi proferida pelo
préprio tribunal da Relagio. Na verdade, neste caso, o segundo grau de
jurisdi¢do jd se verificou quando, na fase inicial do procedimento cautelar,
o tribunal da Relagdo decidiu revogar a decisio do tribunal de comarca,
que indeferira a providéncia, e decretar o arresto. Por conseguinte, como
j4 houve esse controlo prévio da legalidade da decisio de decretamento da

' Proc. 32262/15.3T8LSB.L3.S1.
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providéncia cautelar de arresto, afigura-se que o requerido que pretenda rea-
gir contra uma decisio de decretamento do arresto, proferida em segundo
grau pelo tribunal da Relagio, sé poderd reagir contra essa decisdo mediante
a dedugio de oposigio, nos termos do artigo 372¢, ne 1, alinea b) — nio lhe
sendo, pois, possivel recorrer dessa decisio, nos termos do artigo 3722, n® 1,
alinea a)'° -, cabendo, nesse caso, recurso para o tribunal da Rela¢io da de-
cisio que, pronunciando-se sobre o mérito da oposigdo, mantenha, reduza
ou revogue o arresto.

2.5. Deferimento da providéncia

O julgador deve ser particularmente cuidadoso no decretamento de
uma providéncia cautelar de arresto'. Na verdade, o facto de o arresto ser
decretado sem contraditério prévio e a circunstincia de permitir a imediata
agressio do patriménio do requerido, tornam esta providéncia cautelar numa
arma especialmente perigosa quando colocada nas mios do credor que, saben-
do de antemio que o seu crédito ¢ contestado, pretenda compelir o devedor
a satisfazer esse crédito, sob a ameaga de apreensio do seu patriménio.

Ora, para que o arresto possa ser decretado, o julgador tem de dar
como preenchidos dois requisitos cumulativos:

a) verificar-se a probabilidade séria de existéncia do direito de
crédito de que o requerente se arroga titular (fumus boni inris);

b) existir um receio, devidamente justificado e fundado, de o
credor poder vir a perder a garantia patrimonial do seu crédito
(periculum in mora).

No que concerne a apreciagio do primeiro requisito, afigura-se sufi-
ciente a formulagio, por parte do julgador, de um juizo de verosimilhanga

16 De resto, o Tribunal Constitucional jd se pronunciou no sentido de que a eventual impossibilidade de recurso de
uma decisio que decrete uma providéncia cautelar, por aplicagio das regras gerais, mesmo quando o requerido nio
tenha sido previamente ouvido, nio ofende o principio constitucional do acesso ao Direito e aos tribunais (vide,
nesse sentido, 0 acérddo do TC ne 739/98 de 16.12.1998, proc. 73/98.

'7 Vide, no mesmo sentido, José CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal Civil, tomo I, Madrid, Reus, 1977,
p- 286, segundo o qual, a “necesséria indeterminagio” das condigdes em que o arresto é pedido implica uma especial
prudéncia do magistrado na apreciag¢io do caso em concreto.
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quanto ao facto de o requerente ser efetivamente credor do requerido’®. Com
efeito, com base na prova sumadria produzida (artigo 3652, n¢ 1), ndo se exige
a formagio de uma convicgio segura quanto a existéncia desse direito de
crédito, pois que tal juizo de certeza sempre seria incompativel com a natu-
reza especialmente urgente do procedimento cautelar de arresto. Exatamente
por isso, para que o arresto seja decretado, ndo ¢é necessdria a prova de que o
crédito € certo, liquido® e exigivel*’, nem tio-pouco constitui impedimento

12!, sendo antes suficiente a

o facto de o crédito revestir natureza condiciona
formulagdo de um juizo de probabilidade quanto 2 existéncia de um direito
de crédito®.

Por sua vez, no que diz respeito ao segundo requisito, consistente no
periculum in mora, afigura-se que o arresto sé deve ser decretado em situagdes
verdadeiramente excecionais, designadamente quando o julgador se convenga,
face a matéria de facto alegada e a prova produzida, da absoluta necessidade de
decretamento dessa providéncia cautelar para garantir o efeito ttil da sentenga
condenatdria a ser proferida na agdo principal ou a eficicia da execugdo®.

Nio basta, por isso, para dar este requisito como verificado, uma mera
verosimilhanga quanto a um eventual perigo de dissipagdo, oneragio ou ocul-
tagdo de patriménio pelo devedor.

Do mesmo modo, o julgador deve concluir pelo nio preenchimento
deste requisito nos casos em que esse receio seja alicercado em meras con-
jeturas, suspeicdes ou juizos de valor sem qualquer tipo de concretizag¢io
factual®. E o que sucede, nomeadamente, nos casos em que o requerente, de

18 Assim, conforme se decidiu no acérdio do TRE de 19.05.2016, proc. 57/16.2T8ORM.E1, a providéncia cautelar
de arresto deve ser indeferida se o requerente pretende impedir que o requerido proceda a venda de bens de uma
heranga, nio sendo o requerente titular de qualquer direito de crédito sobre o requerido.

YEo que sucede, por exemplo, se a fixagio do montante do crédito depende de um incidente de liquidagio de
sentenga que tenha condenado o réu no pagamento de uma quantia ainda iliquida, nos termos do artigos 3582 ¢
6092, n° 2. Vide, a este propdsito, o acérdio do TRE de 16.04.2015, proc. 3013/12.6TBFAR-A E1.

* Acérdio do TRE de 19.05.2016, proc. 57/16.2T8ORM.EI.
2! Acérdio. do TRE de 23.02.2017, proc. 2736/16.5T8FAR E1.

22 Assim, conforme se decidiu no acérdio do TRG de 27.10.2014, proc. 543/09.0TBPTL-G.G1, nio ¢ de admitir o
pedido de arresto se o requerente, sendo “titular do direito 4 partilha adicional de determinados bens no 4mbito de
um processo de inventdrio, apenas tem a expetativa de que alguns deles lhe sejam adjudicados para preenchimento
da sua meagio”.

2 Cf., a este respeito, 0 acérdio do TRL de 26.01.2010, proc. 4020/09.1TBOER-A.L1-7.

* Vide, no mesmo sentido, o acérdio do TRE de 19.05.2016, proc. 57/16.2T8ORM.E1, o acérdio do TRC de
28.06.2017, proc. 9070/16.9T8CBR.C1, bem como o acérdio do TRG de 15.02.2018, proc. 556/16.6T8VVD-B.G1.
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forma genérica, vaga e imprecisa, se limite a referir que tem medo ou receio
que o devedor possa vir a alienar, onerar ou ocultar o seu patriménio, nio
alegando, contudo, factos concretos, objetivos e precisos dos quais resulte a
possibilidade séria de existéncia desse receio®.

Neste caso, perguntar-se-d se se impde o proferimento de um despacho
pré-saneador, por via do qual o tribunal, ao abrigo do disposto nos artigos
62 e 5909, n° 4, convide o requerente a suprir as insuficiéncias ou imprecisoes
no que concerne a alegagio de factos demonstradores da existéncia de um
periculum in mora, ou se, pelo contrdrio, deve ser proferido, de imediato, um
despacho de indeferimento liminar do requerimento inicial, por manifesta
improcedéncia da pretensio, nos termos do artigo 590¢, n° 1.

Com efeito, o novo Cédigo de Processo Civil consagrou expressamen-
te no seu artigo 62 o dever de o juiz promover oficiosamente as diligéncias
necessdrias ao normal prosseguimento da agio, bem como providenciar ofi-
ciosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis
de sanagio.

Por sua vez, no artigo 5902, n® 4, o legislador veio reforgar o dever de o
juiz convidar as partes a suprir as insuficiéncias ou imprecisdes na exposigio
ou concretizagdo da matéria de facto alegada.

Ora, apesar de os procedimentos cautelares revestirem natureza urgente
(artigo 3639), afigura-se que essa natureza nio ¢ incompativel com o profe-
rimento de um despacho de convite ao aperfeicoamento da peti¢do inicial
do procedimento cautelar.

Deste modo, salvo melhor opinido, o critério a adotar deverd ser o
seguinte:

— se o requerente nio alegou qualquer facto, ainda que de pendor
manifestamente subjetivo ou conclusivo, relativo a existéncia de
um fundado receio de perda da garantia patrimonial do crédito,
0 juiz deve indeferir liminarmente o requerimento inicial, nos
termos do artigo 5902, n® 1, pois que ndo ¢ possivel suprir as
insuficiéncias ou imprecisdes na exposi¢do ou concretizagio da

» Cf., nesse sentido, 0 acérdio do TRG de 28.09.2017, proc. 1496/14.9T8GMR-E.G1.
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matéria de facto se essa matéria factual, pura e simplesmente,
nio foi alegada;

— diferentemente, se o requerente alegou factos quanto a existén-
cia de um fundado receio de perda da garantia patrimonial do
crédito, ou seja, se ¢ possivel individualizar a alegag¢do de um
periculum in mora, enquanto “elemento da causa de pedir”*,
tendo, no entanto, tais factos sido alegados de forma genérica,
vaga ou conclusiva, o legislador deve proferir um despacho de
convite ao aperfeigoamento da peti¢ao inicial, por forma a que
seja removida a insuficiéncia ou a imprecisio na exposi¢io da
matéria de facto”, estando-lhe, por isso, vedada a possibilidade
de indeferimento liminar do requerimento inicial [artigo 5902, n°
2, alinea a), e n® 4]. Nessa exata medida, o juiz s6 deve indeferir
liminarmente o pedido de decretamento do arresto se, uma vez
formulado um convite ao requerente no sentido de aperfeicoar
ou aclarar a matéria de facto alegada, este nio responder a esse
convite ou, tendo-o feito, a matéria factual constante dos autos
continuar a revelar-se manifestamente insuficiente para dar
como preenchido o requisito do periculum in mora.

Por outro lado, mesmo que o requerente, ab initio ou apds o aperfei—
¢oamento do seu articulado inicial, alicerce a alegagdo do periculum in mora
em factos concretos e objetivos, o julgador deve, ainda assim, ponderar se, a
luz do critério do homem médio e prudente, esse homem, colocado na mesma
posi¢do do credor, teria 0 mesmo fundado receio de vir a perder a garantia
patrimonial do seu direito de crédito face ao comportamento adotado pelo
requerido®.

Neste enquadramento, na apreciagio do requisito do periculum in
mora, podem relevar diversos critérios, conjunta ou isoladamente conside-
rados, tais como “a forma da atividade do devedor, a sua situa¢io econémica

26 Vide, a este propésito, Diogo Filipe Gil Castanheira PEREIRA, Interesse Processual na Acgio Declarativa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, p. 96.

27 Cfr., nesse sentido, o acérdio do TRG de 22.09.2016, proc. 2748/15.6 TBBCL-A.G1. Vide, em sentido contririo,
o0 acérdio do TRG de 07.08.2014, proc. 1336/14. TBGMR.G1.

28 Cf., nesse sentido, 0 acérddo do TRL de 12.06.2012, proc. 14067/11.2T2SNT-A.L1-1.
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e financeira, a maior ou menor solvabilidade, a natureza do patriménio, a
dissipagdo ou extravio de bens, a ocorréncia de procedimentos anémalos que
revelem o propdsito de ndo cumprir, o montante do crédito, a prépria relagio
negocial estabelecida entre as partes™.

Assim, a titulo meramente exemplificativo, a jurisprudéncia mais re-
cente tem vindo a considerar como verificada a existéncia de um periculum

in mora nos seguintes Casos:

— a existéncia de um elevado ndmero de credores e de um volume de
negdcios cada mais reduzido, nio sendo conhecidos outros bens
no patriménio do devedor para além de uma conta bancdria®;

— a circunstincia de o requerido estar “cumulado de dividas, sem
bens nem rendimentos, com um crédito eventual cujo montante
¢ ignorado™’;

— o facto de se encontrar “indiciado que sobre os iméveis a ar-
restar pendem diversas penhoras, o que revela a existéncia de
outros débitos e uma diminui¢io do valor do patriménio dos
devedores, e que estes cederam a uma outra sociedade as insta-
lagdes onde desempenhavam a actividade de extragio de pedra e
britagem, estando actualmente o requerido colectado por uma
outra actividade”??;

— aprova de que “a requerida, uma sociedade comercial, se encontra
em situagdo econémica dificil, situagio que ¢ do conhecimento
geral no meio da construgio civil em que se insere; ¢ devedora
de vdrias quantias a diversos fornecedores; que a requerente a
tem interpelado, sem éxito, para pagar os seus débitos, existindo
conhecimento de que a requerida se prepara para encerrar a sua
actividade, pretendendo os seus sécios constituir nova sociedade,

2 Acérdio do TRC de 28.06.2017, proc. 9070/16.9T8CBR.C1.

30 Acérdio do TRL de 15.11.2011, proc. 1707/10.0TVLSB-B.L1-7.
' Acérdio do TRP de 08.10.2002, proc. 0221087.

32 Acérdio do TRC de 23.01.2001, proc. 3425/2000.
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para nao pagar aos credores, como jao fizeram anteriormente,

pelo menos duas vezes”?;

— a circunstincia de a requerida ter a sua atividade comercial
praticamente suspensa, “tendo entregue bens aos credores,

)734.
5 ou

nomeadamente, fornecedores, a fim de liquidar dividas
— o facto de “o montante da divida [ser] elevado, verificando-se
o0 nio pagamento da mesma hd jd algum tempo, e 0 Gnico bem
conhecido ao requerido [ser] manifestamente insuficiente para
satisfagdo do crédito do requerente, sendo facilmente transac-

ciondvel uma vez que nio se encontra onerado”™.

Por sua vez, atentando igualmente na jurisprudéncia mais recente, tem
vindo a entender-se que o requisito do periculum in mora nio se mostra

verificado, nomeadamente, nos seguintes casos:

— se o requerente, pedindo o arresto de bens do arrendatdrio
que pretende despejar do locado, se limita a alegar que, apds
a concretizagio do despejo, é previsivel que esses bens venham
a desaparecer, seja por atuagdo propria do requerido, seja por
ac¢ido de outros credores™;

- se o requerente se limita a alegar que “os requeridos, apesar de
terem «modestos rendimentos», tém «uma vida desregrada»
pois gastam muito dinheiro na sua vida pessoal, designadamente
em frequentes almogos em restaurantes e outros hébitos de vida
dispendiosos™’;

— se o requerente se limita a alegar que o requerido tem muitos
credores, podendo o seu patrimdnio vir a ser arrestado ou pe-

nhorado®,;

3 Acérdio do TRP de 13.02.2006, proc. 0556938.

3 Acérdio do TRG de 02.02.2017, proc. 1313/16.5T8VRL-A.G1.
* Acérdio do TRL de 18.12.2012, proc. 585/12.9TBLNH.L1-7.
¢ Acérdio do TRC de 28.06.2017, proc. 9070/16.9T8CBR.C1.

37 Acérdio do TRG de 28.09.2017, proc. 1496/14.9T8GMR-E.G1.

¥ Acérdio do TRG de 25.02.2016, proc. 6189/15.7T8BRG-A.G1. Como bem se salientou neste acérdio, a pro-
vidéncia cautelar de arresto visa proteger o credor contra atos de dissipagio, ocultagio ou oneragio do patriménio
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— se o requerente se limita a alegar que “a requerida atravessa no
momento dificuldades de tesouraria, encontrando-se penden-
tes acgdes propostas por fornecedores visando a cobranga de

créditos, desconhecendo o requerente do arresto se a requerida

possui bens desonerados™;

— a “mera circunstincia de o devedor nio ter cumprido a obrigagio
a que estd vinculado relativamente ao requerente do arresto e de

ter a inten¢do de vender um ou mais imdveis (sendo uma socie-

dade imobilidria em cuja actividade esses actos se inserem)”*’;

— a simples recusa do devedor em cumprir*
- “se apenas se demonstra que o requerido, que levantou saldos

de contas bancdrias da heranga requerente, se recusa a fazer a

restitui¢do desse crédito a esta”*;

— a mera coloca¢io num estabelecimento comercial de um cartaz

a dizer “trespassa-se”*’; ou

— o facto de se ter dado como provado que “‘os bens do fiador

sdo facilmente transaciondveis’ e que ‘o credor receia perder a

Unica garantia patrimonial’”*,

Note-se, em todo o caso, que essa apreciagao deve ser casufstica, isto &,
em fungio das particularidades da situa¢o em concreto, jd que, no nosso or-
denamento juridico, ndo vigora o regime da precedéncia das decisdes judiciais.

praticados pelo devedor e ndo contra um possivel ato legitimo de um outro credor, consubstanciado na penhora de
bens. De resto, se um credor tem receio que o patriménio do seu devedor, sendo diminuto, venha a ser penhorado
por outros credores, nada obsta a que aquele requeira a insolvéncia do devedor, por forma a fazer atuar o principio
par conditio creditorum.

* Acérdio do TRE de 04.07.2006, proc. 1467/06-2.

4 Acérdio do TRG de 03.07.2012, proc. 2382/10.7TBFLG-B.G1.
4 Acérdio do TRL de 30.11.2011, proc. 1026/11.4TBBNV-A.L1-2.
4 Acérdio do TRP de 18.05.2000, proc. 0030658.

# Acérdio do TRE de 04.05.2006, proc. 2801/05-2.

# Acérdio do TRL de 09.03.2004, proc. 296/2004-7.
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2.6. Medida da providéncia

Sendo decretado o arresto, o juiz deve ter o especial cuidado de limitar
o 4mbito dessa providéncia aos bens ou direitos cujo valor seja adequado e
proporcional a0 montante do crédito a garantir, atento o disposto nos arti-
gos 6222, n° 2, do CC e 3932, n° 2. Se, porventura, a fixagio do montante do
crédito estiver dependente do competente incidente de liquidagdo de sentenga,
sabendo-se, no entanto, qual o limite mdximo dessa liquidagio, o arresto
deve ser decretado sobre bens que garantam a satisfagio do crédito até esse
limite mdximo®.

De todo 0 modo, o arresto nio tem de se circunscrever a0 montante
do crédito e ao valor atual dos bens ou direitos a arrestar. Outrossim, nesse
juizo de ponderagio, o julgador deve tomar em consideragio outros critérios,
nomeadamente o aumento do valor do crédito em consequéncia do cdbmputo
de juros de mora, o periodo de tempo que poderd decorrer até que se verifique
a conversio do arresto em penhora, bem como a prépria desvaloriza¢io que
os bens possam vir a sofrer*.

Para além disso, por aplicagdo das regras da penhora, nada impede
que o julgador decrete o arresto de um bem cujo valor exceda o do crédito
a garantir, na eventualidade de o devedor nio possuir no seu patriménio
outros bens de menor valor que permitam assegurar a satisfagio do crédito®.

2.7. Efeitos

O arresto tem, com as necessdrias adaptagdes, os mesmos efeitos da
penhora (artigo 3912, n° 2).

Ora, um desses efeitos materializa-se na ineficicia dos atos de dispo-
si¢do, oneragio ou arrendamento dos bens arrestados (artigo 8192 do CC).

Por conseguinte, se o requerido vender a um terceiro os bens objeto
de arresto, esse ato, apesar de vélido, ¢ ineficaz em relagio ao requerente

* Vide, nesse sentido, o acérddo do TRE de 16.04.2015, proc. 3013/12.6TBFAR-A.E1.

8 Cf., nesse sentido, José Lebre de ¥REITAS et al., Codigo de Processo Civil Anotado, vol. 2, op. cit., pp. 133 ¢ 134,
bem como o acérdio do TRL de 13.07.2010, proc. 2480/09.0TBCSC-C.L1-6.

¥ Vide, a este propésito, o acérddo do TRE de 25.01.2018, proc. 54/17.0T8FTR-A.E1, no qual se decidiu que, apesar
de o valor de um prédio misto ser consideravelmente superior ao do crédito a garantir, nio ¢ possivel proceder-se ao
arresto apenas de uma parte desse bem, designadamente da sua parte urbana, jé que esta parte no tem autonomia
registral, s6 podendo, por isso, o bem ser arrestado na sua totalidade.
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do arresto*®. Do mesmo modo, se esse terceiro adquirente vier, entretanto,
a ser declarado insolvente, os bens arrestados nio devem integrar a massa
insolvente, pois que a ineficdcia da disposi¢do de bens arrestados acarreta,
consequentemente, a livre possibilidade de execu¢io dos bens que foram
arrestados®’.

3. Arrolamento

3.1. Requisitos

O arrolamento constitui uma providéncia cautelar de garantia, a qual
visa impedir o extravio, a oculta¢io ou a dissipagdo de bens, méveis ou imo-
veis, ou de documentos, sendo, por isso, dependente de uma agio a qual
interesse a especificagio dos bens ou a prova da titularidade dos direitos
relativos as coisas arroladas (artigo 403¢).

Nos termos do artigo 4059, o requerente deve alegar na petigio inicial,
ainda que de forma sumdria, a titularidade de um direito ou de um interesse,
digno de tutela juridica, relativo aos bens a arrolar, sendo que esse direito
pode jd existir ou estar ainda dependente do seu reconhecimento em agio
constitutiva (artigo 3622, n° 2).

Para além disso, o requerente deve igualmente alegar factos que permi-
tam demonstrar a existéncia de um receio fundado de extravio, ocultagio ou
dissipagdo de bens ou de documentos™. Tal como sucede no arresto, também
no arrolamento, o requerente deve alegar factos concretos e objetivos dos quais
se possa extrair a conclusio de que esse receio ¢ real e efetivo. Ndo bastam,
por isso, simples temores ou receios meramente subjetivos, sem qualquer tipo
de concretizagio factual.

8 Vide, a este propésito, 0 acérddo do TRP de 21.11.2016, proc. 335/12.0TYVNG-G.P1.
¥ Cfr., a este respeito, 0 acérdio do STJ de 21.03.2017, proc. 335/12.0TYVNG-G.P1.S1.
0 Vide, a este propésito, o acérdio do TRP de 27.05.2013, proc. 832/12.7TVPRT-B.P1.
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3.2. Contraditério do requerido

No procedimento cautelar de arrolamento, a lei ndo prevé expressa-
mente se essa providéncia cautelar deve ser decretada sem a audiéncia prévia
do requerido’'.

Coloca-se, por isso, o problema de saber se, neste procedimento cau-
telar, deve ser aplicada a regra geral prevista no artigo 3669, n® 1, segundo a
qual o tribunal deve, em principio, ouvir o requerido, exceto se essa audi¢io
prévia for suscetivel de colocar em risco o fim ou a eficicia da providéncia®?,
ou se, pelo contrério, o contraditério prévio do requerido deve ser dispensado,
atenta a natureza e as finalidades desta providéncia cautelar.

Com efeito, o arrolamento visa impedir o extravio, a ocultagio ou
a dissipa¢ido de bens ou de documentos, razio pela qual, considerando as
finalidades desta providéncia, a mesma deve, por norma, ser decretada sem
o contraditdrio prévio do requerido, sob pena de se comprometer, de forma
irremedidvel, o efeito util do arrolamento. Na verdade, conhecendo o reque-
rido de antemio a pretensio do requerente, corre-se o risco de aquele praticar
os atos de extravio, ocultagio ou dissipagdo de bens ou de documentos que
o requerente pretendia precisamente evitar através do recurso a esta provi-
déncia cautelar.

Contudo, uma vez que o Cédigo de Processo Civil, ao invés do que
sucede com o arresto (artigo 3932, n® 1) e com a restitui¢io proviséria de
posse (artigo 378¢), nada dispde quanto a dispensa de audiéncia prévia do
requerido, impde-se aplicar o regime geral do artigo 3662, n° 1, devendo, por
conseguinte, o juiz, através de despacho fundamentado, decidir dispensar ou
nio essa audiéncia prévia, consoante entenda que a mesma ¢ ou nio suscetivel
de comprometer a urgéncia ou o efeito util da providéncia™.

*! Diferentemente, o Cédigo de Processo Civil revogado chegou a prever no seu artigo 4232, n° 3, que o possuidor
ou o detentor dos bens era ouvido sempre que a audiéncia ndo comprometesse a finalidade da diligéncia, tendo esse
ne 3 sido eliminado pelo artigo 3¢ do Decreto-Lei n® 180/96, de 25 de setembro.

2 Cf., quanto a esta problemitica, o acérdio do TRE de 12.10.2017, proc. 2952/16.0T8FAR-B.E1.

%3 Vide, na doutrina, José Lebre de FREITAS ¢z al., Cddigo de Processo Civil Anotado, vol. 2, op. cit., p. 172; Anténio
Santos Abrantes GERALDES, Temas da Reforma do Processo Civil, vol. IV, 22 ed. rev. e act., Coimbra, Almedina,
2003, p. 271; Fernando Pereira RODRIGUES, Nogdes Fundamentais de Processo Civil, Coimbra, Almedina, 2015,

p- 42, bem como Fernando Pereira RODRIGUES, O Novo Processo Civil - Os Principios Estruturantes, Coimbra,
Almedina, 2013, p. 55. Cf., na jurisprudéncia, o acérddo do TRC de 12.10.2021, proc. 947/21.0T8CVL-A.C1.
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3.3. Efeitos

Sendo decretada e executada a providéncia cautelar de arrolamento,
importa saber se o requerido pode, mesmo assim, dispor ou onerar os bens
que tenham sido arrolados.

Com efeito, nos termos do artigo 4062, n° 5, sio aplicdveis ao arrola-
mento as disposi¢des relativas a penhora, em tudo quanto nio contrarie o
regime do arrolamento ou a diversa natureza dessa providéncia.

Ora, um dos principais efeitos da penhora traduz-se, precisamente,
na ineficdcia, em relagdo a execugio, dos atos de disposi¢io ou oneragio dos
bens penhorados (artigo 8192 do CC), sendo que esse efeito nio contraria,
na nossa perspetiva, a natureza do arrolamento. Na verdade, constituindo
o arrolamento uma providéncia cautelar de garantia, o justo receio de extra-
vio, ocultagio ou dissipagdo de bens sé pode ser devidamente acautelado se
qualquer ato de disposi¢do ou onerag¢io dos bens arrolados for ineficaz em
relagio ao préprio arrolamento.

Uma vez assente que os atos de disposi¢do ou oneragio de bens ar-
rolados sdo ineficazes em relagio ao arrolamento, impde-se, no entanto,
questionar se o depositirio dos bens arrolados pode continuar a utilizar ou
a fruir esses bens. A este propdsito, parece-nos que o regime da penhora deve
ser aplicado, com as devidas adaptagdes, a natureza do arrolamento, atento
o) disposto no artigo 4062, n° S.

Por conseguinte, se o arrolamento tiver recaido, por exemplo, sobre
bens méveis ou iméveis, afigura-se que o requerido, sendo nomeado depo-
sitdrio desses bens, pode continuar a utilizd-los, ji4 que essa utiliza¢do nio ¢é
incompativel com a natureza do arrolamento. Assim, tendo sido arrolado, por
hipétese, um veiculo automével, tal ndo obsta a que esse bem continue a ser
utilizado pelo requerido, nio se aplicando, por isso, o regime da imobilizag¢io
previsto para a penhora (artigo 7682, ne 3)**,

Mais problemitica é a questio de saber se, tendo o arrolamento recaido
sobre um saldo de um depdsito bancirio, esse saldo deve ficar bloqueado, por
aplicagio subsididria do regime da penhora de saldos bancdrios, previsto no

** Cf., nesse sentido, 0 acérdio do TRP de 23.10.2007, proc. 0725029.
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artigo 780°%, ou se, pelo contririo, o arrolamento nio acarreta o bloqueio
do saldo bancirio, podendo, por isso, o requerido continuar a dispor livre-
mente desse saldo®® .

Na nossa perspetiva, entendemos que, se o arrolamento recair sobre
um saldo de um depésito bancdrio, esse saldo deve ficar bloqueado, por
aplicagio subsididria do artigo 780¢. E que, se assim nio se entendesse, a
providéncia cautelar de arrolamento nio cumpriria a sua finalidade, qual
seja a de garantir a conservagio dos bens em caso de justo receio de extravio,
ocultagio ou dissipagdo dos mesmos, razio pela qual o requerente ver-se-ia
for¢ado a complementar o arrolamento com o pedido de decretamento de
uma outra providéncia cautelar (nio especificada), tendente a impedir a mo-
vimentagio da respetiva conta bancdria — sob pena de, nio procedendo deste
modo, o requerido poder dissipar todo o dinheiro depositado na instituigio
bancdria —, solugio que nao se afigura minimamente razodvel ou sustentdvel.

3.4. Arrolamento em casos especiais

3.4.1. Ambito

Dispoe o artigo 4092, n° 1, que qualquer um dos conjuges pode re-
querer o arrolamento de bens comuns do casal ou de bens préprios que
estejam sob a administragdo do outro, como preliminar ou incidente da agdo
de separagio judicial de pessoas e bens, divércio, declaragio de nulidade ou
anula¢io de casamento.

Da leitura deste preceito legal parece extrair-se a conclusio de que esta
providéncia cautelar sé pode ser requerida como preliminar ou incidente da
agio principal de dissolugdo do vinculo conjugal ou patrimonial, ficando, por

% Vide, nesse sentido, o acérdio do TRL de 23.04.2015, proc. 3376/14.9T8FNC-A.L1, bem como o acérdio do
TRL de 02.07.2015, proc. 4899/14.5ST2SNT.L2-2.

% Cf., nesse sentido, 0 acérdio do TRP de 21.01.2008. proc. 0754997, bem como o acérdio do TRL de 12.11.2014,
proc. 273/14.1TBSCR-B.L1-8, no qual se decidiu que “[o] arrolamento de depésitos bancérios nio invalida a sua
possivel movimentagio pelo seu titular, jd que este arrolamento especial nio pretende impedir a normal utilizagao
dos bens arrolados, mas obviar ao seu extravio ou dissipagio, o que se atinge com a descrigio, avalia¢io e depédsito
dos bens”.

%7 Defendendo uma solugio intermédia, segundo a qual “[e]m caso de arrolamento de depdsitos bancdrios, deve
nomear-se como depositdrios desses saldos requerente e requerido, cada um na proporgio de metade do respectivo
valor”, vide o acérddo do TRG de 19.06.2014, proc. 1281/12.2TBEPS-B.G1.
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isso, vedada a possibilidade de o arrolamento ser requerido apés o trinsito
em julgado da sentenga proferida nessa agio.

Contudo, atentas as finalidades desta providéncia cautelar, materiali-
zadas na conservagio do patriménio comum até a partilha, afigura-se que o
melhor entendimento ¢ o de que o arrolamento pode ser requerido mesmo
apds o trinsito em julgado da sentenga proferida na a¢io principal®®.

Concomitantemente, conforme tem vindo a ser entendido pela juris-
prudéncia, ainda que o arrolamento tenha sido pedido como preliminar ou
como incidente de uma agio de separagio judicial de pessoas e bens, divércio,
declaragio de nulidade ou anulagio de casamento, 0 mesmo nio se encontra
sujeito ao prazo de caducidade previsto no artigo 3739, n° 1, alinea a), isto ¢,
o processo de inventdrio nio tem de ser promovido no prazo de trinta dias
apds a notificagdo ao requerente do trinsito em julgado da decisiao que haja
decretado tal providéncia, razio pela qual o arrolamento subsiste até que seja
convertido em descri¢do e relagdo de bens no processo de inventdrio®. Trata-
se, por isso, de um caso excecional previsto no nosso ordenamento juridico,
em que uma providéncia cautelar pode subsistir no tempo, sem sujei¢io a
um prazo de caducidade.

3.4.2. Requisitos
Para que esta providéncia cautelar possa ser decretada, é suficiente o
preenchimento cumulativo de dois requisitos®’:

58 Vide, no mesmo sentido, o acérdio do TRE de 11.01.2018, proc. 3440/17.2T8FAR E1, bem como o acérdio o
TRL de 21.06.2022, proc. 600/18.2T8LSB-A.L1-7, no qual se decidiu que o proferimento da sentenga no processo
de divércio nio acarreta a caducidade do arrolamento.

¥ Cf., a este propésito, o acérdio do TRG de 15.09.2014, proc. 566/10.7TMBRG-A.G1, com o seguinte sumdrio:
“I- A acgio de que o arrolamento, regulado no art. 427° n° 1 do CPC (4092 do NCPC), ¢ preliminar ou incidente,
nio ¢ o inventdrio, mas sim o divércio. II - Nio existe norma que imponha a promogio do inventirio dentro de
qualquer prazo sob pena de caducidade do arrolamento, nem hd necessidade de estender a aplicagio do art® 3892
ne 1, a) e b) do CPC (3732 n°1 a) e b) do NCPC) 4 situagio dos autos, porque a sua rzatzo (ndo imposi¢io de um
prolongamento desnecessdrio duma situagio de indisponibilidade de qualquer direito do requerido) nio ocorre,
uma vez que o inventdrio pode ser requerido e promovido por qualquer das partes”.

% Vide, a este respeito, 0 acérdio do TRL de 16.03.2017, proc. 185/15.1T8FNC-A.L1-2.
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a) o conjuge requerente deve provar que ¢ (ou foi) casado com o
conjuge requerido®’;

b) o coénjuge requerente deve demonstrar que existe a probabili-
dade séria de os bens que pretende arrolar serem comuns® ou,
pelo contrdrio, préprios, estando, no entanto, os mesmos sob
a administragdo do conjuge requerido®.

Com efeito, este arrolamento reveste natureza especial, na medida em
que o requerente estd dispensado de demonstrar a existéncia de qualquer
“justo receio de extravio, ocultagio ou dissipagio de bens, méveis ou imdveis,
ou de documentos” (artigo 4099, n° 3).

Todavia, sendo o arrolamento requerido apds o trinsito em julgado da
sentenga proferida na a¢io principal, coloca-se o problema de saber se, nesse
caso, o requerente se encontra igualmente dispensado de alegar factos que
permitam demonstrar a existéncia de um periculum in mora, por aplicagio
analdgica do artigo 4092, n® 3, ou se, pelo contririo, estd obrigado a fazé-lo,
por forga do artigo 4032, n® 1.

De facto, uma interpretagio literal do artigo 4092, n.* 1 e 3, levaria a
concluir que a dispensa de alega¢io de um justo receio de extravio, ocultagio
ou dissipagio de bens, méveis ou imédveis, ou de documentos, apenas teria
lugar nos casos em que o arrolamento fosse requerido como preliminar ou

®! Ficam, por isso, excluidos deste 4mbito as situagdes em que requerente e requerido(a) vivam em unido de facto
[cf., nesse sentido, 0 acérdio do TRP de 16.05.2016, proc. 7818/15.8 TSVNG-A.P1]. Assim, conforme se decidiu
neste aresto, o unido de facto que pretenda o decretamento de uma providéncia cautelar de arrolamento deve ale-
gar e provar a existéncia de um periculum in mora, consubstanciado no fundado receio de extravio, ocultagio ou
dissipagio de bens ou de documentos.

92 Havendo davidas, face 2 prova sumariamente produzida, se os bens méveis a arrolar constituem bens comuns ou
bens préprios e estando as partes casadas sob o regime da comunhio de adquiridos, deve considerar-se que esses
bens sio comuns, atento o disposto no artigo 1725¢ do CC.

9 Assim, conforme se decidiu no acérdio do TRE de 21.01.2016, proc. 1331/14.8 T8STR-A.E1, nio pode ser
decretado o arrolamento de um bem que, tendo sido adquirido antes do casamento, pertenca, em compropriedade,
a ambos conjuges, casados sob o regime da comunhio de adquiridos. Do mesmo modo, nio pode ser pedido o
arrolamento de bens préprios do requerido, j& que o arrolamento s6 pode ter por objeto os bens comuns do casal e
os bens préprios do requerente que se encontrem na posse do requerido. Cf., nesse sentido, o acérdio do TRP de
08.11.2016, proc. 27602/15.8 T8PRT.P1, bem como o acérdio do TRP de 27.09.2016, proc. 2745/15.1T8GDM.P1.

o4 Cfr., nesse sentido, o acérdio do TRL de 19.12.2013, proc. 7669/12.1TCLRS-C.L1-7, o ac6érdio do TRL de
18.09.2014, proc. 2170/14.1TBSXL.L1-8, bem como o0 ac6érddo do TRL de 10.03.2016, proc. 169/13.4TMFUN-
A-L1-2.

% Vide, nesse sentido, o acérddo do TRP de 25.02.1997, proc. 9621426, o acérdio do TRL de 17.07.2000, proc.
0070091, bem como o acérddo do TRP de 02.05.2005, proc. 0551713.
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incidente de uma agido de separagio judicial de pessoas e bens, de divércio
ou de declaragio de nulidade ou de anulagio de casamento, razio pela qual,
sendo o arrolamento requerido apds o trinsito em julgado da decisio profe-
rida nessa agdo, o requerente jd teria de alegar factos que demonstrassem a
existéncia de um periculum in mora, por aplicagio da regra geral constante
do artigo 4032, n° 1.

Todavia, a especialidade do arrolamento previsto no artigo 4092, n° 1,
isto ¢, a dispensa de alegagio do periculum in mora, quando o mesmo seja
requerido como preliminar ou incidente de uma agio de separagio judicial
de pessoas e bens, de divércio ou de declaragio de nulidade ou de anulagio
do casamento, traduz-se, precisamente, no facto de o legislador presumir a
existéncia de um fundado receio de dissipagio, oneragio ou ocultagio de bens
neste tipo de litigios conjugais. Ora, visando o arrolamento conservar os bens
comuns do casal até que se verifique a sua partilha, afigura-se que o regime
previsto no artigo 4099, ne 1, deve igualmente ser aplicado, por interpretagio
analégica € extensiva, aos casos em que o arrolamento seja requerido como
preliminar ou incidente do processo de inventdrio subsequente a dissolugio
patrimonial ou pessoal do vinculo conjugal, pois que ¢ possivel presumir que,
mesmo apds essa dissolugio, a conflituosidade entre os ex-conjuges continuard
a existir até & concretizagio da partilha do patriménio comum.

3.4.3. Identificagio dos bens ou documentos a arrolar

Para que esta providéncia cautelar seja decretada, o requerente nio tem
o 6nus de identificar, de forma individualizada e pormenorizada, os bens
que pretende arrolar®®. Na verdade, ainda que, sempre que possivel, deva
fazé-lo — desde logo para facilitar a concretizagdo do arrolamento — pode
suceder que o requerente desconhega, inclusive, a existéncia de tais bens (tal
como sucede, por exemplo, com o pedido de arrolamento de eventuais con-
tas bancdrias de que o requerido seja titular), razio pela qual a identificagio

% Cfr., no mesmo sentido, o acérdio do TRL de 16.03.2017, proc. 185/15.1T8FNC-A.L1-2. Vide, em sentido
contrdrio, 0 acérddo do TRP de 27.09.2016, proc. 2745/15.1T8GDM.P1, no qual se decidiu que o requerente do
arrolamento tem o énus de identificar os bens que pretende que sejam arrolados, salvo se alegar, de forma funda-
mentada, a existéncia de uma especial dificuldade nessa identificagio.
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e concretizagdo dos bens objeto de arrolamento deve ter lugar aquando da
execugio da providéncia.

Questio problemdtica ¢ a de saber se, sendo requerido o arrolamento
de saldos de depésitos bancdrios, o tribunal pode determinar, oficiosamen-
te ou a requerimento, que a entidade bancdria informe os autos sobre os
movimentos a débito realizados nesses depdsitos e/ou se esta entidade pode
recusar a prestagio de tal informagio, com fundamento em sigilo bancirio.

A este respeito, a jurisprudéncia tem vindo a entender que o arro-
lamento opera relativamente aos bens que vierem a ser encontrados, nio
constituindo, por isso, um meio de reagio relativamente a atos de dissipagio
ou de oneragio que, entretanto, jd tenham sido praticados. Daf que, extra-
vasando o 4mbito do arrolamento a identificagio de eventuais movimentos
realizados em depdsito bancdrio cujo saldo tenha sido arrolado, nio seja jus-
tificdvel o levantamento de sigilo bancdrio®”. Este entendimento mostra-se, na
nossa perspetiva, acertado. Na realidade, revestindo o arrolamento natureza
conservatdria, o mesmo constitui um meio cautelar para impedir 0 extravio,
a ocultagio ou a dissipagdo de bens ou de documentos e nio uma via de rea-
¢do contra um extravio, ocultagio ou dissipagio jd concretizadas. Dai que
nio seja de impor a uma entidade bancdria o levantamento de sigilo bancd-
rio relativamente aos movimentos j4 realizados num determinado depdsito
bancério, sendo antes suficiente a informagio dos depésitos bancdrios de
que o requerido seja titular, bem como a identificagio dos respetivos saldos.

%7 Vide, nesse sentido, o acérdio do TRL de 30.03.2017, proc. 4324/16.7T8VFX-B.L1-6.
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1. Consideragoes iniciais

A defesa do sistema financeiro europeu e da respetiva democracia eco-
némica' sio aspiragoes que desde sempre acompanharam a Unido Europeia.

* Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho/ Membro Integrado do Centro de Investigagio em
Justica e Governagio (JusGov). Email: msantos@direito.uminho.pt.

** Este trabalho corresponde, com pequenas alteragdes, a uma versio em portugués do original em espanhol
“Reglamento (UE) 2018/1805, del parlamento europeo y del consejo de 14 de noviembre de 2018 sobre el reco-
nocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y decomiso. Algunas notas desde una perspectiva portuguesa”,
in José Antonio Posada Pérez (dir.), Estudios procesales sobre el espacio enropeo de justicia penal, Navarra, Editorial
Aranzadi, 2021, pp.293-314. Com este trabalho pretendemos homenagear a grande Jurista, Colega e Amiga Benedita
Mac Crorie, com quem sempre pudemos contar e aprender. Muito obrigada querida Benedita!

! Ver os nossos: “A Procuradoria Europeia, a democracia econémica e a agio penal dos crimes que lesem os interesses
financeiros da Unido Europeia”, 7z Maria Miguel Carvalho et al. (coords.), Democracia Econdmica ¢ Responsabilidade
Social nas Sociedades Tecnoldgicas, Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2019, pp. 187-206, disponivel
em http://bit.ly/demo-economica-dnl; “A Procuradoria Europeia e o exercicio transnacional da agdo penal relati-
vamente aos crimes que lesem os interesses financeiros da Unido Europeia”, Julgar, n® 39, set-dez 2019; ¢ “O papel
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Sobretudo a partir da década de setenta do século XX, assistimos ao
“fulgurante renascimento” do confisco, sendo atualmente “uma vertente
imprescindivel de uma qualquer politica criminal realista 2. E claro em termos
de politica criminal que a prevengio e repressio da criminalidade sé pode ser
“eficaz se conseguir neutralizar os seus lucros avultados”, ou seja, “[s]6 dessa
forma, através da asfixia econémica, se poderd combater essa criminalidade,
impedir que ela se consolide, reinvista os seus lucros, diversifique as suas ope-

ragdes, colocando em perigo a sobrevivéncia do préprio Estado de Direito™.

No dmbito do presente trabalho pretende-se tecer alguns apontamentos
em torno do recente Regulamento (UE) 2018/1805 do Parlamento Europeu
e do Conselho de 14 de novembro de 2018 relativo ao reconhecimento mu-
tuo das decisoes de apreensio e de perda®, com aplicagio a partir de 18 de
dezembro de 2020 (Regulamento (UE) 2018/1805). Em especial, almeja-se
dar conta, brevitas causa, das principais inovagdes do Regulamento (UE)
2018/1805 e refletir sobre o sentido do reconhecimento mutuo enquanto
técnica selecionada no Regulamento, 4 luz do seu 4mbito de aplicagio e dos
motivos de nio reconhecimento e de nio execugio das decisdes de apreensio
por estar em causa uma cliusula de salvaguarda dos direitos fundamentais

da Procuradoria Europeia na recuperagio de ativos”, 7z Marie Raquel Desterro Ferreira ez al. (coords.), Cooperagao
Internacional para Efeitos de Recuperagio de Ativos, Coimbra, Almedina, 2021.

* Jodo Conde CORREIA, “Preficio”, in Roberto d’Oliveira Vieira (coord.), Confisco alargado de bens, Andlise de
Direito Comparado, Editora JusPodivm, 2019, p. 15. Para uma caracterizagio do confisco enquanto instrumento
de politica criminal, ver Jodo Conde CorREIA, Da Proibi¢io do Confisco a Perda Alargada, Lisboa, INCM, 2012;
e Pedro CAEIRO, “Sentido e fungio do instituto da perda de vantagens relacionadas com o crime no confronto
com outros meios de criminalidade rediticia (em especial os procedimentos de confisco 7z rem e a criminalizagio do
enriquecimento ‘ilicito’”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n° 21, 2011, pp. 273 e ss., 306 e ss., entre outros.

* Hélio Rigor RODRIGUES ¢ Joio Conde CORREIA, “Anotagio ao Acérdio do Tribunal da relagio de Guimaries
de 01-12-2014, proferido no processo 218/11.0GACBC. G.”, Julgar Online, abril de 2015, p. 8, disponivel em
http://julgar.pt/anotacao-ao-acordao-do-trg-de-01-12-2014-processo-21811-0gacbc-g1-pedido-de-indemnizacao-
-e-confisco/ [13.02.2022].

* Faremos uso, 20 longo do presente trabalho, indistintamente, das expressées “confisco” ou “perda”, que expri-
mem a mesma nogio. Assim, ver Anabela RODRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805, de 14 de novembro de
2018, relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes de apreensio e de perda como pedra angular da cooperagio
judicidria na Unido Europeia — eficdcia versus direitos fundamentais?”, 7z Maria Raquel Desterro Ferreira ez al.
(coords.), Cooperagio Internacional para Efeitos de Recuperagio de Ativos, Coimbra, Almedina, 2021, p. 9, nota 1;
Pedro CAEIRO, “Sentido e fungio do...”, gp. cit., p. 269 e nota 2. Assim, seguindo o Autor (p. 269) “[p]or ‘perda’,
ou confisco, entendemos as medidas jure imperii que instauram o dominio do Estado sobre certos bens ou valores,
fazendo cessar os direitos reais e obrigacionais que sobre eles incidissem, bem como outras formas de tutela juridica
das posig6es ficticas que os tivessem por objeto...”. No mesmo sentido, ver Maria do Carmo Dias, “‘Perda alargada’
prevista na Diretiva 2014/42/UE (artigo 5¢) e ‘perda do valor de vantagem de atividade criminosa’ prevista na lei
ne 5/2002 8artigos 7¢ a 122)”, in Maria Raquel Desterro Ferreira ez al. (coords.), O Novo Regime de Recuperagio de
Ativos & Luz da Diretiva 2014/42/EU ¢ da Lei Que a Transpds, Lisboa, INCM, 2018, p. 85, nota 1.
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[artigos 8, n° 1, alinea f), e 199, n° 1, alinea h), do Regulamento (UE)
2018/1805]. Pretende-se, sobretudo, compreender o alcance desta cldusula
no contexto do reconhecimento mudtuo e na concretizagio de um espago de
liberdade, seguranga e justiga.

2. A recuperagio de ativos na Unido Europeia — breves consideragoes

A problemitica da recuperagio de ativos tem sido objeto de diversos ins-
trumentos juridicos internacionais, europeus e ao nivel da Unido Europeia’.
Olhando em especial para este espaco geogrifico, a Unido Europeia tem dado
destaque a esta problemdtica, nomeadamente mais recentemente através da
Diretiva 2014/42/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril
de 2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do
crime na Unido Europeia® e através do Regulamento (UE) 2018/1805 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 14 de novembro de 2018 relativo
ao reconhecimento mutuo das decisdes de apreensio e de perda’. Com este

* Na verdade, como sublinha Conde Correia, “[3] medida que a recuperagio de ativos se vai desenvolvendo, também
a necessidade de cooperagio internacional para esse efeito tem vindo a ganhar importincia [surgindo] novos meca-
nismos destinados a detetar, a apreender e a confiscar os instrumentos, os produtos e as vantagens de um facto ilicito
tipico” - cf. Jodo Conde CORREIA, “Reconhecimento mutuo de decisdes de apreensio e de confisco: o Regulamento
(UE) 2018/1805 do Parlamento Europeu e do Conselho de 14 de Novembro de 20187, Julgar, n° 39, 2019, p. 183.
Ver também do mesmo Autor, entre outros, “Cooperagio judicidria internacional em matéria de recuperagio de
ativos”, Anatomia do Crime, n° 7, jan-jun, 2018, pp. 227 e ss.; e Rita SIMOES, “A recuperagio de ativos através da
cooperagio judicidria internacional”, in AAVV, Estudos do projeto Ebros, Lisboa, PGR, 2018, pp. 369 e ss.

®Em 2014, o Parlamento Europeu e o Conselho adotaram a Diretiva 2014/42/UE, que define regras minimas para
o congelamento, administragdo e perda de bens de origem criminosa. A Diretiva introduziu, grosso modo, disposi¢oes
sobre a perda nio baseada numa condenagio (pelo menos em casos de doenga ou de fuga do suspeito ou arguido);
disposicdes sobre a perda alargada para uma lista especifica de infragSes penais;-disposicdes sobre a perda de bens
de terceiros; esclarecimentos sobre o congelamento de bens tendo em vista a sua perda subsequente, incluindo o
congelamento “urgente”, garantias estritas para preservar os direitos das partes afetadas por processos de congela-
mento ou perda; regras que permitem a detegio e o rastreio dos bens mesmo apés uma condenagio definitiva para
assegurar a execucio efetiva de uma decisio de perda; disposi¢oes sobre a administragio dos bens congelados e
declarados perdidos;-disposi¢oes que exigem aos Estados-Membros a recolha e manutengio de estatisticas exaustivas
sobre o congelamento ¢ a perda. Em conformidade com os Protocolos n.** 21 e 22 do Tratado da Unido Europeia,
respetivamente, o Reino Unido e a Dinamarca nio participaram na adogio da Diretiva e nio estdo sujeitos a sua
aplicagdo. A Irlanda exerceu o seu direito de participar na adogio e aplicagdo da Diretiva. Para uma sumula das
medidas adotadas pelos Estados-Membros para transpor as disposigdes da Diretiva, ver o Relatério da Comissio ao
Parlamento Europeu e ao Conselho - Recuperagio e perda de bens: garantir que o crime nio compensa (COM(2020)
217 final), de 2 de junho de 2020, disponivel em https://eur-lex.ecuropa.cu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=
CELEX:52020DC0217&qid=1612978078304&from=PT (secgido 2).

7 Para uma sintese das principais disposi¢des do Regulamento, com consideragdes préticas, ver jd a Nota sobre o
Regulamento (EU) 2018/1805 emitida pela Eurojust (dezembro de 2020), disponivel em https://www.eurojust.
europa.cu/sites/default/files/2021-01/note_regulation_mutual_recognition_ freezing_confiscation_orders_pt.pdf
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Regulamento (UE) 2018/1805 pretendeu unificar-se a aplicagdo do principio
do reconhecimento mutuo as decisdes de apreensio e perda, alinhando-se o
quadro juridico em matéria de reconhecimento mutuo das decisoes de per-
da e de apreensio com a harmonizagio preconizada pela Diretiva 2014/42/
UE de 3 de abril de 2014, que estabeleceu regras minimas comuns para a
apreensio e perda de bens®.

E, pois, possivel apreender a mensagem do legislador da Unido Europeia:
¢ necessdrio impulsionar 0 Processo de recuperagao de ativos em toda a Unido
Europeia, a fim de melhor prevenir e reprimir o crime com fins lucrativos
e aumentar o nivel de seguranca dos cidaddos da Unido Europeia’. Nio
obstante, a andlise da concretizag¢io desta politica penal europeia ¢ dificil, des-
de logo atendendo as solug¢des legais nacionais divergentes quanto ao 4mbito
do confisco, o que implica “um obstdculo 2 ambi¢do da UE e, em particular,
a0 desenvolvimento de modelos de recuperagio de ativos a escala da UE™",

[22.02.2022], bem como o Relatério da Eurojust sobre Recuperagio de ativos - Report on Eurojust’s Casework in
Asset Recovery (fevereiro de 2019), disponivel em https://www.eurojust.curopa.cu/report-curojusts-casework-asset-
-recovery [22.02.2022]. Neste relatério da Eurojust dé-se conta das principais questoes juridicas e praticas com as
quais a Eurojust se tem debatido, o apoio prestado pela Eurojust, bem como os principais instrumentos de cooperagio
judicidria utilizados e as melhores priticas em matéria de recuperagio de ativos.

# Em Portugal, a Lei ne 30/2017, de 30 de maio, fez a sua transposi¢do, introduzindo alteragdes no regime juridico
relativo 4 apreensio e perda de bens. Esta lei alterou os seguintes diplomas legislativos: a Lei n° 5/2002, de 11 de
janeiro, que estabelece medidas de combate a criminalidade organizada e econdémico-financeira; a Lei n® 34/2009,
de 14 de julho, que estabelece o regime juridico aplicdvel ao tratamento de dados referentes ao sistema judicial; a Lei
n° 45/2011, de 24 de junho, que cria, na dependéncia da Policia Judicidria, o Gabinete de Recuperagio de Ativos;
o Decreto-Lei n® 54/75, de 12 de fevereiro, que remodela o atual sistema de registo da propriedade automével;
0 Cédigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n° 400/82, de 23 de setembro; o Cédigo do Registo Predial, aprovado
pelo Decreto-Lei n° 224/84, de 6 de julho; 0 Cédigo do Registo Comercial, aprovado pelo Decreto-Lei n® 403/86,
de 3 de dezembro; o Cddigo de Processo Penal; o Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras,
aprovado pelo Decreto-Lei n° 298/92, de 31 de dezembro; a Lei Geral Tributdria, aprovada em anexo ao Decreto-Lei
n° 398/98, de 17 de dezembro; o Decreto-Lei n® 164/2012, de 31 de julho, que aprova a orgnica do Instituto de
Gestio Financeira e Equipamentos da Justiga, I. P. A Lei n® 30/2017, de 30 de maio procedeu ainda a criagio de
uma obrigacdo de recolha e de comunicagio de dados estatisticos referentes a apreensio e a aplicagio de medidas
de garantia patrimonial em processo penal, bem como ao destino final que os bens por elas abrangidos tiveram,
nomeadamente a restitui¢io, o envio a autoridade de outro Estado em cumprimento de pedido de cooperagio
judicidria internacional ou a declaragido de perda a favor do Estado. Cf. artigo 1° da Lei n° 30/2017, de 30 de maio.

? Katalin LIGETI ¢ Michele StMONATO, “Asset Recovery in the EU: Towards a Comprehensive Enforcement Model
beyond Confiscation? An Introduction”, 7z Katalin Ligeti e Michele Simonato (eds.), Chasing Criminal Money -
Challenges and Perspectives on Asset Recovery in the EU, Oxford, Hart Publishing, 2017, pp. 13-14. Na verdade, como
se sublinha no Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho - Recuperagio e perda de bens: garantir
que o crime nio compensa (COM(2020) 217 final), de 2 de junho de 2020, disponivel em https://eur-lex.curopa.
eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020DC0217&qid=1612978078304&from=PT [22.02.2022],
“[o] crime organizado ¢ uma das maiores ameagas para a seguranga da Unido Europeia”.

!0 Katalin LiGeTI e Michele SimoNaTO, “Asset Recovery in the EU...”, op. cit., p. 14.
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Uma tltima nota a titulo mais de enquadramento se impde a propésito
dos fundamentos da recuperagio de ativos e da natureza juridica natureza
juridica da decisao de perda cldssica ou comum (e da alargada). A recuperagio
de ativos'! assenta em multiplos fundamentos interligados, nomeadamente
relacionados com as fungdes preventivas (gerais e especiais) de demonstrar
ao agente ¢ a comunidade que o crime nio compensa'’.

Com efeito, tem sido apontado pela doutrina como fundamento po-
litico-criminal do regime da recuperagio de ativos as finalidades preventivas
(quer de prevengio geral, quer de prevengio especial). No entanto, além des-
tas finalidades preventivas, a este regime também tem sido atribuida uma
necessidade de restaura¢io da ordem patrimonial dos bens correspondente
ao direito vigente'.

Importa sublinhar, sem pretensio de nesta sede tratarmos da temdtica,
que tem sido discutida de forma acesa a questio da natureza juridica da de-
cisio de perda cldssica ou comum (e da alargada), havendo quem a entenda
como pena acessoria, ou como efeito da pena, ou como medida sancionatdria
andloga a medida de seguranga ou, mais abrangente, como consequéncia
juridica de um comportamento que a lei define como crime'*. Neste 4mbito,

"' Importa sublinhar que o conceito de recuperagio de ativos ¢ mais abrangente do que o conceito de perda ou de
confisco, sendo ainda um conceito que carece de densificagio pela doutrina para uma maior uniformizagio no seu
entendimento. Nomeadamente, podemos j4 referirmo-nos a uma divergéncia de entendimento ao nivel do direito
internacional (v.¢. a Convengio contra a Corrupgio, adotada pela Assembleia Geral da Nagoes Unidas, em 31
de outubro de 2003) e ao nivel do direito da Unido Europeia (mais amplo). Para maiores desenvolvimentos, ver
Jodo Conde CORREIA, “Que futuro para a recuperagio de ativos na Unido Europeia?”, 7z Maria Raquel Desterro
Ferreira e al. (coords.), O Novo Regime de Recuperagio de Ativos & Luz da Diretiva 2014/42/EU e da Lei Que a
Transpds, Lisboa, INCM, 2018, p. 333 e, entre outros, Katalin LIGETI e Michele StMmoNATO, “Asset Recovery in
the EU...”, op. cit., pp. 2 e ss.

'2 Sobre esta ratio multipla e interligada da recuperagio de ativos, ver Katalin L1eTI e Michele StmoNaTO, “Asset
Recovery in the EU...”, gp. cit., pp. 1 e ss. As Autoras referem-se 2 fungio punitiva (enquanto fungio mais evidente
- no sentido de atingir “onde doi mais” e de demonstrar que o crime nio compensa), a fungio preventiva (prevengio
geral e especial) e 2 fungdo estratégica importante na luta contra o crime organizado e o terrorismo.

13 Neste sentido, ver, entre outros, Joio Conde CORREIA, “A recuperagio dos ativos dos crimes contra a economia e
a satde publica (Decreto-Lei n® 28/84, de 20 de janeiro)”, Revista do Ministério Piiblico, vol. 37, n® 146, abril-junho
2016, p. 69. Ver também a sintese constante do acérdio do Tribunal Constitucional ne 387/2009 (processo n°
383/18), disponivel em www.tribunalconstitucional.pt. Alertando para o risco de “desencaminhamento” do confisco
(com o qual concordamos), onde se nota, em algumas vertentes, “um certo revivescimento de uma racionalidade
de justi¢a absoluta — embora suz generis, ndo retributiva, porque a ideia ¢ precisamente distanciar o confisco da
justica penal” — ver Pedro CAEIRO, “O confisco numa perspetiva de politica criminal europeia”, 7z Maria Raquel
Desterro Ferreira et al. (coords.), O Novo Regime de Recuperagio de Ativos a Luz da Diretiva 2014/42/UE ¢ da Lei
Que a Transpds, Lisboa, INCM, 2018, p. 37.

4 Para uma sintese ver, entre outros, Maria do Carmo Dias, “‘Perda alargada’ prevista...”, op. cit., pp. 90 e ss.5 €
Mirio MONTE, “Reconhecimento mutuo de decisio de perda”, 7z Maria Raquel Desterro Ferreira et al. (coords.),
Cooperagdo Internacional para Efeitos de Recuperagio de Ativos, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 122 ¢ ss.
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o artigo 22 do recente Regulamento (UE) 2018/1805 determina que a de-
ciso de perda ¢ “uma san¢io ou medida de cardter definitivo, imposta por
um tribunal relativamente a uma infra¢io penal, que conduza a privagio
definitiva de bens de uma pessoa singular ou coletiva”, ou seja, abarca o
cardter sancionatdrio ou nio. Como reflete Mdrio Monte, “[d]e facto, se
estiver prevista como sangio acessoria, por exemplo, ela serd uma sangio em
sentido préprio, mas se nio estiver como tal prevista, ela serd uma medida
ou providéncia referida a uma infragio penal — mas nio necessariamente
ligada ao facto tipico e ilicito —, consubstanciando-se na privagio definitiva
de bens”". Noutras palavras e concordando com o Autor, “[e]sta privagio
definitiva, que visa restaurar a situa¢io do agente (ou de terceiro) ¢ uma reagio
juridica a questdo penal, mas de caricter civil - e, portanto, pode acontecer,
mesmo que nio haja condenagio penal™°.

Importa, agora, atentar no Regulamento (UE) 2018/1805, com especial
enfoque no seu 4mbito de aplica¢do e nos motivos de nio reconhecimento e
de nio execug¢io das decisdes de apreensio por estar em causa uma cldusula
de salvaguarda dos direitos fundamentais [artigos 8, n° 1, alinea f) e 192, ne 1,
alinea h), do Regulamento (UE) 2018/1805], pela importincia que assumem,
nomeadamente em termos de desenvolvimento do direito penal da Unido
Europeia, a luz do principio do reconhecimento mutuo e do seu significado.

3. O Regulamento (UE) 2018/1805 — alguns apontamentos

3.1. Os instrumentos juridicos antecedentes e 0 Regulamento

(UE) 2018/1805

O Regulamento (UE) 2018/1805 “estabelece as regras segundo as quais
um Estado-Membro reconhece e executa no seu territério uma decisio de
apreensio ou uma decisio de perda emitida por outro Estado-Membro” [ar-
tigo 1°, n° 1, do Regulamento (UE) 2018/1805].

O regime juridico que vigorou na Unido Europeia em matéria de
reconhecimento mutuo das decisdes de apreensio e de perda, antes do

!5 Mério MONTE, “Reconhecimento mutuo de...”, op. cit., p. 124.

' Mério MONTE, “Reconhecimento mutuo de...”, op. cit.

68



LIBER AMICORUM BENEDITA MAC CRORIE

Regulamento (UE) 2018/1805, assentava nas Decisoes-Quadro 2003/577/
JAIY ¢ 2006/783/JAI"*, do Conselho, substituidas pelo Regulamento para
os Estados-Membros por ele vinculados a partir de 19 de dezembro de 20197,

Como se sublinha no considerando 6 do Regulamento, o quadro juridi-
co tragado pelas decisdes-quadro “nio ¢ inteiramente eficaz”, af se invocando
a falta de uniformidade na transposi¢do e aplicagio por parte dos Estados-
Membros, “o que levou a um reconhecimento mutuo insuficiente e a uma
cooperagio transfronteiri¢a aquém do que seria de desejar”. E como se aduz
no considerando 8 do Regulamento (UE) 2018/1805: “[a]quando da adogio
da Diretiva 2014/42/UE, o Parlamento Europeu e o Conselho salientaram,
numa declarag¢io, que a eficicia de um sistema de apreensio e perda na Unido
estava intrinsecamente ligada ao bom funcionamento do reconhecimento
mutuo das decisdes de apreensio e das decisoes de perda. [E] solicitaram 2
Comissdo a apresentagio de uma proposta legislativa sobre o reconhecimento
mutuo das decisdes de apreensio e das decisdes de perda”.

O Regulamento (UE) 2018/1805, numa leitura geral, “ndo vem no
essencial alterar o enquadramento normativo jd previsto para a identificagio,
apreensio e perda de bens, na Unido Europeia”’. O Regulamento (UE)
2018/1805, no fundo, “vem [viabilizar] a efetiva¢io da apreensio e perda de
bens sempre que em causa estejam bens localizados em outro Estado-Membro
que nio aquele na qual se d4 a decisdo de apreensio e/ou de perda™'.

Numa visio perfunctdria, importa ji sublinhar que, agora, fixam-se
prazos para o reconhecimento e execugio das decisdes; prevé-se um catdlogo
de motivos de nio-reconhecimento e de nio- execugio; prevé-se uma lista de
tipos de crimes relativamente aos quais nio hd possibilidade de verificagio da

17 Decisio-Quadro 2003/577/JAl do Conselho, de 22 de julho de 2003, relativa 4 execugdo na Unido Europeia das
decisdes de congelamento de bens ou de provas. Esta Decisdo-Quadro visa “estabelecer as regras segundo as quais
um Estado-Membro reconhece e executa no seu territério uma decisio de congelamento tomada por uma autoridade
judicidria de outro Estado-Membro no 4mbito de um processo penal” (artigo 19).

18 Decisio-Quadro 2006/783/JAl do Conselho, de 6 de outubro de 2006, relativa a aplicagdo do principio do
reconhecimento mutuo as decisdes de perda. Esta Decisio-Quadro visa “estabelecer as regras segundo as quais um
Estado-Membro reconhecerd e executard no seu territdrio as decisoes de perda proferidas por um tribunal competente
em matéria penal de outro Estado-Membro”.

!9 Cf. artigo 392 do Regulamento (UE) 2018/1805.

20 Rijta SIMOES, “O Regulamento relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes de apreensio e perda: inovagdes
e continuidades”, Revista do CEJ, n° 1, 2019, p. 64.

! Mdrio MONTE, “Reconhecimento mutuo...”, op. cit, p. 116.
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dupla incriminagio, caso esses factos sejam puniveis no Estado de emissio
com pena de uma pena de mdximo nio inferior a 3 anos de prisio; contem-
pla-se a restitui¢io dos bens apreendidos as vitimas (sendo que “[s]s regras
relativas a afetagdo de bens apreendidos ou declarados perdidos deverdo dar
prioridade 4 indemnizagio e a restituigdo dos bens as vitimas” — consideran-
do 45), contemplando, igualmente, vias de recurso no Estado de execugio
contra o reconhecimento ou a execugio de uma decisio de apreensio ou de
uma decisio de perda.

3.2. A opgio de forma: o regulamento e o reconhecimento mituo

De um ponto de vista formal, o Regulamento (UE) 2018/1805 agrega
num Gnico conjunto normativo os procedimentos relativos ao reconheci-
mento mutuo das decisdes de congelamento e de perda, que anteriormente
estavam tratados nas Decisdes-Quadro 2003/577/JAI** e 2006/783/]JAI*, ndo
obstante a necessidade de tratamento em duas fases (apreensio e perda)*, o
que ¢ de saudar. Com efeito, a dispersio normativa pode “induzir perniciosas
sobreposi¢oes legais, criar obstdculos 4 sua correta transposi¢io e, sobretudo,

dificultar, depois a sua correta aplica¢io pritica” *.

Além disso, uma nota se impde quanto a técnica legislativa tomada a
favor do regulamento e do reconhecimento mutuo, ou seja, “agora é mesmo
o reconhecimento mutuo que se impde de um modo unificado”, “[ficando]

assim superadas [em parte] eventuais diferengas de regimes juridicos que

2 Decisdo-Quadro 2003/577/JAl do Conselho, de 22 de julho de 2003, relativa  execugdo na Unido Europeia das
decisdes de congelamento de bens ou de provas. Esta Decisdo-Quadro visa “estabelecer as regras segundo as quais
um Estado-Membro reconhece e executa no seu territério uma decisio de congelamento tomada por uma autoridade
judicidria de outro Estado-Membro no 4mbito de um processo penal” (artigo 12).

# Decisio-Quadro 2006/783/JAI do Conselho, de 6 de outubro de 2006, relativa a aplicagdo do principio do
reconhecimento mutuo as decisoes de perda. Esta Decisdao-Quadro visa “estabelecer as regras segundo as quais um
Estado-Membro reconhecerd e executard no seu territério as decisées de perda proferidas por um tribunal competente
em matéria penal de outro Estado-Membro”.

4 Joio Conde CORREIA, “Reconhecimento mutuo de decisdes...”, op. cit., p. 190. Como bem observa o Autor o
Regulamento (UE) 2018/1805 adota os termos “apreensio” e “perda”, ndo obstante a utilizagio dos termos “con-
gelamento” e “confisco” no artigo 32, n® 1. Ver supra nota 4.

* Cf. Jodo Conde CORREIA, “Reconhecimento mutuo de decisdes...”, op. cit., p. 190. Ver também, M2 Isabel
GonzALEz CANoO, El decomiso como instrumento de la cooperacion judicial en la Unidn Enropea y su incorporacion
al proceso penal espaiiol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 136 ¢ ss., a propésito da grande dispersio legislativa
e das suas consequéncias no 4mbito da Unido Europeia.
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pudessem constituir obstdculos a efetivagdo das decisdes de apreensio e de
perda transfronteiricas™.

Como se sabe, a consagragio expressa do reconhecimento muatuo® sé
aconteceu com o Tratado de Lisboa, no artigo 822 do TFUE. Nesta medida,
em primeiro lugar, no n° 1 do artigo 822 do TFUE estabelece-se o principio
do reconhecimento mutuo como principio base da cooperagio judicidria
em matéria penal na Unido (ou pedra angular como proclamado na conclu-
si0 33 no Conselho Europeu de Tampere). O principio do reconhecimento
mutuo (baseado na confian¢a madtua) é complementado com a aproximagio
normativa nos dominios a que se refere o n° 2 do artigo 82¢ e o artigo 83¢
do TFUE, que apenas assume relevincia se se demonstrar insuficiente a agio
dos Estados-Membros a nivel nacional, como, de resto, é pressuposto geral
de toda a atuagio da Unido Europeia.

Na leitura do artigo 82¢ do TFUE devem distinguir-se duas formas
de atuagio alternativas: a do n® 1 e a do n° 2, embora a interpretagio destes
dois preceitos tenha de ser conjugada.

Nos termos do contemplado no n 1 do artigo 822 do TFUE, a Unido
Europeia deverd adotar, com base no principio do reconhecimento mutuo
ou para assegurar a efetividade deste — medidas relativas a: “regras e proce-
dimentos para assegurar o reconhecimento em toda a EU de todas as formas
de sentengas e decisoes judiciais; prevenir e resolver os conflitos de jurisdigio,
etc. (sc., fazendo uso de qualquer dos instrumentos juridicos a disposi¢io
porque o Tratado nio define o instrumento a utilizar — e.g., a diretivas, o
regulamento, ou a decisio)*®.

O n° 2 do artigo 822 do TFUE fornece a base juridica expressa para
a aproximagdo em matéria de direito processual penal, sendo uma inovagio

¢ Mdrio MONTE, “Reconhecimento mutuo de...”, op. cit., p. 115.

%7 Para uma andlise da evolugido da compreensio do reconhecimento mutuo, sobretudo 4 luz da jurisprudéncia do
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia ver ji Pedro CAEIRO ez al., “The evolving notion of mutual recognition
in the CJEU’s case law on detention”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 25, n°® 6, 2019,
pp- 689-703; e Pedro CAEIRO, “Reconhecimento mutuo, harmonizagio e confianga mutua (primeiro esbogo de
uma revisio)” iz Margarida Santos ez al. (coords.), Os novos desafios da cooperagdo judicidria e policial na Uniio
Europeia e da implementagio da Procuradoria Europeia, Braga, Centro de Investigagio Interdisciplinar em Direitos
Humanos/Escola de Direito da Universidade do Minho, 2017, p. 35; e Anabela RODRIGUES, “O Regulamento
(UE) 2018/1805...7, 0p. cit., pp. 24 e ss.

%8 Para uma definigio clara dos conceitos de aproximagio normativa (através da harmonizagio, unificagio) e de
cooperagio, v., Marta Mufioz de MORALES ROMERO, E/ legislador penal Europeo: legitimidade y racionalidade,
Madrid, Editorial Civitas, 2011, pp. 48 e ss.
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do Tratado de Lisboa que vem encerrar a discussio sobre a base juridica da
aproximagdo (apenas através da harmonizagio) neste dominio®.

Como sublinha Anabela Rodrigues, “[s]em desconsiderar que a adogio
de alguns (poucos) instrumentos legislativos ou o desenvolvimento de alguns
principios permitem que o reconhecimento mutuo no 4mbito penal assegure
a realizagio de direitos fundamentais das pessoas visadas com as decisoes
judicidrias, assinala-se que o que estd em causa ¢ facilitar a realizag¢do do
‘direito de punir’?’. Daf que a doutrina, como o faz por exemplo Anabela
Rodrigues, tenha alertado, ndo raras vezes para “a orientagio securitdria que
promove o principio do reconhecimento mituo na Unido Europeia, quando
sio mais protegidos os interesses egocéntricos dos Estados e menos os di-
reitos das pessoas™. Ndo obstante, o “zovo peso” que tem sido conferido a
harmonizag¢io do direito processual penal, “e que permite minorar os riscos
denunciados de o reconhecimento mutuo ser o gérmen de um ‘nivelamento

»32

por baixo’ das garantias processuais”®, importa nio baixar a guarda dos

direitos fundamentais.

Neste contexto, como su#pra destacimos, o reconhecimento muatuo
assenta na confian¢a mutua®, no sentido de que, por exemplo nos termos
do artigo 1° do Regulamento (UE) 2018/1805, sio estabelecidas “as regras
segundo as quais um Estado-Membro reconhece e executa no seu territé-
rio uma decisdo de apreensio ou uma decisio de perda emitida por outro
Estado-Membro”. Ou seja, deve haver uma execugio por parte da autori-
dade judicidria de um Estado-Membro “o mais automdtica e o mais direta

2 Neste sentido, uma leitura conjunta desta norma com a do artigo 672, n® 3, do TFUE conduz 4 limitagdo do recurso
a harmonizagdo aos casos em que esta seja “necessdria” e nio apenas “conveniente” ao estabelecimento do principio do
reconhecimento mutuo, como poderia parecer indicar a utiliza¢io da palavra “facilitar” no artigo 82, n® 2, do TFUE.
* Anabela RoDRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, ap. cit., pp. 26/27.

3! Anabela RopriGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, ap. cit., p. 27.

*> Anabela RopRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, gp. cit.

¥ Este conceito surge no Programa de Medidas destinadas a aplicar o principio do reconbecimento miituo das deci-
soes penais — cf. Jornal Oficial das Comunidades Europeias, C 12, 44° ano, 15 de janeiro de 2001 (2001/C 12/02),
Introdugio, p. 11. Alerte-se, nio obstante, na linha de Anabela Rodrigues, que embora o conceito de confianga
mutua ji se utilizava no 4mbito da cooperagio judicidria internacional em matéria penal no seio do Conselho da
Europa, no 4mbito da Unido Europeia tem outra intensidade, ligado a aplicagio do principio do reconhecimento
mutuo — Anabela RODRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, op. cit., p. 29, nota 84.
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possivel” das decisdes tomadas por uma outra autoridade judicidria de um
outro Estado-Membro®.

Importa recordar que a conflanga mutua “repousa, em especial, na
plataforma comum constituida pelo empenho dos Estados-Membros nos
principios da liberdade, da democracia, do respeito dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais, e do Estado de direito”* — valores assumidos
agora no artigo 6° do Tratado de Lisboa. Com efeito, tem sido trilhado um
caminho em dire¢io da promogio dos direitos processuais, que consubstan-
cia “uma nova linha de intervengio da UE em matéria penal” - inaugurada
com o Tratado de Lisboa e sobretudo com a adogdo do Roteiro para o refor-
¢o dos direitos processuais dos suspeitos ou acusados em processos penais
pelo Conselho em 2009% e das diretivas que se lhe seguiram® — que visa

* Anne WEYEMBERGH, “L’impact du 11 septembre sur équilibre sécurité /liberté dans 'espace pénal européen”,
in Emmanuelle Bribosia e Anne Weyembergh (dirs.), Lutte contre le terrorisme et droits fondamentanx, Bruxelles,
Nemesis, Bruylant, 2002, pp. 173 ¢ 174. Com muito interesse, ver a “defini¢do” de reconhecimento mutuo dada
pela Comissio Europeia na sua Comunicagio de 26 de julho de 2000: “Entende-se geralmente que o reconhecimento
miutuo se baseia na ideia de que, ainda que outro Estado possa ndo tratar uma determinada questio de forma igual
ou andloga 4 forma como seria tratada no Estado do interessado, os resultados serio considerados equivalentes as
decises do seu préprio Estado. E fundamental a confianga mutua, tanto na pertinéncia das disposi¢ées do outro
Estado como na correcta aplicagio dessas disposi¢oes. Com base nesta perspectiva de equivaléncia e na confianga em
que assenta, permite-se que os resultados atingidos noutro Estado produzam efeitos na esfera juridica do Estado do
interessado. Assim sendo, uma decisio adoptada por uma autoridade de um Estado-Membro poderia ser aceite como
tal noutro Estado-Membro, mesmo que neste nem sequer existisse uma autoridade compardvel ou, caso existisse, que
tal autoridade nio fosse competente para adoptar decisdes do mesmo tipo ou adoptasse uma decisio inteiramente
distinta num caso semelhante. O reconhecimento de uma decisdo estrangeira em matéria penal poderd ser entendido
no sentido de produzir efeitos fora do Estado onde essa decisio foi pronunciada, seja conferindo-lhe os efeitos juri-
dicos previstos no direito penal estrangeiro, seja tomando-a em consideragio para que produza os efeitos previstos
pelo direito penal do Estado de reconhecimento” — cf. Comunicagio da Comissio ao Conselho e ao Parlamento
Europeu - Reconhecimento mutuo de decisdes finais em matéria penal COM(2000) 495, 26 de julho de 2000 (p. 4).

** Programa de Medidas destinadas a aplicar o principio do reconbecimento miituo das decisoes penais - cf. Jornal
Oficial das Comunidades Europeias, C 12, 44° ano, 15 de janeiro de 2001 (2001/C 12/02), Introdugio, p.11.

% Resolugdo do Conselho de 30 de novembro de 2009 sobre um Roteiro para o reforgo dos direitos processuais dos
suspeitos ou acusados em processos penais - 2009/C 295/01.

%7 Cf. Diretiva 2010/64/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20.10, relativa ao direito 2 interpretagio
e tradugdo em processo penal, de 26.10; Diretiva 2011/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 5.04
relativa & prevengio e luta contra o trifico de seres humanos e & protecgio das vitimas; Diretiva 2012/13/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 22.05 relativa ao direito 4 informagio em processo penal; Diretiva 2012/29/
UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25.10, que estabelece normas minimas relativas aos direitos, a0 apoio
e 4 protegio das vitimas da criminalidade; Diretiva 2013/48/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22.10,
relativa ao direito de acesso a um advogado em processo penal e nos processos de execugio de mandados de detengio
europeus, ¢ ao direito de informar um terceiro aquando da privagio de liberdade e de comunicar, numa situagio
de privagdo de liberdade, com terceiros e com as autoridades consulares. Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 9 de margo de 2016 relativa ao refor¢o de certos aspetos da presungio de inocéncia e
do direito de comparecer em julgamento em processo penal. Diretiva (UE) 2016/800 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 11 de maio de 2016, relativa a garantias processuais para os menores suspeitos ou arguidos em proces-
so penal. Diretiva (UE) 2016/1919 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2016, relativa ao
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“assegurar um ‘melhor equilibrio’ entre esse direitos [individuais] e as ‘me-

didas que visam facilitar a instaura¢io de processos penais™?®.

Se ¢ a existéncia de um verdadeiro sistema de justi¢a criminal da Unido
Europeia que vai ganhando espago, construindo-se “nio como um ordena-

mento de seguranga, mas como um ordenamento de liberdade”

, importa,
como alerta Anabela Rodrigues, olhar “para o cardter artificial de que se
pode revestir a confianga invocada para justificar o reconhecimento mutuo
das decisoes judicidrias”, na medida em que “quando se trata de direitos
fundamentais, eles nio valem se nio forem efetivos, devendo prevalecer uma
légica de controlo pelo seu respeito™. Como salienta a Autora, de forma a
“ndo ceder, neste dominio, a uma espécie de otzmismo balofo e antes assegurar
que ‘as garantias garantem realmente’, tem de estar assegurada a possibili-
dade de nio ser executada uma decisio proferida em outro Estado-Membro
por parte das autoridades judicidrias com base na salvaguarda de direitos
fundamentais*'. No fundo, tem de estar sempre no horizonte a questio do
controlo dos direitos fundamentais através da pritica judicidria*’, “4 margem
da confianga mutual[,] pois que é uma questio de garantia ‘concreta’ e ‘real’
e nio ‘iluséria’ ou ‘formal’™,

Ou seja, sem desconsiderar a importancia que a conﬁanga assume na
concretizagio do principio do reconhecimento matuo nio podemos deixar
de concordar com a perspetiva de que a confianga “ndo pode repousar intei-
ramente em critérios objetivos e ¢ o resultado de ajustamentos permanentes

entre os atores do sistema de justica penal™*. E, por isso, faz sentido entender-se

apoio judicia’rio para suspeitos e arguidos em processo penal € para as pessoas procuradas em processos de execugio
de mandados de detencgio europeus.

8 Assim, Pedro CaEIRO, “Introdugio (ou de como todo o processo penal comega com uma constitui¢io de direitos)”,
in Pedro Caeiro (org.), 4 Agenda da Unido Europeia sobre os Direitos ¢ Garantias da Defesa em Processo Penal: a
“segunda vaga” e o seu previsivel impacto sobre o direito portugués, Coimbra, Instituto Juridico/Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2015, p. 10.

* Anabela RODRIGUES, “Direito penal europeu pds-Lisboa: um direito penal funcionalista?”, iz Margarida Santos
et al. (coords.), Os novos desafios da cooperagio judicidria e policial na Unido Europeia e da implementagio da
Procuradoria Europeia, Braga, Centro de Investigagio Interdisciplinar em Direitos Humanos/Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2017, p. 33.

0 Anabela RoDRrI1GUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, gp. cit., p. 30.
! Anabela RoDRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, gp. cit.
4 Anabela RODRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, ap. cit.
* Anabela RopriGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, op. cit.
* Anabela RopRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, op. cit., p. 32.
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que o grau de confianga serd mais elevado nas situagdes em que existir menos
condi¢des objetivas para se ter confianga, e assim, “[a] confianga matua é, [afi-
nal], o que faz com que se seja cada vez mais exigente em face do mecanismo

que a permitird 77 atingindo e que é o reconhecimento mutuo™.

Em sintese, no geral, o reconhecimento mutuo tem de tolerar (algu-
mas) diferengas legais, mas deve esbarrar quando estiver em causa a tutela
dos direitos fundamentais. Nessa medida, ¢ de saudar a opgdo trilhada pelo
legislador europeu no sentido de incluir expressamente a cliusula geral de
salvaguarda de respeito pelos direitos fundamentais*. Com efeito, um dos
motivos de nio reconhecimento e de nio execugio das decisdes de apreensio
e de perda estd relacionado com as situag¢des em que a execugio da decisio
de apreensio/de perda iria implicar uma violagio manifesta de um direito
fundamental relevante — artigos 89, n° 1, alinea f), e 192, n° 1, alinea h), do
Regulamento (UE) 2018/1805, ao contririo, por exemplo, da opgio do le-
gislador europeu na Decisio-quadro do Conselho, de 13 de Junho de 2002,
relativa a0 mandado de detengio europeu e aos processos de entrega entre
os Estados-Membros?’.

* Anabela RODRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, gp. cit., p. 32.

¢ Com efeito, durante a negociagio deste Regulamento, o debate centrou-se, quanto a este aspeto, na questio de
se saber se deveria ser consagrada a possibilidade de recusa quando da execu¢io pudesse resultar uma violagio dos
direitos fundamentais, acabando por ficar consagrado uma cldusula de salvaguarda semelhante a que resultou
do acérdio do Tribunal de Justiga de 5 de abril de 2016 nos processos apensos C-404/15 e C-659/15, Aranyosi ¢
Célddraru e no artigo 11, n° 1, alinea f), da Diretiva 2014/41/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de
abril de 2014, relativa a decisio europeia de investigagio em matéria penal da onde se estabelece que “[s]e houver
motivos substanciais para crer que a execugdo da medida de investigagdo indicada na DEI serd incompativel com as
obrigagbes do Estado de execugio nos termos do artigo 6.° do TUE e da Carta”. Ver o sentido que tem sido dado
a possibilidade de recusa por quebra dos direitos fundamentais nos Acérdaos do Tribunal de Justica da Unido
Europeia: Aranyosi (TJUE C-404/15) ¢ Cilddraru (TJUE C-659/15 PPU) - parégrafo 41; Acdrdio C-216/18 PPU
- onde se estendeu o 4mbito dos acérdidos anteriores a um real risco de quebra do direito fundamental no 4mbito
do artigo 47° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e o acérddo ML C-220/18 PPU, onde o
Tribunal atualizou os critérios definidos nos acérdios Aranyosi (TJUE C-404/15)e Cilddraru (TJUE C-659/15 PPU).
Indagando sobre se a presungio de confian¢a mutua entre os Estados-Membros corre o risco de se tornar uma ficgio
juridica, ver também Agostinho Soares TORRES e Fitima PAcHECO, “Entre o reconhecimento mutuo e os direitos
fundamentais: as respostas recentes do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia quanto 2 inexecugio facultativa do
mandado de Detengio Europeu — um novo e atribulado caminho na cooperagio internacional?, Julgar, n° 39, 2019.
Contra a inser¢do no Regulamento (UE) 2018/1805 do controlo dos direitos fundamentais por parte do Estado
de execugio, Jodo Conde CORREIA, “Reconhecimento mutuo de decises...”, op. cit., pp. 191 e ss. Como salienta o
Autor (pp. 191/192), “permitindo ao Estado de Execucio sindicar o respeito daqueles direitos fundamentais pelo
Estado de emissdo, o Regulamento introduz uma grande entorse ao principio do reconhecimento mutuo, podendo
mesmo comprometer a livre circulagio de decisdes judiciais”. E acrescenta: “[a]dmitir que o Estado de execugio
possa [recusar] o cumprimento da decisdo de apreensio ou de perda por alegada violagio dos direitos fundamentais
desperta o perigoso virus da desconfianga, destréi essa imprescindivel confianga mutua e afasta aquela presungio”.

7 Esta decisdo-quadro nio incluiu, entre os motivos de nio execugio facultativa, uma cldusula de respeito pelos
direitos fundamentais, apesar de existir, no artigo 12, n¢ 3, no contexto dos principios gerais, a referéncia a que
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3.3. Ambito material do Regulamento (UE) 2018/1805

Como se descreve no artigo 1°¢ do Regulamento (UE) 2018/1805, o
Regulamento “estabelece as regras segundo as quais um Estado-Membro
reconhece e executa no seu territério uma decisio de apreensio ou uma de-
cisio de perda emitida por outro Estado-Membro no 4mbito de processos em
mateéria penal” (n® 1, destacado nosso), sendo que “nio se aplica a decisoes
de apreensio e decisoes de perda emitidas no 4mbito de processos em matéria
civil ou administrativa” (n2 4).

Como se aduz no considerando 13, o Regulamento aplica-se “a todas
as decisoes de apreensio e a todas as decisdes de perda emitidas no 4mbito
de processos em matéria penal”, sendo que o conceito de ““Processos em
matéria penal’ é um conceito auténomo do direito da Unido interpretado
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, nio obstante a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”, devendo incluir “todos os tipos
de decisdes de apreensio e de decisdes de perda emitidas na sequéncia de um
processo relativo a uma infragio penal, ndo se limitando a incluir as decisdes
abrangidas pela Diretiva 2014/42/UE”. Ou seja, como af se acrescenta, “[o]
termo deverd abranger também outros tipos de decises proferidas sem uma
condenagio definitiva. Mesmo que tais decises nio existam no ordenamento
juridico de um Estado-Membro, o Estado-Membro em causa deverd poder
reconhecer e executar a decisdo emitida por outro Estado-Membro”. Af se
esclarece que “[o]s processos em matéria penal podem também incluir as in-
vestigagoes criminais da policia ou de outras autoridades de aplicagio da lei”.

Ou seja, e pensando no regime portugués, importante ¢ que aquela
decisio tenha sido tomada no 4mbito de um processo penal, o que implica
sempre uma das seguintes situagdes*: (i) que tenha havido um facto tipico
e ilicito ao qual estejam ligados os bens — artigos 1092 e 1102do CP; (ii) que
tenha havido uma condenagio penal, a partir da qual se tenha verificado um
patriménio incongruente — artigo 7¢ da Lei n® 5/2002 de 11 de janeiro; (iii)
que, apesar de haver processo penal por um facto tipico e ilicito, nio tenha
havido condenagio penal — artigos 1092 e 1102 do CP; (iv) de investiga¢des

“[a] presente decisio-quadro nio tem por efeito alterar a obrigagio de respeito dos direitos fundamentais e dos
principios juridicos fundamentais consagrados pelo artigo 6° do Tratado da Unido Europeia”, além da mengio no
considerando 12. Ver nota 46.

48 Seguimos aqui a sintese clara de Mdrio MONTE, “Reconhecimento mutuo de...”, op. cit., pp. 117-118.
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criminais em curso; (v) e de perda de bens de terceiros - no artigo 111° do
CP e no artigo 72, n® 2, alinea b), da Lei n® 5/2002%.

Uma nota se impde a propdsito das infragdes em causa. Ao contririo
da opgio trilhada na Diretiva 2014/42/UE, nio hd no Regulamento uma
descri¢do das infragdes abrangidas®. Nio obstante, se a infragio em causa
estiver incluida no elenco do artigo 3¢ do Regulamento, nio existe a possibi-
lidade a verificagdo da dupla incriminagdo, sendo que se nio estiver, o Estado
de execugio pode sujeitar o reconhecimento e a execugdo a condigio de os
factos que deram origem a essa decisio constituirem uma infracio penal nos
termos da legislagdo do Estado de execugio (artigo 32, n® 2). Ou seja, pode
haver aqui um controlo de dupla criminalizagio.

4. Consideragoes finais

O legislador da Unido Europeia tem dado destaque ao processo de
recuperagio de ativos, nomeadamente mais recentemente através da Diretiva
2014/42/UE do Regulamento (UE) 2018/1805.

*No ordenamento juridico portugués, no caso da perda cldssica, contemplada no Cédigo Penal (artigos 1092 a
112), exige-se uma relagdo direta entre o facto tipico e ilicito e os instrumentos, produtos ou vantagens e podem
ser confiscados os instrumentos, produtos e vantagens (ou o valor correspondente) ligados ao facto ilicito tipico
- neste caso, com base nos artigos 1092, n° 2, e 1102, n° 5, do Cédigo penal, o confisco “tem lugar ainda que ne-
nhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto, incluindo em caso de morte do agente ou quando o agente
tenha sido declarado contumaz”; na perda alargada prevista no artigo 7° da Lei n° 5/2002, de 11 de janeiro, nio se
exige qualquer relagdo entre o patriménio incongruente e um determinado facto tipico e ilicito, embora se exija
a condenagio do agente por um dos crimes previstos no catdlogo do artigo 1° da Lei n° 5/2002, de 11 de janeiro,
podendo ser confiscado o patriménio incongruente, ou seja ou seja, “a diferenca entre o valor do patriménio do
arguido e aquele que seja congruente com o seu rendimento licito”. Assim, nos termos deste artigo 7, n° 1: “1. Em
caso de condenagio pela pritica de crime referido no artigo 19, e para efeitos de perda de bens a favor do Estado,
presume-se constituir vantagem de atividade criminosa a diferenga entre o valor do patriménio do arguido e aquele
que seja congruente com o seu rendimento licito”. Nio obstante, considera-se ainda um mecanismo de confisco nio
baseado numa condenagio, uma vez que os valores confiscdveis consideram-se (com base na presuncio estabelecida
no referido artigo 7°) provenientes de uma atividade criminosa precedente, pela qual o arguido nio foi condenado
- cf. Hélio Rodrigues RODRIGUES, “Cooperagio judicidria em caso de confisco nio baseado numa condenagio”,
in Maria Raquel Desterro Ferreira et al. (coords.), Cooperagdo Internacional para Efeitos de Recuperagio de Ativos,
Coimbra, Almedina, 2021, p. 164.

*» Como se esclarece no considerando 14, “[o] presente regulamento deverd abranger as decisGes de apreensio
e as decisGes de perda relacionadas com as infragées penais abrangidas pela Diretiva 2014/42/UE, bem como as
decisoes de apreensio e as decisdes de perda relativas a outras infragoes penais. Por conseguinte, as infragdes penais
abrangidas pelo presente regulamento nio deverdo ficar limitadas aos crimes particularmente graves que tenham
uma dimenséo transfronteiriga, porquanto o artigo 82¢ do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE) nédo impde tal limitagio as medidas que preveem regras e procedimentos para assegurar o reconhecimento
mutuo das sentengas em matéria penal”.
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Com Regulamento (UE) 2018/1805 pretendeu unificar-se a aplicagio
do principio do reconhecimento matuo as decisoes de apreensio e perda,
alinhando-se o quadro juridico em matéria de reconhecimento mutuo das de-
cisoes de perda e de apreensio com a harmonizagio preconizada pela Diretiva
2014/42/UE, que estabeleceu regras minimas comuns para a apreensio e
perda de bens.

E, pois, possivel apreender a mensagem do legislador da Uniio
Europeia: é necessdrio impulsionar o processo de recuperagio de ativos em
toda a Unido Europeia, a fim de melhor prevenir e reprimir o crime com fins
lucrativos e aumentar o nivel de seguranga dos cidadios da Unido Europeia.
Nio obstante, a andlise da concretizagio desta politica penal europeia ¢ di-
ticil, desde logo atendendo as soluc¢des legais nacionais divergentes quanto
ao Ambito do confisco.

Como se descreve no artigo 1°¢ do Regulamento (UE) 2018/1805, o
Regulamento “estabelece as regras segundo as quais um Estado-Membro
reconhece e executa no seu territério uma decisio de apreensio ou uma de-
cisio de perda emitida por outro Estado-Membro no 4mbito de processos em
mateéria penal” (n® 1, destacado nosso), sendo que “nio se aplica a decisoes
de apreensio e decisoes de perda emitidas no 4mbito de processos em matéria
civil ou administrativa” (n2 4).

Pensando no regime portugués, importante é que aquela decisdo tenha
sido tomada no 4mbito de um processo penal, o que implica sempre uma das
seguintes situagdes®: (i) que tenha havido um facto tipico e ilicito ao qual
estejam ligados os bens — artigos 1092 e 1102do CP; (ii) que tenha havido
uma condenagdo penal, a partir da qual se tenha verificado um patriménio
incongruente — artigo 7° da Lei n® 5/2002 de 11 de janeiro; (iii) que, apesar
de haver processo penal por um facto tipico e ilicito, nio tenha havido con-
denagio penal — artigos 1092 e 1102 do CP; (iv) de investigagdes criminais
em curso; (v) e de perda de bens de terceiros — no artigo 1112 do CP e no
artigo 79, n® 2, alinea b), da Lei n® 5/2002.

Numa visio perfunctéria, importa sublinhar que, agora, fixam-se pra-
zos para o reconhecimento e execug¢io das decisdes; prevé-se um catdlogo de
motivos de nio-reconhecimento e de nio- execugio; prevé-se uma lista de

51 Seguimos aqui a sintese clara de Mdrio MONTE, “Reconhecimento mutuo de...”, op. cit., pp. 117-118.
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tipos de crimes relativamente aos quais nio hd possibilidade de verificagio
da dupla incriminagdo, caso esses factos sejam puniveis no Estado de emissio
com pena de uma pena de mdximo nio inferior a 3 anos de prisio; contempla-
-se a restituigdo dos bens apreendidos as vitimas, contemplando, igualmente,
vias de recurso no Estado de execugdo contra o reconhecimento ou a execug¢io
de uma decisio de apreensio ou de uma decisio de perda.

Nio obstante, hd algumas considera¢ées que importa ainda enfatizar,
pela importincia que assumem, nomeadamente em termos de desenvolvimen-
to do direito penal da Unido Europeia, 4 luz do principio do reconhecimento
mutuo e do seu significado.

De um ponto de vista formal, o Regulamento (UE) 2018/1805 agrega
num Gnico conjunto normativo os procedimentos relativos ao reconheci-
mento mutuo das decisées de congelamento e de perda, que anteriormente
estavam tratados nas Decisoes-Quadro 2003/577/JAI e 2006/783/JAl o
que ¢ de saudar.

Quanto a técnica legislativa tomada a favor do regulamento e do reco-
nhecimento mutuo, deu-se um passo em frente na superagio (em parte) de
eventuais diferengas de regimes juridicos que pudessem constituir obsticu-
los 4 efetivagdo das decisdes de apreensio e de perda transfronteirigas. Mas
igualmente seguiu-se no bom caminho ao contemplar-se expressamente uma
cliusula de salvaguarda dos direitos fundamentais. Com efeito, um dos motivos
de nio reconhecimento e de ndo execugio das decisoes de apreensio e de perda
estd relacionado com as situagdes em que a execugio da decisio de apreensio/
de perda iria implicar uma violagdo manifesta de um direito fundamental
relevante — artigos 8, n° 1, alinea f), e 199, n° 1, alinea h), do Regulamento
(UE) 2018/1805, ao contrrio, por exemplo, da opgio do legislador europeu na
Decisdo-quadro do Conselho, de 13 de Junho de 2002, relativa a0 mandado
de detengio europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros.

Com efeito, afigura-se mister ter consciéncia que a confianga em que
assenta o reconhecimento mutuo das decisoes judicidrias pode ser “artificial”,
“iluséria”, “formal”, na medida em que “quando se trata de direitos funda-
mentais, eles nio valem se nio forem efetivos, devendo prevalecer uma légica
de controlo pelo seu respeito”?. Assim sendo, sem desvalorizar a confianga

*> Anabela RopRIGUES, “O Regulamento (UE) 2018/1805...”, op. cit., p. 30.
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mutua que se assume fundamental na construgio de um espago de liberdade,
seguranga € justiga, assume-se igualmente necessdrio que esteja sempre no
horizonte a possibilidade de nio ser executada uma decisio proferida noutro
Estado-Membro por parte das autoridades judicidrias com base na salvaguarda
de direitos fundamentais.

Numa palavra, no geral, o reconhecimento mutuo tem de tolerar (al-
gumas) diferengas legais, mas deve esbarrar quando estiver em causa a tutela
dos direitos fundamentais. Nessa medida, ¢ de saudar a opgio trilhada pelo
legislador europeu no Regulamento (UE) 2018/1805 no sentido de incluir
expressamente a cldusula geral de salvaguarda de respeito pelos direitos fun-
damentais.

E, pois, importante que “a robustez do sistema de confisco [seja] me-
dida nio sé pela sua eficdcia na recuperagio de ativos, mas também pela
solidez tedrica da construgio e pela efetividade com que protege os direitos

dos visados™3.

3 Cf. Pedro CAEIRO, “O confisco numa perspetiva...”, op. cit., p. 38.
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1. Introdugio

Consta que Norberto Bobbio teria demonstrado o desejo de escrever
sobre os deveres fundamentais, assim tivesse tempo e energia®. Teria sido, sem
margem para davidas, um contributo precioso do autor da incontornivel
obra Leta dei diritti para uma drea do direito constitucional escassamente
tratada. Com efeito, constitui lugar comum afirmar que a temdtica dos deveres
fundamentais tem merecido reduzido destaque na doutrina, por compara-
¢do com a atengdo que tém merecido os direitos fundamentais®, em perfeita

! Combindmos e adaptdmos neste nosso titulo, os titulos de duas obras de dois grandes cultores dos direitos fun-
damentais, agora pensados para os deveres fundamentais. Referimo-nos, obviamente, as incontorndveis obras de
Norberto BoBB10, L ¢ta dei diritti e de Ronald DWORKIN, Taking rights seriously.

? Juiza Conselheira do Tribunal Constitucional. Enderego de correio eletrénico: mbenurbano@gmail.com.

3 Na sua obra Diritto allo specchio, Zagrebelsky dd conta de que Bobbio teria mostrado a sua vontade de escrever uma
obra sobre a idade dos deveres. Cf. Gustavo ZAGREBELSKY, Diritto allo specchio, Turim, 2018, p. 110.

* Fenémeno assinalado, entre muitos outros, por Jorge MIRANDA, Direitos fundamentais, Coimbra, 2020, p. 106,
e Gladio GEMMA, “Doveri costituzionali e giurisprudenza della Corte”, in AAVV, I doveri costituzionali: la pros-
petiva del giudice della leggi (Atti del Convegno Acqui Terme, Alessandria, 9-10 giugno 2006), Turim, STAMPA,
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sintonia, alids, com a (pouca) importincia ou mesmo indiferenga que os pré-
prios cidadios lhes dedicam. Todos conhecem os seus direitos fundamentais
e invocam a sua concretiza¢do e prote¢io; a reivindicagio de novos direitos
fundamentais ¢ uma constante (vejam-se o direito 2 felicidade ou o direito
ao crédito). Inversamente, ¢ muito raro ouvir alguém conhecer e enunciar
orgulhosamente os seus deveres fundamentais ou a reivindicar novos deve-
res — a par do desejado direito ao crédito nio deveria afirmar-se um dever de
nio contrair dividas em excesso? A crise sanitdria provocada pela pandemia
COVID-19 ¢ bem demonstrativa deste fenémeno. Repetidamente se ouve
falar e chegam aos tribunais agdes por alegada limitag¢io inconstitucional de
direitos e liberdades, como o direito a liberdade e a liberdade de circulagio.
J4 o dever de nio propagacio de doenga infecciosa nem sequer ¢ trazido
a lica e, bem assim, nio o ¢ o tema da vacinagio obrigatéria’. E certo que
o cumprimento dos deveres, na medida em que restringe ou constrange a
vontade e a liberdade dos que a eles estio obrigados, impondo sacrificios
(v.g., o cumprimento do servi¢o militar), ou, em todo caso, a cooperagio
das pessoas®, nio ¢ tio “prazeroso” e compensador como o gozo dos direi-
tos. Mas eles existem, estio consagrados nas constituicdes e nas leis, hd que
conhecé-los e, mais do que isso, hd que os cumprir. Efetivamente, também
eles fazem parte da narrativa constitucional contemporinea — sobretudo em
constitui¢des que, como a nossa atual, claramente assumem o paradigma de
projeto para o futuro’ -, e, tal como os direitos, estio indissocialvelmente
ligados ao conceito de cidadania. Alids, cada vez mais terdo de fazer parte da
narrativa constitucional, nio apenas por conta das virias situag¢oes de grave
crise que temos vindo a vivenciar (v.g., terrorismo, crise econdémica e, mais

2007, p. 365. Este tltimo autor chama ainda a atengdo para o pouco impacto que os deveres tém tido também na
jurisprudéncia constitucional.

* Nio podemos deixar de chamar a atengdo para o artigo 30° da Constituicdo espanhola de 1978, que prevé, no seu
ne 4, a possibilidade de o legislador regular deveres dos cidadios “em casos de grave risco, catdstrofe ou calamidade
publica”.

® J4 relativamente aos direitos, Rivero fala em poderes de agir e em poderes de exigir, a primeira expressao associada
fundamentalmente aos direitos e liberdades cldssicos e a segunda mais dirigida aos direitos econémicos, sociais e
culturais. Cf. Jean RIVERO, Les libertés publiques, vol. 1, Paris, 1978, p. 109.

7 Sobre a ideia de “projeto para o futuro”, ver J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigdo,
Coimbra, 2003, p. 70.
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recentemente, crise sanitdria®), e que impdem custos e privagOes para a gene-
ralidade dos cidadios em virtude da incontorndvel prevaléncia do interesse
geral sobre os interesses individuais, mas, de igual modo, porque passaram
a fazer parte daquela narrativa realidades como, entre tantas outras, a da
protegio do ambiente e a da solidariedade intergeracional, sendo que hd que
ter consciéncia de que os direitos das futuras geragdes dependem cada vez
mais dos deveres das presentes geragdes’.

Diga-se, em abono dos cidadios, que eles nio sdo os Ginicos responsdveis
pelo desconhecimento e a menor relevincia e aten¢io que ¢ dada atualmente
aos deveres fundamentais.

Assim, e antes de mais, e do ponto de vista histérico, compreende-se
que sendo o propdsito das revolugdes liberais de setecentos o de libertar os
sibditos das mios dos monarcas, dos seus abusos e excessos, ¢ natural que,
com essas revolugdes, se tenham evidenciado as liberdades cldssicas e os di-
reitos civis, como a liberdade de expressio, de circulagdo, de manifestagio,
os direitos de propriedade e de iniciativa privada, e bem assim, os direitos
de participagdo politica, como o direito de voto e o de ser eleito™. E, alids,
sintomdtico da preferéncia pelos direitos a circunstincia de a Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789, ao estabelecer no seu célebre
artigo 16° quais as condigées necessdrias para assegurar a existéncia de uma

8 No que se refere a necessidade acrescida de protegio do bem satide nestes tempos de pandemia, hd que distinguir
entre a necessidade de restringir certos direitos fundamentais das pessoas para evitar a propagacio do virus (v.g.,
liberdade de circulagio, de reunido, de iniciativa econémica privada) e a necessidade de impor especificos deveres,
como o de ndo propagar doengas infecciosas — sendo certo que em ambos os casos se assiste a uma limitagdo da sua
esfera de liberdade pessoal.

° Dio conta da importincia dos deveres fundamentais para as futuras gerages Fulco LANCHASTER, “I doveri
costituzionali nel diritto comparato?, Nomos. Parlalex. Scritti recenti, disponivel em nomos.leattualitaneldiritto.it
[08.08.2022]; € Juan Manuel Go1G MARTINEZ, “La constitucionalizacién de deberes”, Revista de Derecho UNED,
ne 9, 2011, p. 112.

' Fenémeno evidenciado por Casalta Nabais, que associa o florescimento dos direitos e o quase nulo destaque dado
a0s deveres a0 momento histérico em que se implantou o Estado de direito e as primeiras constitui¢des marcado
pela luta contra o absolutismo mondrquico. Cfr. José Casalta NaBars, O dever fundamental de pagar impostos,
Coimbra, 1997, pp. 15 e ss.

83



A TDADE DOS DEVERES OU TAO SO LEVAR MAIS A SERIO OS DEVERES FUNDAMENTAIS?

constitui¢io, tenha aludido a separa¢io de poderes e a garantia dos direitos,
deixando de parte os deveres do homem e do cidadio"-'*.

Além disso, e falando especificamente da atual Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP), uma breve leitura das suas normas leva-nos
rapidamente a conclusio de que o legislador constituinte de 1975 nio foi
muito “amigo” dos deveres fundamentais — e nio se quer com isso mencionar
o grande desequilibrio que existe em termos de consagragio de direitos e de
deveres (desequilibrio que ndo ¢ exclusivo da CRDP).

Ainda em jeito de nota introdutdria, serd importante salientar que os
deveres fundamentais sio certamente merecedores de uma andlise auténoma
em sintonia com a sua apreensio como categoria juridica auténoma (indepen-
dentemente de se vir ou nio a constatar, por um lado, a sua, chamemos-lhe
por ora, fragilidade ou debilidade juridica, e nio obstante nem todos os de-
veres fundamentais poderem ser caracterizados, em termos rigorosos, como
auténomos).

Por fim, cabe assinalar que, por exigéncias expositivas, apenas serio men-
cionados neste trabalho os deveres fundamentais das pessoas e nio também
os do Estado, e, outrossim, nio serd levada a cabo uma andlise exaustiva dos
deveres fundamentais mencionados ou, sequer, de algum deles em particular.

2. Deveres fundamentais e valores constitucionais

Sem entrar no eterno debate filoséfico sobre a relagio entre moral e
direito, pode afirmar-se que, atualmente, a ratio legitimante dos deveres fun-
damentais nio pode deixar de buscar-se em valores jusfundamentais como,
principalmente, o da solidariedade, mas, também, o da fraternidade', da

"' Nio obstante, como assinala Canotilho, “J4 houve tempo em que os deveres fundamentais foram considerados
como categoria de igual dignidade a dos direitos fundamentais” [sublinhado do autor]. Refere-se Canotilho, desde
logo, ao papel dos deveres na filosofia republicana. Com efeito, prossegue o autor, “A Republica era o reino da
virtude no sentido romano, que s6 pode funcionar se os cidaddos cumprirem um certo nimero de deveres: servir a
pitria, votar, ser soliddrio, aprender”. Cf. J.J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional, op. cit., p. 531.

12 Cumprindo sublinhar, no entanto, que os deveres nio foram esquecidos, sendo mencionados quer no seu
PreAmbulo - “Esta declaragdo, constantemente presente a todos os membros do corpo social, lhes recorde sem cessar
os seus direitos e os seus deveres” —, quer no artigo 132, em que se refere a indispensabilidade de uma contribuigio
comum para a manutengdo da forga publica e para as despesas de administragio.

137.]. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional, op. cit., p. 532.
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responsabilidade, da igualdade e da justica, designadamente da justica so-
cial. Canotilho afirma que, na ordem juridico-constitucional portuguesa, o
fundamento constitucional dos deveres fundamentais (que o mesmo entende
ser claro) “ndo ¢, em primeira linha, a necessidade de defender ideias morais
ou entes metafisicos (virtude, fraternidade, povo, estado, reptblica), mas sim
a de radicar posi¢des de direitos fundamentais ancorados na liberdade, na
dignidade da pessoa humana, na igualdade no direito e através do direito.
E neste sentido que se defendem serem os deveres fundamentais um «capi-
tulo dos préprios direitos fundamentais (Badura)”. Isso nio impede que a
ratio de certos deveres fundamentais esteja associada a outros valores mais
especificos como o da fidelidade a Pétria (v.g., o dever de defender a Pdtria
e de prestar o servigco militar) ou o da cidadania (o dever de votar, rectius, o
direito-dever de votar).

No que respeita ao papel que devem desempenhar os deveres fun-
damentais, pode sustentar-se que eles se fundam em bens e valores com
relevincia constitucional, cujo valor e protagonismo vai variando em fungio
do préprio pensamento politico e dos seus distintos e sucessivos paradigmas
juridicos. Assim, inicialmente, os escassos deveres fundamentais consagrados
configuravam deveres tipicos da matriz constitucional liberal, gravitando em
torno do valor da fidelidade 2 P4tria. Atualmente, os deveres fundamentais
estdo, sobretudo, associados ao principio da solidariedade, vale por dizer, a
maior parte dos deveres fundamentais sio hoje em dia deveres de solidarie-
dade, podendo esta declinar-se, como sucede na Constituigio italiana, em
solidariedade social (dever de vacinagdo), econémica (dever de pagar impostos
e de contribuir para a satisfagio de encargos publicos e dever de trabalhar),
politica (dever de votar e dever de defender a Pitria) e cultural (dever de
instrugdo). Solidariedade que, nesta fase final da sua afirmagio enquanto
valor fundamental, nio se basta com ser mera exigéncia ética ou principio
politico, sendo vista como um verdadeiro valor juridico, com positivagio no
direito interno e no direito europeu (artigo 22 do Tratado CE e artigo 1° do
Tratado que institui uma Constituigdo para a Europa).

Ainda a propésito do fundamento dos deveres sociais, nio deixa de
ser curioso que, assentando os mesmos nos valores que supra referimos, os
quais, de igual forma, inspiram sobretudo os direitos econédmicos, sociais e
culturais (abreviadamente, direitos sociais), todo o 4nimo e empenho dos
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cidadios seja no sentido da reivindicagio e concretizagio desses direitos em
detrimento do cumprimento dos deveres fundamentais assentes ou inspirados
pelos mesmos exatos valores. Ou seja, em matéria de direitos fundamentais,
muito particularmente dos direitos sociais, fundamos as nossas pretensdes
e exigéncias em valores como a solidariedade, a fraternidade, a igualdade e
a justiga. J4 em matéria de deveres fundamentais, os cidaddos agarram-se
a “matriz ideolégica individualista” que marcou o catdlogo dos direitos e
liberdades tipicos do Estado de Direito na sua versio liberal (matriz ideold-
gica relacionada com os valores da liberdade e da igualdade), caracterizados
0s mesmos, precisamente, pelo seu cardter individualista, esquecendo com-
pletamente a dimensio coletivista e comunitarista — a qual também nio ¢
certamente favorecida pelo individualismo libertdrio préprio do neoliberalis-
mo. Ora, nunca ¢ suficiente lembrar, os deveres sio indispensdveis a vida em
comunidade e, designadamente, a solidariedade tem custos'. Acresce a isto
que, como decorre do ji exposto, a constitucionaliza¢io de valores como os
da solidariedade, da fraternidade, da igualdade e da justiga faz com que eles
sejam mais do que meras proclamagées ou mesmo exigéncias éticas ou poli-
ticas, ou, em todo o caso, extrajuridicas ou metajuridicas. Sucede ainda que
muitas das prestagbes em que se concretizam, em especial, os direitos sociais
implicam que nés cumpramos os nossos deveres, como o de pagar impostos
e de contribuir, em geral, para os encargos estaduais. Vale isto por dizer, e no
que respeita sobretudo ao principio da solidariedade, que a sua afirmagio e
efetivacdo constitui condi¢io indispensdvel de integra¢do e coesio sociais.
E isso ¢ tanto mais relevante quanto assistimos hoje ao agravamento da crise
do Estado social, ganhando os deveres fundamentais neste cendrio de crise
uma redobrada razio de ser, sendo hoje clara a passagem da moralidade a res-
ponsabilidade enquanto sua base de sustenta¢io — ideia de responsabilidade
totalmente consentinea com o valor da solidariedade, a qual, por exemplo
no dominio da protegio da satde, faz com que cada pessoa nio se deva li-
mitar a exigir a sua protegio pessoal, cabendo-lhe, outrossim, preocupar-se
com a satide dos outros e com a salvaguarda do préprio sistema de satde
publica, sobretudo naquelas situagées de crise aguda em que hd o perigo de o

'* Ou, como afirma Juan Manuel Go1ic MARTINEZ, “La constitucionalizacién de deberes”, op. cit., p. 116, “os
beneficios da cidadania nio sio gratuitos”.
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mesmo colapsar. De tudo isto resulta que deve cair por terra a ideia simplista
e algo maniqueista de que os direitos fundamentais sio bons, garantindo e
fortalecendo a posi¢do das pessoas em face do Estado, e de que os deveres
fundamentais sdo maus, fragilizando essa mesma posigdao”. Afinal de con-
tas, os deveres fundamentais tém um papel importante na concretizagio de
multiplos direitos consagrados nas constituigoes.

3. Os deveres fundamentais como categoria constitucional
autonoma. Conceito e natureza

3.1. Antes de mais, cumpre reiterar que, conforme assinalado na
Introdugio, na anidlise subsequente nio serdo considerados os deveres
fundamentais em sentido amplo, os quais abrangem tanto os deveres das
pessoas como os deveres do Estado e das demais entidades puablicas'®, mas
tio somente os primeiros (deveres fundamentais em sentido restrito ou em
sentido préprio), que poderio ser concebidos como deveres pessoais horizon-
tais (enquanto deveres que se inscrevem no 4mbito de determinadas relagoes
com os outros) e deveres pessoais verticais (deveres em face do Estado e da
comunidade).

Saliente-se, ainda, que nos interessa, sobretudo, apurar se a nossa
Constitui¢do consagra os deveres fundamentais como uma categoria juridi-
ca auténoma, e isto independentemente de se reconhecer que nem todos os
deveres fundamentais sio auténomos.

3.2. Dito isto, jd no plano dogmadtico e em jeito de mera aproximagio
a um conceito de deveres fundamentais pessoais (tarefa sobremaneira difi-
cultada pela sua grande heterogeneidade), dirfamos que se trata de situagoes
juridicas passivas traduzidas na imposi¢io constitucional de condutas ou

15 Ou, como sugestivamente refere Schmitt-Glaeser, citado por Loureiro, os direitos fundamentais sio o ““filho

uerido™ e os deveres fundamentais o “‘enteado’. Cf. Jodo Carlos 5 iscurso dos deveres. Contributo
do™ d fund t teado’. Cf. Carlos LOUREIRO, “O d dos d Contribut,

ara a teoria dos deveres fundamentais” — nio publicado.

p t dos d fund tais” publicad

« 5%

!¢ Esta dicotomia deveres fundamentais em sentido amplo e em sentido restrito ¢ estabelecida por Loureiro (cf.
Jodo Carlos LoUREIRO, “O discurso dos deveres...”, op. cit.). Os deveres do Estado e demais entidades publicas
divergem, quanto 4 sua natureza, dos deveres pessoais, na medida em que sio expressio de fins e competéncias suas,
nio consubstanciando propriamente situagoes juridicas passivas.
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atuagdes, positivas ou negativas, com vista a protegao de interesses objetivos
que nio tém direta ou imediatamente que ver com os interesses particulares
dos seus titulares, antes tém que ver com o interesse de terceiros ou com a
satisfacdo, pelos poderes pablicos, de necessidades e fins coletivos. Daqui se
podem extrair, de imediato, duas ilagdes: que os deveres fundamentais impli-
cam constrangimentos a vontade e 4 liberdade individuais; além disso, que,
mesmo no que se reporta aos deveres pessoais, eles nio tém necessariamente
que se manifestar no dmbito de uma relago juridica, o que faz com que nem
todos aceitem a configura¢io dos deveres fundamentais como obrigacoes
juridicas. E ¢é esse argumento que importa explorar.

Nio poucas vezes ouvimos afirmar que os deveres jusfundamentais s30
obrigac¢des juridicas. Tendo em conta, todavia, que esta tltima expressio tem
sido utilizada no mundo juridico, em particular, na dogmitica privatistica,
como sinénimo de situagio de sujei¢io ou de subordinagio tipica de uma
relacio juridica em que o dever consubstancia o correspetivo de um direito,
serd conveniente nio utilizar ambas as expressoes como sindnimas uma vez
que, como se verd adiante, a nogio de deveres fundamentais existe indepen-
dentemente de qualquer concreta relagdo juridica entre quem cumpre o dever
e quem dele beneficia'. Acresce a isto que, carecendo a grande maioria dos
deveres fundamentais de prévia intervengio do legislador ordindrio para se
impor, hd quem distinga o dever constitucional e a correspondente obriga-
¢do juridica de nivel infraconstitucional (a titulo exemplificativo, veja-se o
dever constitucional de defesa da Pétria e a obrigagio legislativa de cumprir
o servi¢o militar)®®.

O conceito de deveres fundamentais vem igualmente associado, com
frequéncia, a ideia de sujei¢do. Ora, também agora cumpre notar que a ideia de
sujei¢do nio corresponderd totalmente a ideia de dever fundamental. Embora

17 A distingdo entre dever e obrigagdo com base no critério da juridicidade (a obrigagdo tem natureza juridica e o dever
natureza moral ou filoséfica) ndo deve, pois, ser acolhida. E isto, ainda que em termos de sancionabilidade se verificar
uma diferenga relevante entre as obrigagoes que derivam das relagdes juridico-privadas e os deveres constitucionais.

'8 Loureiro d4-nos conta de que “nio hd um uso univoco destes dois termos no universo da juridicidade”, tanto
se entendendo que se trata de conceitos equivalentes como, ao invés, conceitos distintos. A propésito da distingdo
entre obrigacio e dever no 4mbito do direito privado diz-nos o seguinte: “No direito provado, o conceito de obri-
gagio surge como distinto do de dever: a obrigagio designa o vinculo juridico entre pessoas, em virtude do qual o
credor pode exigir ou pretender do outro uma prestagio ou uma abstengio. Nesta acepgio, o conceito de dever é
remetido para o plano do contetido da obrigacio e captado segundo diferentes tipologias (deveres principais/deveres
acessérios)”. Ver Joio Carlos LoUREIRO, “O discurso dos deveres...”, op. cit.
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habitualmente se diga que as pessoas estdo sujeitas a deveres fundamentais,
estes tltimos nio corporizam necessariamente situagoes de sujeicdo em sen-
tido técnico. Com efeito, uma tal concetualizagio mostra-se incompleta na
medida em que os deveres fundamentais nio possuem sempre uma dimensio
de “suportag¢io” de determinadas consequéncias juridicas, mas podem ter
uma dimensio de obriga¢io de comportamento (positivo ou negativo), “de
fazer, atuar ou respeitar”’. A este propésito, Loureiro distingue do seguin-
te modo as duas categorias: “Assim, fala-se de um dever em sentido estrito
quando o obrigado tem de fazer, ou deixar de fazer, alguma coisa, ou seja, o
sujeito passivo da relagio juridica tem de observar um comportamento po-
sitivo ou negativo. J4 estaremos perante uma sujei¢io quando, do ponto de
vista da titularidade activa, hd um direito potestativo e o titular passivo tem
de ‘suportar as consequéncias do exercicio do direito potestativo, ou seja, a
produgio dos efeitos juridicos a que tende o mesmo direito’. Esta categoria
impde, assim, uma obriga¢io de suportagio (pati), que nio pode ser infrin-

gida, ao contrdrio do que acontece com o dever juridico stricto sensu”?.

3.3. Passando agora ao tépico da natureza dos deveres fundamentais,
0 que importa aqui averiguar ¢ se os deveres fundamentais sio deveres juri-
dicos ou se devem ser caracterizados como deveres civicos, morais ou mesmo
tdo s6 como meros postulados ideolégicos ou éticos®’. Mais concretamente,
podemos questionar-nos se, para lhes conferir juridicidade, ¢ suficiente a
sua consagra¢io numa norma juridica (e, no caso em aprego, em normas
juridico-constitucionais) ou se ¢ necessirio mais do que isso, em particular,
a previsao de sangdes para o seu incumprimento?

Quanto a esta questdo, que tem que ver com a forga e a eficdcia juridicas
dos deveres fundamentais (e, bem assim, com a sua justiciabilidade), desde jd
se diga que, em termos de estrutura dos deveres fundamentais, nio ¢ habitual
a sua imposigdo constitucional vir acompanhada da previsio de uma sangio
em virtude do seu incumprimento. Ora, assevera di Maria, “Uma norma que

Y Cf. Juan Manuel Go1G MARTINEZ, “La constitucionalizacién de deberes”, op. cit., pp. 116-117.
0 Cf. Jodo Carlos Loureiro, “O discurso dos deveres...”, gp. cit.

! A Constitui¢io de Weimar, no seu artigo 1639, estabelecia que, “sem prejuizo da sua liberdade pessoal, todo o
alemio tem o dever moral de utilizar as suas forcas intelectuais e fisicas de acordo com o que seja exigivel pelo bem
da comunidade”.
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prescreve comportamento se nio vier acompanhada de uma sangio, mais
do que constranger a vontade dos seus destinatirios, servird para orientar a
sua vontade ‘solicitando o sentimento ético e a consciéncia social e politica
das pessoas’?. Esta circunstincia tem servido de argumento para quem
defende a nio autonomizagio dos deveres fundamentais enquanto categoria
constitucional pois, bem vistas as coisas, a sua for¢a normativa e a sua eficicia
juridica (a dos preceitos que os consagram), afinal, ndo se distinguirio da
for¢a normativa e da eficcia juridica da prépria constituicdo que lhes serve
de fonte. Ou seja, sem a concomitante sangio, a forga normativa e a eficicia
juridica dos deveres afinal mais nio serdo do que a forga juridica da fonte em
que estdo cristalizados™. O que ¢é o mesmo que dizer que o cumprimento dos
deveres fundamentais mais nio serd do que uma decorréncia da subordinagio
a prépria constitui¢do enquanto norma suprema.

A acrescer a esta habitual auséncia de sangao para o incumprimento
dos deveres fundamentais, ¢ também frequentemente assinalada a auséncia
de aplicabilidade direta dos deveres fundamentais para lhes recusar cardter
juridico. Para Goig Martinez, hd que distinguir entre o dever constitucional,
plasmado na constituigio, e a obrigagio de cumprimento desse dever, a qual
possui configurag¢io legal, com isto querendo si