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“O tempo é para o Direito uma dimensio tio essencial
quanto ambivalente. Por defini¢io, o Direito tende para a con-
tinuidade: s6 ordena se for estdvel, ou se for dotado de alguma
estabilidade. Mas s6 ordena eficazmente se souber responder a
mudanga. Assim, o tempo traz ao Direito uma demanda ambi-
valente: pede-lhe que permanega e pede-lhe que mude.”

Maria Licia AMaraL, “O tempo e a protegao da confianga”,
in Carla Amado GoMEs, org., v Encontro dos Professores Portu-
gueses de Direito Piiblico. O Tempo e o Direito Piblico 2012, 21,

e-book disponivel em <www.icjp.pt>.

“O tema dos precedentes judiciais assume uma candente
atualidade. Ninguém ignora a prdtica dos nossos magistrados
que, perante um caso decidendo, revolvem as coletineas de ju-
risprudéncia ou as bases informdticas em busca de uma decisao
anterior que se lhe amolde. Ordenar aos juizes, como o fez o
legislador setecentista, que se deixassem de orientar pelos exem-
plos, casos julgados e arestos significaria renegar a essencial ma-
triz analégica do pensamento juridico metodologicamente com-
prometido.

Tudo aconselha que um precedente, quando mobilizdvel,
deva ser invocado. Sobre aquele magistrado que pretenda afas-
tar um precedente impende, segundo a melhor doutrina atual,
nomeadamente Alexy, o énus da contra-argumentagio. No pas-
sado, tal regra era ja observada. A recusa de um precedente ou
de uma corrente jurisprudencial conduzira a uma recomposigao
argumentativa por parte da Casa da Suplica¢ao.

O fundamento da vinculatividade feita de precedentes ju-
diciais nao se afigura dificil de desvelar. Alicerca-se, pratico-
-normativamente, nos principios da igualdade e da seguranca.
Numa 6tica pragmadtica, avulta a relevincia do principio da
inércia explicitado através da for¢a reprodutora dos precedentes
judiciais.

Nas luminosas consideracoes de Pinto Bronze, o decisivo
reside «no prudencial reconhecimento da semelhanca ou da
diferenca da especifica densidade juridica dos casos que justi-
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ficadamente se comparam com o momento marcante e o filtro
demarcante da procedéncia ou da improcedéncia de um prece-
dente». Descortina-se aqui um cendrio de radioso fundo ana-
l6gico. Admitir um precedente significa asseverar a semelhanca
entre o fundamento da decisao de um problema pré-objetivado
e o de um novo problema.

Mas nem toda a experiéncia prudencialmente adquirida
se amolda 2 especificidade do jufzo a fazer. E uma espécie de
analogia virada ao avesso, a qual, porém, nio deixa de assumir
timbre analdgico. Como bem alvitrara D. Duarte, a prudéncia
virtuosa deve acolher a mutdvel especificidade, porque «os fei-
tos dos hom~ees som muito desvairados e, por vezes, segundo
as circumstancias e modos dos tempos, nom cumpre tomar o
caminho que é acostumado em semelhantes casos, mas outro
singular, e dar certa temperanca d’escolhimento em alg~uu caso
apartado...». Em suma: com destemor e na companhia amdvel
de D. Duarte e de Pinto Bronze, também nés nos sentimos ha-
bilitados a concluir que a analogia ¢ a esséncia do juizo.”

Rui Manuel de Figueiredo Marcos, “O modo setecentista
de julgar em Portugal. Uma reflexdo em torno do valor dos pre-
cedentes judiciais no passado e no presente”, in Anténio Pedro
Barbas HoMEM et al., O Perfil do Juiz na Tradi¢io Ocidental.
Semindrio Internacional Coimbra: Almedina, 2009, 128-129.



Nota Prévia*

“Car Clest bien ainsi que doit étre compris le présent Ra-
pport. Il ne s'agit pas de faire advenir le pouvoir des juges. Celui-
~ci existe déja. Quon s'en félicite ou qu'on le déplore est une
autre discussion. En revanche, un tel pouvoir ne saurait étre
exercé discrétionnairement ni méme discrétement, a2 'ombre de
tout débat et sans que les intéressés aient été mis en mesure de
le discuter et de peser ouvertement sur son exercice. Inciter le
juge a rendre compte de ses choix, a prendre en considération
les intéréts qui sont au cceur du litige, & éviter les injustices ou
les désordres que ses décisions pourraient entrainer, n’accroit pas
son pouvoir mais contribue a sa maitrise. La rétroactivité des
revirements existe. Vouloir en empécher les méfaits ne revient
pas a les créer. Cest ouvrir les yeux.”

Rapport MoLEEssis (Rapport sur les revirements de juris-
prudence, remis 3 Monsieur le Premier Président Guy Canivet.
Mardi 30 novembre 2004. Groupe de travail présidé par Nico-
las Molfessis, 72; acessivel através de <https://www.lexeek.com/
document/931-revirements-jurisprudence-rapport-nicolas)>.

* Este texto corresponde A apresentagio na defesa publica do trabalho de con-
clusao do programa de pés-doutoramento em Direito, pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, intitulado “A tutela da confianca e a fungio judicial: o
caso das viragens da jurisprudéncia. Uma breve panordmica do Direito portugués e
do Direito brasileiro”.

As provas de pds-doutoramento tiveram lugar no dia 12 de julho de 2022, no
Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, perante um
Juri constituido pela Senhora Professora Doutora Maria Joao Antunes (Presidente),
pelo Senhor Professor Doutor Miguel Teixeira de Sousa (Arguente) e pelo Senhor
Professor Doutor Paulo Mota Pinto (Tutor cientifico). A todos expresso o meu agra-
decimento.
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1. Uma vez que a investigagao realizada foi mais vasta do que o 4m-
bito do trabalho entregue, fazemos agora um enquadramento um pou-
co mais abrangente do tema, em fungao de alguns elementos de Direito
estrangeiro, nomeadamente do Direito espanhol e do Direito francés,
bem como uma brevissima referéncia a um aspeto do Direito italiano.

2. Comegamos por dar nota, na doutrina nacional, de um trabalho
de Pedro Moniz Lopes, sobre o valor juridico das normas de decisao
jurisprudenciais’.

3. Ainda entre nds, o cardter inovador de um determinado enten-
dimento do Supremo Tribunal de Justica, quanto a matéria dos su-
primentos nas sociedades anénimas, por comparagio com a jurispru-
déncia anterior do mesmo Tribunal, foi recentemente salientado por
Alexandre Mota Pinto, numa anotacio ao acérdiao em causaz.

4. Niao podemos deixar de trazer também a colagio o Acérdao de
24 de junho de 2022, do Supremo Tribunal dos Estados Unidos da
América, no caso Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Depart-
ment of Health, et al. vs Jackson Women’s Health Organization, et al.,
que estd na ordem do dia e através do qual foi revogada a conhecida
jurisprudéncia Roe e Casey.

! Cfr. Pedro Moniz Lores, “O valor juridico das normas de decisio jurispruden-
ciais”, O Direito 140/2 (2008) 645-695. O A. assenta o seu trabalho num conjunto
de premissas que nunca ¢ demais recordar: (7) o facto de o Direito legal ser apenas
um tipo de aproximag¢do normativa ao Direito; (7Z) a dificuldade de a decisdo de um
caso juridico poder, em termos l6gicos, derivar exclusivamente de um preceito legal,
devido a complexidade do matching entre as situagoes reais particulares e as categorias
universais, utilizadas nas normas gerais do ordenamento, o que implica o recurso a
outros fatores normativos insitos no raciocinio decisional; e (777) a circunstincia de o
Direito nio ser uma realidade estdtica, antes se ir constituindo nos casos juridicamen—
te relevantes que suscitam a sua intervengio.

2 Cfr. Alexandre Mota PinTO — “Suprimentos nas sociedades anénimas. Ano-
tagio ao Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 30 de novembro de 20217,
Revista da Ordem dos Advogados 82 (jan./jun. 2022) 33-62. A jurisprudéncia anterior
havia sido afirmada nos Acérdaos do stj, de 14 de dezembro de 1994 e de 9 de feve-
reiro de 1999. A mesma considerava decisiva, para a qualificacio de empréstimos de
acionistas como suprimentos, a detengdo de uma participagao social minima de 10%.
O montante da participagdo social deixou agora de ser o tnico e exclusivo critério.
O s17 passou a admitir a qualificagio como suprimentos de empréstimos ou créditos
de acionistas, com participagoes sociais inferiores a 10%, desde que se verifiquem ou-
tras circunstancias indiciadoras daquela qualidade, tais como a designagio atribuida
pelas partes aos empréstimos, o respetivo montante, o cardter sequencial dos financia-
mentos e a prorrogacio dos respetivos prazos de reembolso.
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5. O Supremo Tribunal dos Eua concluiu agora que a Constitui¢ao
Norte-Americana nio proibe os cidadaos de cada Estado de regularem
e inclusivamente proibirem o aborto.

6. Com interesse para o tema, temos que o referido Supremo Tri-
bunal afirmou que a jurisprudéncia Casey — mais recente do que a Roe,
como ¢ sabido — havia reafirmado esta tltima exclusivamente com base
na doutrina do stare decisis (vinculagio ao precedente)3/4. Ora, para o

3 No sentido de que a doutrina do stare decisis marca ainda — embora jd nio com
a mesma importincia de outrora — a diferenca entre os sistemas da civil law e da com-
mon law, CAPPELLETTI, Mauro — “The Doctrine of Stare Decisis and the Civil Law: A
Fundamental Difference — or no Difference at All?”, in Herbert BErnsTEIN / Ulrich
DrosniG / Hein KO1z, org., Festschrift fiir Konrad Zweigert zum 70. Geburtstag),
Tubinga: J.C.B. Mohr, 1981, 381-393. O A. faz notar a complexidade da compara-
¢d0, que obriga a ponderar, entre outros, aspetos como a organizagio dos tribunais
superiores, 0 seu niimero, a sua composi¢io, nomeadamente se através de juizes de
carreira, o respetivo volume de trabalho, a publicidade das suas decisoes, a existéncia
de uma jurisdi¢io constitucional auténoma e a nomeagio politica dos juizes para
os tribunais constitucionais. Do mesmo A., Mauro CaprpeLLETTI, “Il processo civile
italiano nel quadro della contrapposizione «Civil Law» — «Common Law»”, Rivista
di Diritto Civile (1963) Parte 1, 31-64, artigo no qual ¢ sublinhada a diferenca entre
a tradi¢do continental, em que a pretensdo processual vai “na sombra” do direito ma-
terial, ¢ a primazia da actio, 2 boa maneira romanistica, na common law. Assinalando
o relaxamento da doutrina do stare decisis em Inglaterra, por um lado, e uma maior
sensibilidade para a jurisprudéncia e os seus problemas na Alemanha, por outro lado,
Reinhard ZiMmMERMANN / Nils JANSEN — “Quieta Movere. Interpretative Change in a
Codified System”, in Peter CANE / Jane STAPLETON, ed., The Law of Obligations. Es-
says in Celebration of John Fleming Oxford: Clarendon Press, 285-315. Embora desse
facto nao retirem quaisquer conclusoes, os AA. afirmam que a revogagdo de decisoes
judiciais (overruling) ¢ muito mais comum na Alemanha do que em Inglaterra. V.
também Hans W. BaaDE, “Stare Decisis in Civil Law Countries: The Last Bastion”, in
Peter Birks / Arianna PRriETO, ed., Themes in Comparative Law in Honour of Bernard
Rudden, Oxford: Oxford University Press, 2002, 3-20.

4 No Direito continental, e em termos gerais, ¢ possivel identificar, pelo menos,
trés tipos de precedentes. O primeiro ¢ a decisdo sucessiva, ou seja, aqueles casos em
que a segunda sentenga constitui uma repeticio da primeira. J& o segundo tipo de
precedente se apresenta mais complicado. Traduz-se na existéncia de um elemento
comum a ambas as decisoes, o qual permite que sejam retiradas, da primeira decisio,
conclusées vélidas para a segunda. O terceiro tipo de precedente dé-se quando a se-
gunda decisdo pode ser justificada através de argumentos — regras, factos e valores ou
valoragbes — que fundamentaram a primeira decisao. Cfr. Jerzy WrOBLEWSKI — “II
precedente nei sistemi di «civil law»”, in Giovanna VISINTINI, a cargo de, La giuris-
prudenza per massime e il valore del precedente con particolare riguardo alla responsabi-
lita civile. Atti del Convegno promosso dall’Instituto di Diritto Privato della Facolta di
Giurisprudenza in collaborazione com la Rivista «Contratto e Impresa». Genova, 11 e 12
marzo 1988, Padua: Cedam, 1988, 26-27.
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Tribunal, uma aplicagdo correta da doutrina do szare decisis implicava
que tivesse sido feita a avaliagdo do valor dos argumentos em que se
havia baseado a jurisprudéncia Roe.

7. Isto sem prejuizo de o Supremo Tribunal dos Eva ter enfatizado
a importancia do stare decisis, enquanto protecio para aqueles que re-
correm ao tribunal com base numa determinada decisao judicial, bem
como ao nivel do sistema, permitindo poupar os custos econémicos
e humanos sempre decorrentes da litigincia judicial, uma vez que os
recursos existentes para a administracio da justi¢a nao sao ilimitados.

8. Mas o stare decisis nao é um comando inultrapassdvel e o Tri-
bunal identificou cinco fatores que, em seu entender, justificavam a
revogagao da jurisprudéncia Roe:

(1) a natureza do erro, nesse caso, cometido pelo Tribunal, pois tal
jurisprudéncia estava, desde o inicio, em colisao com a Consti-
tuigao, ao impedir uma parte da populagao de, através dos seus
representantes, regular a matéria;

(ii) a fraca qualidade da argumentagio utilizada, retirando da
Constituigao o direito — implicitamente reconhecido — 4 inter-
rupc¢io voluntdria da gravidez e impondo uma regulacio deta-
lhada da mesma, como se de uma lei se tratasse, mas tudo sem
fundamento para tanto no texto constitucional, na sua histéria
ou em algum precedente;

(iii) a falta de praticabilidade da referida regulamentagio, sendo
dificil tracar a linha, com base na jurisprudéncia Roe, entre as
restricdes que seriam, ou nao, constitucionalmente admissiveis;

(iv) os efeitos disruptivos noutras dreas do Direito; e

(v) a auséncia de uma concreta confianga, a merecer a tutela do
Direito, atento o cardter, em geral, nio planeado do recurso ao
aborto e o facto de o planeamento familiar poder compensar a
eventual proibi¢io do aborto por alguns Estados.

9. Feita esta breve referéncia de atualidade, temos que o ordena-
mento juridico espanhol nio se afasta muito do nosso, no que se refere
aos normativos relevantes para o tema em andlise, mas a jurisprudéncia
e a doutrina do pafs vizinho sio bastante ricas’.

> Nos ultimos vinte anos foram publicados em Espanha, pelo menos, seis livros
que versam diretamente a problemdtica do cardter vinculativo da jurisprudéncia. Sao
eles, por ordem cronolégica: Leonor MoRAL SORIANO, El precedente judicial, Madrid:
Marcial Pons, 2002; Andrés OLLERO, lgualdad en la aplicacion de la ley y precedente
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10. A Constitui¢ao Espanhola garante a seguranca juridica (artigo
9.2, n.° 3), a igualdade (artigo 14.°), o direito a tutela judicial efetiva
(artigo 24.°, n.° 1), a independéncia dos juizes, que se encontram sub-
metidos unicamente ao império da lei (artigo 117.2, n.° 1), e impde
a obrigatoriedade de as sentengas serem fundamentadas (artigo 120.°,
n.c 3).

11. A respeito das sentencas do Tribunal Constitucional espanhol,
a Constitui¢ao Espanhola determina que elas serdo publicadas no BOE,
incluindo os votos de vencido, se os houver. Estabelece também que as
sentengas do mesmo Tribunal que declarem a inconstitucionalidade de
uma lei ou de uma norma com forga de lei, de par com todas aquelas
que ndo se limitem ao reconhecimento de um direito subjetivo, produ-
zirao efeitos frente a todos (artigo 164.°, n.° 1).

12. De acordo com a Lei Organica do Tribunal Constitucional
espanhol, as respetivas sentencas de inconstitucionalidade produzem
efeitos gerais a partir da sua publicagio no BOE (artigo 38.°, n.° 1).
Este diploma revela alguma preocupa¢io com a uniformizagao da ju-
risprudéncia ao determinar que, quando uma Sala considere necessdrio
afastar-se, em qualquer ponto, da doutrina constitucional precedente
firmada pelo Tribunal Constitucional, a questao deve ser submetida ao
Pleno para decisdo pelo mesmo (artigo 13.°).

judicial, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005; Silvia Diez
SASTRE, El precedente administrativo. Fundamentos y eficacia vinculante, Madrid: Mar-
cial Pons, 2008; Victor FERRERES COoMELLA / Juan Antonio Xior Rios, E/ cardcter
vinculante de la jurisprudencia, 2.2 ed., Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Euro-
peo, 2010; Martin Orozco MUNOZz — La creacién judicial del Derecho y el precedente
vinculante, Cizur Menor: Aranzadi, 2011; e Diana SANTIAGO IGLESIAS — La jurispru-
dencia y su funcion en el ordenamiento juridico administrativo. Un estudio desde la dptica
de igualdad y seguridad juridica, Madrid: Marcial Pons, 2021. Leonor Moral analisou
a questdo da relevancia das decisoes judiciais anteriores na perspetiva do seu papel na
argumentagio juridica. Porqué utilizar precedentes? Como utilizar precedentes? Nesta
perspetiva, havia sido pioneira, na doutrina espanhola, Marina GascON ABELLAN,
La técnica del precedente y la argumentacion racional, Madrid: Tecnos, 1993. Sobre o
Direito espanhol, hoje apenas com interesse histérico, Jacques Bernard Herzog, Le
droit jurisprudentiel et le Tribunal Supréme en Espagne. Essai sur les conditions de créa-
tion du Droit par la Juridiction de Cassation, Toulouse: Imprimerie F. Boisseau, 1942;
e Alfredo Robles Aivarez pE Sotomavor, “El precedente judicial anglosajén y la
jurisprudencia espafola’, in Revista General de Legislacion y Jurisprudencia 93 (1948)
508-561. Mais recentemente, Gabriel Garcia CANTERO, “Le précédent et la loi. Ra-
pport de Droit espagnol”, in Ewoud Honbuus, ed., Precedent and the Law. Reports to
the XVIIth Congress. International Academy of Comparative Law, Utrecht 16-22 July
2006 Bruxelas: Bruylant, 2007, 189-207.
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13. A semelhanca do que sucede ordenamento juridico portugués,
nio obstante a importincia da Constitui¢io relativamente a matéria
das fontes do Direito — ¢ o papel como que revoluciondrio da Cons-
tituigio Espanhola de 1978 nesse campo, tal como o foi o da nossa
Constituigao de 1976, aqui se incluindo a Revisao constitucional de
1982, que criou o Tribunal Constitucional —, o elenco legal das fontes
do Direito consta do Cédigo Civil espanhol.

14. Segundo este importante diploma, as fontes do ordenamento
juridico espanhol sdo a lei, o costume e os principios gerais de Direito
(artigo 1.°, n.° 1). Por seu lado, a jurisprudéncia complementard o
ordenamento juridico com a doutrina que, de modo reiterado, seja
estabelecida pelo Tribunal Supremo, ao interpretar e aplicar a lei, o
costume e os principios gerais de Direito (artigo 1.°, n.° 6).

15. Passando para a Lei Organica do Poder Judicial (Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, sucessivamente alterada), ela impde que os juizes
e os tribunais apliquem o direito da Unido Europeia em conformidade
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia (arti-
go 4.° bis, n.° 1). Prescreve igualmente que a Constitui¢do ¢ a norma
suprema do ordenamento juridico e vincula todos os juizes e tribunais,
os quais devem interpretar e aplicar as leis e os regulamentos de acor-
do com os preceitos e os principios constitucionais, concretamente nos
termos da interpretagio que para os mesmos resulte das decisoes do
Tribunal Constitucional em todo o tipo de processos (artigo 5.2, n.° 1).

16. O diploma em causa contempla o voto de vencido (artigos
206.°,n.° 1, e 260.°) e qualifica como infracio disciplinar muito grave
a intromissdo, por parte de um juiz ou magistrado, no exercicio do
poder jurisdicional realizado por um colega (artigo 417.°, n.© 4).

17. Nao sendo possivel dar aqui uma panorimica alargada do di-
reito processual espanhol, farei men¢ao apenas a dois preceitos da Ley
de Enjuiciamento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero, sucessivamente
alterada), um sobre o recurso de cassacao e o outro relativo ao denomi-
nado recurso no interesse da lei.

18. Assim, segundo o diploma que se pode designar como o Cé-
digo de Processo Civil espanhol, considera-se que um caso apresenta
interesse para fundamentar um recurso de cassagao quando a sentenga
recorrida contrarie a doutrina jurisprudencial do Tribunal Supremo
ou resolva questdes sobre as quais exista jurisprudéncia contraditéria
das Audiéncias Provinciais ou, ainda, aplique normas que nio tenham
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mais de cinco anos de vigéncia, sempre que, nesta ultima hipétese, nao
exista doutrina jurisprudencial do Tribunal Supremo relativa a normas
anteriores de contetido igual ou similar. Quando se trate de recursos de
cassacio que devam ser conhecidos por um Tribunal Superior de Justi-
¢a, entende-se que também existe interesse para fundamentar o recurso
nos casos em que a sentenca recorrida contrarie doutrina jurispruden-
cial ou nio exista essa doutrina do Tribunal Superior sobre normas
de Direito especial da correspondente Comunidade Auténoma (artigo
477.2, n.° 3).

19. No que se refere ao regime do recurso no interesse da lei, a de-
cisdo respeitard, em qualquer circunstincia, as situagoes juridicas par-
ticulares derivadas das sentengas que estdo em causa e, quando julgar
o recurso procedente, fixard no caso a doutrina jurisprudencial. Nesta
situacdo, a sentenga serd publicada no BOE e, a partir desse momento,
complementard o ordenamento juridico, vinculando todos os juizes e
tribunais da ordem jurisdicional civil diferentes do Tribunal Supremo
(artigo 493.°).

20. Resumindo alguns dos ensinamentos da doutrina e da juris-
prudéncia espanholas com interesse para o tema do presente trabalho,
pode afirmar-se o seguinte:

(i) sao fontes do Direito os argumentos que servem de justificagdo
para a resolugao de um caso, logo os precedentes sio fonte do
Direito, o que, contudo, nao d4 sé por si resposta quanto aos
termos concretos em que os precedentes devem ser considera-
dos;

(ii) a exigéncia de reiteragio da jurisprudéncia — no artigo 1.°,
n.° 6, do cc espanhol — decorre do principio da seguranga juri-
dica, que se aplica ndo s6 a lei, como também a jurisprudéncia;

(iii) para que a jurisprudéncia adquira a for¢a que lhe é reconhecida
pela referida norma do artigo 1.°, n.° 6, s3o necessdrias, pelo
menos, duas decisoes judiciais de idéntico sentido, exceto no
caso de decisdes do Pleno ou quando seja assumida uma vira-
gem da jurisprudéncia, em que bastard apenas uma decisio;

(iv) o principio da igualdade nio impée a forga vinculativa do pre-
cedente, pois tem de ser conciliado com outros principios;

(v) cabe distinguir entre uma igualdade material perante a lei e
uma igualdade formal na aplicacio da lei, que apenas proibe
o arbitrio;
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(vi) o principio da igualdade exige coeréncia com decisoes anterio-
res, mas nao mais do que isso, isto é, ndo significa submissao a
jurisprudéncia dos tribunais superiores;

(vii) o principio da independéncia judicial legitima esta possibilida-
de de os tribunais inferiores se afastarem da jurisprudéncia dos
tribunais superiores;

(viii) o sistema de recursos vigente garante — de forma tendencial-
mente satisfatéria — as exigéncias decorrentes do principio da
igualdade, embora sempre com a limita¢io de ndo existir uma
vinculagao do tribunal superior ao seu préprio precedente;

(ix) um desvio arbitrdrio relativamente a jurisprudéncia anterior
poe em causa a garantia constitucional de uma tutela judicial
efetiva;

(x) conforme decorre da jurisprudéncia do TEDH, os particulares
nao tém direito & aplicagao de uma determinada jurisprudén-
cia, mesmo que ela seja constante. Mas, igualmente de acordo
com o TEDH, a aplicagao retroativa de uma nova interpretacio
sufragada pela jurisprudéncia exige o preenchimento do teste
da previsibilidade, no sentido de se aferir se tal interpretagao
podia, ou ndo, haver sido razoavelmente prevista pelos inte-
ressados. Este critério da previsibilidade provém, entre outros
processos decididos pelo TEDH, do caso Del Rio Prada e vem
limitar o jd mencionado requisito da reitera¢io para que a ju-
risprudéncia seja normativa.

21. Em Franca, na sequéncia da jurisprudéncia sobre respon-
sabilidade civil médica de que dou nota no meu trabalho de pés-
-doutoramento — tratou-se, muito concretamente, do Acérdio da
Primeira Camara Civil do Tribunal de Cassacio, de 9 de outubro de
2001 —, o Primeiro Presidente do Tribunal de Cassa¢io, Guy Canivet,
diligenciou para que fosse constituido um grupo de trabalho tendo por
missao estudar a aplicacio no tempo dos revirements de jurisprudence.
Esse grupo de trabalho foi presidido pelo Professor Nicolas Molfessis,
que acabou por dar o nome ao Relatério que foi produzido®.

¢ Les Revirements de Jurisprudence. Rapport remis i Monsieur le Premier Président
Guy Canivet. Mardi 30 novembre 2004. Groupe de travail présidé par Nicolas Molfessis,
Paris: Litec LexisNexis, 2005, disponivel em <https://www.lexeek.com/document/931-
-revirements-jurisprudence-rapport-nicolas>. Dando nota de uma nova cultura quan-
to s viragens da jurisprudéncia, no contencioso administrativo francés, Chloé Pros-
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22. O Relatério Molfessis propos que:

(i) fosse sempre o tribunal que tomou a iniciativa de proceder a
viragem da jurisprudéncia a identifici-la, de forma expressa,
bem como a fundamentd-la, para que nio houvesse davidas, a
esse respeito, por parte dos seus destinatdrios;

(ii) o legislador consagrasse a possibilidade de os tribunais modela-
rem no tempo os efeitos das viragens da jurisprudéncia sempre
que a sua aplicacio retroativa se revelasse lesiva para interesses
legitimos. A este respeito, o Relatério sublinhou as insuficién-
cias das técnicas preventivas — por exemplo, anunciar a viragem
nos obter dicta —, as quais contribufam para reduzir a imprevisi-
bilidade, mas nao eram sempre eficazes, nem suficientes;

(iii) a prépria Cour de Cassation avangasse logo com a modelagao
da aplica¢io no tempo dos seus acérdaos. Com efeito, nao obs-
tante a consagragao dessa faculdade pelo Direito positivo ser
recomenddvel e o Relatério haver feito essa proposta, nada im-
pedia — pelo contrdrio, tudo aconselhava — que se tentasse, de
imediato, resolver pretorianamente o problema. Isto sem pre-
juizo do disposto pelo artigo 5.° do Cédigo Civil francés (// est
défendu aux juges de se prononcer par voie de disposition générale
et réglementaire sur des causes qui leur sont soumises), norma que
proibe ao juiz arvorar-se em legislador. Segundo o Relatério, o
preceito em questdo apenas impedia que se transformasse uma
decisio judicial em lei. A modelagao dos efeitos de uma decisao
judicial ndo apresentava esse cardter, pois limitava-se a op¢ao
entre aplicar, ou nio, a solugio nova ao caso em juizo. Era
coerente com o poder criador da decisdo jurisprudencial que o
juiz modelasse os seus efeitos. Tal ndo exorbitava da érbita do
exercicio da fungao judicial;

(iv) a Cour de Cassation ficasse com o exclusivo da modelacio dos
efeitos das viragens de jurisprudéncia que decidisse operar,
enquanto decisdo subsequente a da viragem propriamente dita;

-PHALIPPON — Le juge administratif et les revirements de jurisprudence, Paris: LGpy, 2018.
A A. refere que, enquanto no passado o Conselho de Estado nio refutava a solugao
juridica por si abandonada, para nio assumir a rotura com a mesma e manter uma
aparéncia de continuidade, pelo que se refugiava numa motivagio sumdria e numa re-
dagio lacdnica, no novo milénio o referido Conselho de Estado passou a assumir, com
transparéncia, a mudanga relativamente a sua anterior jurisprudéncia, dando coeréncia
a essa modificagdo, num contexto de valorizagio da seguranca juridica.
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(v) as decisoes sobre a viragem da jurisprudéncia e sobre a eventual
modelag¢io no tempo dos seus efeitos fossem sempre tomadas
por formacdes alargadas de juizes (Assemblée pléniére, Chambre
mixte, pléniéres de Chambre). Desta forma, ficavam asseguradas
a unidade de entendimento sobre uma determinada regra juri-
dica no seio do referido Tribunal e a certeza e estabilidade que
deviam revestir as decisdes de modelacao;

(vi) a decisdo sobre a aplicagio retroativa da nova interpretagio
fosse sempre cuidadosamente analisada caso a caso, a luz do
principio da proporcionalidade, ponderando-se as vantagens
dessa aplicagao, mas também as suas desvantagens, para os
particulares visados. O Relatério absteve-se de impor qualquer
grelha sobre a matéria. Recordou que a regra era efetivamente
a aplicagao retroativa, pelo que qualquer excegio carecia de ser
devidamente fundamentada;

(vii) fosse assegurado o contraditério das partes relativamente a
decisao sobre a modelagio no tempo dos efeitos da decisao
judicial de viragem da jurisprudéncia e que esse debate fosse
alargado para além das préprias partes, recorrendo-se a figura
do amicus curiae; e, por Gltimo,

(viii) que a situagdo dos particulares que propuseram a viragem da
jurisprudéncia devia permanecer inalterada, uma vez que nao
oferecia qualquer particularidade que justificasse um entendi-
mento diferente. Ou seja, a regra era o particular beneficiar
do revirement de jurisprudence no seu caso, de modo a nio se
substituir uma injustica por outra.

23. Uma brevissima men¢ao ao ordenamento juridico italiano para
referir a existéncia, no Supremo Tribunal (Corte di Cassazione)’, do
Ufficio del Massimario. Composto por juizes de carreira, cabe-lhe ex-
trair das decisoes do Supremo Tribunal uma ou mais miximas que
sintetizem a argumentagio juridica seguida pelo mesmo Tribunal. As
referidas mdximas resultam normalmente da ratio decidendi, embora,
em alguns casos, possam derivar de obiter dicta. Sao depois publicadas
e influenciam a jurisprudéncia futura®.

7 E também no Conselho de Estado e no Tribunal de Contas italianos.
8 V. Luca PASSANANTE — I precedente impossibile. Contributo allo studio del diritto
giurisprudenziale nel processo civile, Turim: Giappichelli, 2018, 117-183.
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24. As viragens da jurisprudéncia podem ser estudadas numa pers-
petiva tedrica, ligada aos principios da divisdo de poderes, da igual-
dade, da seguranca juridica e da tutela judicial efetiva, bem como ao
elenco das fontes do Direito e ao valor da jurisprudéncia. Mas também
podem ser encaradas numa perspetiva mais pratica.

25. Nio obstante a complexidade do tema, do que se trata, no
essencial, ¢ de submeter o juiz as exigéncias resultantes do principio
da seguranca juridica’. O particular tem direito a seguranca juridica
perante o Estado, no seu todo, sendo-lhe indiferente que a solugao
nova que lhe estd a ser aplicada e é para si lesiva decorra da lei ou da
jurisprudéncia.

26. As viragens da jurisprudéncia nao sio um mal em si mesmo.
Serdo até inevitdveis, atenta a necessidade de adaptagio do Direito a
evolugio social — independentemente de a jurisprudéncia ser uma fon-
te do Direito mais “lenta” do que a lei —, porque, muitas vezes, o legis-
lador peca por imobilismo.

27. Por outro lado, as viragens nao serdo muito frequentes. Uma
coisa ¢ a instabilidade de entendimentos judiciais, fruto, por exemplo,
da novidade da legislagao. Nao é melhor uma interpretagio errada,
mas permanente, do que flutuagdes ao nivel das decisées dos tribunais.
A jurisprudéncia precisa de tempo para sedimentar.

28. Realidade diferente, com um sentido préprio, sio as viragens
da jurisprudéncia, que pressupéem a existéncia de doutrina judicial-
mente firmada.

29. A mudanga inerente 4 viragem da jurisprudéncia corresponde
a um aperfeicoamento, a um repensar dos problemas, pelo que se
presume positiva. Problemdtica é a sua retroatividade. O principio
da seguranga juridica nao impede alteragdes de entendimento pelos
tribunais.

9 O poder de os tribunais criarem as normas jurisprudenciais encerra perigos,
atento o cardter algo imprevisivel dessas normas, seja pelo seu conteudo, seja pelo
momento da sua emissdo e pela respetiva evolugio no tempo. Cfr. Anne-Laure Va-
LEMBOIS — La constitutionnalisation de ['exigence de sécurité juridique en droit frangais,
Paris: LGDJ, 2005, 76. Nesta obra, a A. estabelece a ligagio do principio da seguranca
juridica ao Estado de Direito, em sentido formal — clareza, determinagio, precisao,
inteligibilidade e estabilidade das regras juridicas — e material — a seguranca juridica
como direito-garantia, necessdrio para a prote¢do dos outros direitos —, assim como
reconduz o principio da nio retroatividade ao da seguranca juridica, que serd o seu
fundamento, sem prejuizo da conexio do primeiro com outros principios juridicos.
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30. Por seu lado, a independéncia judicial nio ficard prejudicada
pela introdugao de mecanismos de estabilizagao da jurisprudéncia, por
exemplo, simulas'® ou méximas.

31. Tais mecanismos destinam-se a assegurar um maior respeito
pelas decisoes dos tribunais superiores ou até por decisdes anteriores
de tribunais da mesma hierarquia, com o consequente incremento da
coeréncia das decisoes judiciais, ao nivel do sistema.

32. Com efeito, a independéncia judicial significa, sobretudo, que
os tribunais, no seu conjunto, nio estao sujeitos a qualquer subordina-
¢ao juridica, exceto em relagao ao ordenamento juridico no seu todo.
A subordinagao dos tribunais ao Direito parece ser, assim, um conceito
suficientemente amplo para permitir os mencionados mecanismos de
estabilizacio.

33. Ainda nesta sede, convém recordar que o protagonismo ju-
dicial é também fruto da supremacia da Constitui¢do. Sao os juizes
da jurisdigio constitucional, quando exista, que acabam por dizer a
Constituigao. O triunfo da ponderacio sobre a subsungio conduziu a
uma proeminéncia do juiz!!.

34. O Direito é uma realidade histérica, cultural, social, que nao
pode ficar indiferente a atual rapidez das mudancgas sociais. Sucede que
sozinho o legislador ndo consegue assegurar, de forma satisfatdria, essa
resposta.

35. Acresce, ainda, que muitos problemas s6 podem ser resolvi-
dos perante as especificidades do caso concreto em que se colocaram.
Pense-se, por exemplo, no conflito entre o direito a honra e a liberdade
de expressao e de informagao.

36. Respondemos afirmativamente a questao de saber se se jus-
tifica criar um Direito transitério para as viragens da jurisprudéncia.
A dificuldade reside em que esse Direito transitério terd de atender a
especificidade da decisdo judicial, do seu processo de constitui¢io, dos
seus efeitos.

37. A legislacdo, em principio, s6 se aplica a factos posteriores a
mesma, enquanto a decisio judicial regula, em regra, factos que ocor-

10" A stmula vinculante do direito brasileiro foi qualificada como jurisprudéncia
paranormativa por Luca PASSANANTE — [/ precedente impossibile, 100-104.

11 Cfr. Luis Priero SancHis — Ley principios, derechos, Madrid: Dykinson,
1998, 41. No topo da pirimide normativa encontra-se hoje um diploma cujo conteu-
do resulta, em boa medida, da aplicagio que dele ¢é feita pelos tribunais.
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reram no passado. Nao obstante partilharem da mesma fungao, o Di-
reito transitério da lei e o da jurisprudéncia sio distintos.

38. No que se refere a este Direito transitério da jurisprudéncia,
hd uma lacuna no nosso ordenamento juridico e a mesma nio pode
ser integrada através dos critérios legais que respeitam a aplicagao da
lei no tempo.

39. Respondemos igualmente de forma afirmativa ao problema da
modela¢io no tempo dos efeitos das decisoes judiciais, modelacio esta
que, alids, o legislador consagra para a jurisprudéncia normativa. No
que se refere a demais jurisprudéncia, a natureza da decisao judicial e
o facto de os tribunais supranacionais praticarem a referida modelagao
apontam inequivocamente no sentido da sua admissibilidade.

40. Este Direito transitério aplicdvel a jurisprudéncia tem de ser
entendido como uma tarefa do legislador e dos juizes. Nao obstante
o prospective overruling (revogacio apenas para o futuro da doutrina
decorrente de uma decisio judicial) ndo integrar o Direito portugués,
nao constituir uma regra que obrigue os nossos tribunais, afigura-se-
-me admissivel a sua importacio e aplica¢io pelos mesmos.

41. Enquanto o legislador nio intervém, por exemplo, através da
consagracio legal da faculdade de os tribunais superiores modelarem
no tempo os efeitos das suas decisdes quando procedam a viragens
da jurisprudéncia, ou abrindo a porta a um novo fundamento para o

12 6u instituindo um mecanismo indemnizatério, a

recurso de revisio
cargo do Estado, para os particulares lesados pelas viragens da juris-
prudéncia — responsabilidade do Estado por atos licitos —, os tribunais
podem ir, também eles, avangando na procura de solu¢oes, nomeada-
mente modelando no tempo os efeitos das viragens da jurisprudéncia.

42. Por Gltimo, respondemos afirmativamente a uma abordagem
preventiva, de natureza cultural, mediante a formacio dos magistra-
dos, a sua sensibilizagao para este problema, e a sinalizagio da possibi-
lidade de uma mudanga de interpretagio nas sentengas, quer nos obiter
dicta, quer através dos votos de vencido.

12 Um particular que consiga obter ganho de causa no TEDH, com fundamento
no facto de haver sido vitima de uma viragem da jurisprudéncia e de tal contrariar o
artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, jé pode hoje interpor o competente recurso de revisio [ar-
tigo 696.°, alinea f), do cpc e artigo 449.°, n.° 1, alinea g), do cpp]. Mas a sobrecarga
de trabalho que afeta atualmente o TEDH, com as consequentes demoras na resolugio
dos casos que lhe sdo submetidos, desaconselha esta via.
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dicos de Direito continental'4, é hoje um dado adquirido!®. Se um

13 Como refere Michael Stolleis, «refletindo sobre a posi¢io do juiz moderno,
torna-se claro, desde o inicio, que ji ndo sio adotados dois pontos de vista extremos
imagindveis. Nem o juiz ¢ um matemdtico de condigbes nem julga apenas com sen-
tido de justica como um “rei judicidrio”. J4 ninguém admite que o direito contém
todas as solugbes possiveis e que o juiz possa ser simplesmente a “bouche de la loi”. Da
mesma forma, ninguém deseja as sentengas puras do juiz desligadas do cumprimento
da lei». Cft., do A., “O perfil do juiz na tradi¢io europeia”, in Anténio Pedro Barbas
HoMmeM et al., O Perfil do Juiz na Tradigio Ocidental. Semindrio Internacional Coim-
bra: Almedina, 2009,. Na mesma obra, v. também a comparacio entre as tradicoes
inglesa e francesa feita por R. C. VAN CAENEGEM, «“Ordculos da lei” ou “bouche de la
loi”. Consideragdes histéricas sobre o papel dos juizes».

14 Para uma visio atualizada dos grandes sistemas de Direito contemporineos,
incluindo a discussio em torno dos critérios subjacentes a essas classificacoes, Gilles
CuNIBERTI, Grands systémes de droit contemporains. Introduction au droit comparé, 3.2
ed., Paris: Lgpy, 2015. O A. afirma que a verdadeira contraposicao entre a denomina-
da tradicdo continental e a common law reside no facto de a jurisprudéncia sé excecio-
nalmente ser fonte do Direito na primeira, enquanto ¢ a fonte principal nesta tltima
(p. 56-57). Sobre a arrumagio dos ordenamentos juridicos em familias, realcando a
relevincia did4tica da visdo cldssica, ndo obstante também dar nota das criticas que
lhe tém sido dirigidas, Hein K&1z, “Legal Families”, in Jiirgen Basepow / Klaus J.
Hoprt / Reinhard ZiMMERMANN, ed. with Andreas Stier, 7he Max Planck Encyclo-
pedia of European Private Law, vol. 11, reimpr. da 1.2 ed., de 2012, Oxford: Oxford
University Press, 2014. No que se refere 4 contraposi¢io entre a civil law e a common
law, sublinhando a complexidade do problema das fontes do Direito, em ambos os
sistemas, Stefan VOGENAUER — “Common Law”, in 7The Max Planck Encyclopedia of
European Private Law, vol. 11, reimpr. da 1.2 ed., de 2012, Oxford: Oxford University
Press, 2014, 267.

15 Paradoxalmente, foi a expansio do direito legislado, caracteristica da socieda-
de de bem-estar contemporanea, que, em lugar de reduzir a importncia da jurispru-
déncia, determinou o desenvolvimento do chamado “direito dos juizes”. Cfr. Mauro
CapPELLETTI, Gindici legislarori?, Milao: Giuffre, 19848, 10, 19-59 e 127-134. Esta
observagio de Cappelletti foi recentemente destacada por Lucas Buril Macépo, Pre-
cedentes judiciais e o direito processual civil, 3.2 ed., rev., atual. e ampl, Salvador: JusPo-
divm, 2019, 71, nota 187. Sobre o novo protagonismo conferido ao poder judicial,
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estrangeiro pretender um resumo com as principais coordenadas de
um determinado ramo do Direito, no nosso ordenamento juridico,

nio podemos limitar-nos a descrever os preceitos legais'®, antes temos

17

obrigatoriamente de mencionar a forma como a doutrina!” os entende

no Ambito de um estudo relativo 2 situagio do direito constitucional portugués na
atual encruzilhada transnacional, Rui MEDEIROS, A Decisdo de Inconstitucionalidade.
Os autores, o contetido e os eféitos da decisio de inconstitucionalidade da lei, Lisboa: Uni-
versidade Catdlica Editora, 1999, 116-123. O A. sublinha dois aspetos: a defesa de
um controlo reforcado da constitucionalidade das leis; e a apologia da centralidade da
jurisdi¢ao, num quadro marcado pela pluralidade crescente de fontes no plano trans-
nacional (p. 117). Quanto a especial relevincia da jurisprudéncia em tempos de in-
flacio normativa e de crescente complexidade dos sistemas juridicos, analisando, em
particular, o papel da fundamentagio das decisées judiciais, como forma de reduzir a
diversidade interpretativa e de contribuir para assegurar a previsibilidade e a igualdade
na aplicagdo da lei, que é como quem diz, para a jurisprudéncia poder cumprir a sua
fungdo, Marina GascON ABELLAN, “Motivacién de las sentencias y jurisprudencia
;Cumple nuestra jurisprudencia su funcién?”, in Ipem /Alvaro NUNEZ VAQUERO,
coord., La construccién del precedente en el civil law, Barcelona: Atelier, 2020.

16O ensino do Direito, ao nivel da licenciatura, continua focado em transmitir
conhecimentos sobre o Direito objetivo, funcionando como uma antecimara para
mestrados ou estdgios profissionalizantes. Cfr. Catrina DENVIR, “Introduction”, in
Catrina DENVIR, ed., Modernising Legal Education, Nova lorque: Cambridge Univer-
sity Press, 2020, 5 (“Since inception, formal legal education has focused on teaching
students what the law is, rather than how it is practiced, rendering the law degree a
‘three-year academic precursor to apprenticeship™).

17" Real¢ando o papel da doutrina no desbravar de caminho para a jurispru-
déncia, Antdénio Pinto MONTEIRO, “Interpretagdo e o protagonismo da doutrina”,
RL] 145/3995 (novembro-dezembro de 2015) 67-68. Neste seu estudo, o A. afirma
a relevincia da jurisprudéncia na constitui¢do do Direito. Segundo o mesmo, o juiz
cria verdadeiramente Direito, fazendo apelo a padroes e critérios normativos trans-
positivos e, particularmente, aos principios normativos em que se vai constituindo
e se manifesta a “consciéncia juridica geral” da comunidade. Tal sucede nio s6 no
caso da integracdo de lacunas, mas em toda a aplicagdo da lei (p. 73). Pessoalmente,
nio tenho davidas em dizer que, entre nds, a jurisprudéncia incorpora mais a dou-
trina do que o inverso. Ao referido papel da doutrina pode contrapor-se que hd hoje
dominios em que ¢ a jurisprudéncia que trilha novos caminhos, conforme sucede
no direito europeu e, pelo menos em certos paises, no direito constitucional. Pense-
-se também no importante papel da jurisprudéncia na evolugao, por exemplo, do
direito da responsabilidade civil. Rompendo com paradigmas formalistas, Nicolo
Lipari considera a doutrina e a jurisprudéncia como fontes integradas do direito, as
quais formam uma verdadeira “comunidade interpretativa’, conforme postula uma
concegdo dindmica da prépria regra juridica, que jd nao aceita a separagio entre
uma perspetiva tedrica e outra prdtica do Direito. Cfr., do A.,“Dottrina e giuris-
prudenza quali fonti integrate del diritto”, Jus Civile 4 (2016) 4. No sentido de que
o desenvolvimento do direito ndo é um processo linear, antes se faz por “ondas”,
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e 0 modo como os tribunais os vém aplicando!®.

Devido a forca da tradigao, no sistema juridico em que nos inseri-
mos, no qual a lei assume a primazia no ambito das fontes do Direito,
estamos formatados para pensar que ¢é através dos cédigos que se dd
previsibilidade e seguranca ao sistema!®. Mas nio ¢ assim. Como pode
um particular ou uma empresa ter confian¢a para tomar uma deci-
sa0 quando a jurisprudéncia se encontra dividida ou ¢é reiteradamente

com os contributos do legislador, da doutrina e da jurisprudéncia, v. a introdu¢ao
e os estudos reunidos Anne KEIrse / Marco Loos — Waves in Contract and Liability
Law in three decades of ius commune, Cambridge: Intersentia, 2017. Num ensaio de
sintese, sobre a figura do precedente, Ewoud Hondius refere que o facto de hoje em
dia as mudancas serem tdo rdpidas, ao nivel das normas e dos valores, bem como
das teorias sobre como descobrir o direito, faz com que a jurisprudéncia muitas
vezes ndo seja apta para lidar com as referidas mudangas, carecendo do auxilio da
doutrina, a qual deve formular os principios gerais e adaptd-los a jurisprudéncia
dos tribunais superiores, das jurisdi¢oes constitucionais e dos tribunais europeus.
Por isso, o A. rejeita a importagao, para o Direito continental, do sistema estrito de
precedentes da common law. Em seu lugar, propoe uma versio moderada do szare
decisis, isto é, um sistema assente na autoridade persuasiva dos casos contextualiza-
dos pela doutrina. Cfr., do A., “Repensando el precedente”, in Carlos BERNAL Pu-
L1DO / Thomas BUSTAMANTE, ed., Fundamentos filosdficos de la teoria del precedente
judicial: Actas del 24.° Congreso Mundial de la Asociacidn Internacional de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social (1vR), Beijing, 2009, vol. 111, trad. espanhola, Bogotd:
Universidad Externado de Colombia, 2015, 310 e 319. Por Gltimo, no sentido de
salientar a importancia da doutrina, temos a prépria concetualizagio que a mesma
fez do fenémeno das viragens da jurisprudéncia. Cfr. Guillaume Drovor, “Le réle
de la doctrine dans I'avénement de la jurisprudence comme source du droit”, in Sur
quelques aspects du renouvellement des sources du droit, in Denis Mazeaup / Thierry
BonnEau, dir., Paris: Editions Panthéon-Assas, 2016, 120.

18 Atribui-se hoje aos tribunais superiores uma funcio clarificadora e estabiliza-
dora da jurisprudéncia, a qual se destina a garantir uma unidade informada da ordem
juridica, fazendo a ligacdo com a jurisprudéncia internacional e europeia pertinente,
bem como a assegurar a igualdade dos cidadaos perante a lei e a racionalizagio da ne-
cessidade de ser interposto recurso. A fungio racionalizadora nao justifica, no entanto,
a repeticdo acritica da jurisprudéncia dos tribunais superiores, antes obriga a que os
factos e as questdes juridicas de cada caso sejam considerados com a méxima precisio
possivel. Cfr. Ana Fernanda NEVEs, “A especializagio e outras questoes de administra-
¢do da jurisdigdo administrativa”, cja 136 (julho/agosto de 2019) 8-9.

19 Cfr. Ruy Alves HenriQues FiLno, Didlogo de tradicies e a formagio dos pre-
cedentes judiciais qualificados na civil law, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2018, dissertagio de doutoramento, 584. Ao fazer uma comparagio com a
common law, este A. refere a existéncia de uma ideia pré-concebida, e muitas vezes
nio totalmente correta, de que o Direito codificado é mais adequado a estabilidade e
a previsibilidade, uma vez que contém caracteres objetivos que lhe dio sustentagio.
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instdvel sobre esse assunto??? Cabe também perguntar o que vale mais,
se dez sentengas de primeira instAncia, ou cinco acérdios dos diferen-
tes Tribunais da Relagao, ou um acérdio do stj.

Por exemplo, a importante jurisprudéncia francesa sobre a respon-
sabilidade médica pela informagio afirmou-se através de uma aplica-
¢ao retroativa do Direito. Ou seja, o médico que teve de suportar o
risco associado a um determinado ato clinico pelo simples facto de
sobre ele ndo ter prestado toda a informagao que a dltima instdncia
judicial, a0 fim de mais de dezoito anos, veio considerar como exigivel,
nomeadamente quanto a existéncia de um risco de verifica¢io excecio-
nal, foi vitima de uma aplicagio retroativa do Direito. Isto porque, na
altura em que o referido médico havia atuado, a jurisprudéncia nao
impunha, de forma alguma, um cumprimento tao abrangente dos de-
veres de informagio a cargo de um clinico?!.

A circunstancia de a jurisprudéncia ser, por definicio, retroativa,

20 A propésito da questdo, sobre a qual versou o acérddo objeto da sua anotagio,
de saber se o tempo anterior ao casamento releva para a contagem do perfodo legal
minimo de dois anos em unido de facto que ¢é necessdrio preencher para poder benefi-
ciar da atribui¢io de uma pensao de sobrevivéncia, Francisco Manuel de Brito Pereira
Coelho referencia cinco acérdaos de tribunais superiores da jurisdi¢ao administrativa
que se pronunciaram em sentido afirmativo e quatro acérdios em sentido contrdrio.
Cfr., do A., “Unido de facto subsequente ao divércio. Divércio simulado (Anotacio
a0 Ac. do sta, de 9-7-2020)”, rLy 150/4024 (setembro/outubro de 2020) 25-48,
p. 36, nota 14. Relativamente ao problema da possibilidade de impugnagio judicial
direta das deliberagoes do conselho de administragio de uma sociedade andénima, é
possivel referenciar oito acérdaos de Tribunais da Relagio que concluiram em sentido
negativo, contra cinco pela afirmativa, nio obstante o STJ se ter pronunciado, em
2006 e 2018, sempre a favor da admissibilidade da referida impugnacio judicial di-
reta, sem necessidade de suscitar previamente uma deliberagio da assembleia geral ou
do préprio conselho de administracio acerca da invalidade, sendo depois esta tltima
o objeto da acdo judicial. Cfr. Luisa Maria Nunes Filipe Bahamonde de Frerras,
Da impugnagio das deliberagées do conselho de administracdo nas sociedades andnimas,
ISCTE-TUL, 2020, dissertagio de Mestrado, 40-56.

21 Cfr. Jean-Louis HALPERIN, Introduction au droit en 10 thémes, Paris: Dalloz,
2017, 53-56. Estava em causa uma incapacidade fisica permanente provocada pelas
manobras obstétricas aquando de um parto. A agio foi intentada pela vitima, contra
o médico, apés ter adquirido a maioridade. O Tribunal de Cassa¢do entendeu que: (7)
se justificava dar A regra jurisprudencial o mesmo tratamento que a qualquer regra de
direito civil, nomeadamente de natureza legal, nio sendo a retroatividade proibida no
referido dominio; (77) a interpretagdo jurisprudencial nova de uma regra pré-existente,
num paralelo com a lei interpretativa, incorpora-se na regra objeto de interpretagio,
daf a retroatividade; e (7i7) a vinculagdo da jurisprudéncia a decisbes anteriores consti-
tuiria um obstdculo A sua evolugio (p. 55-56).
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na medida em que aplica o Direito a casos que se produziram no passa-
do??, nao impede a discussio sobre a retroatividade da regra criada ou,
pelo menos, ajudada a criar pela interpretagao jurisprudencial, a luz
dos principios da seguranca juridica e da confian¢a?3, que sao basilares
num Estado de Direito. Para o particular, seja cidadio ou empresa, a
respetiva situagdo, no final, acaba por ser idéntica, quer a mudanga na
valoragio que o ordenamento juridico faz da sua conduta seja fruto de

nova legislagio, quer de uma alteragio ao nivel da jurisprudéncia®.

22 Tradicionalmente, o legislador tem o futuro por horizonte e o juiz dedica-
-se ao passado. Cfr. José de Faria Costa, “O tempo e a pena’, in J. M. Aroso
LinzARES / Inés Fernandes GobiNHO, coord., Atas do Coldquio “A pena e o tempo”
Coimbra: Instituto Juridico, 201771.

23 Escrevendo sobre a retroatividade da lei, Rita Amaral Cabral afirma que os
principios da seguranca juridica e da protecio da confianca concretizam o principio,
de cardter mais geral, do Estado de Direito e postulam a proibigio de leis retroativas.
A continuidade do ordenamento juridico, a consisténcia das situagdes criadas a sua
sombra e a tutela das expectativas nessa estabilidade traduzem a esséncia daqueles
principios. Mas as finalidades que levam o legislador a intervir reclamam amidde
algum grau de reapreciacio do passado. Hd, assim, que encontrar o equilibrio en-
tre a seguranga juridica e as novas exigéncias de politica legislativa, com respeito da
igualdade e da unidade do sistema juridico. Segundo a A., a ideia da ordem juridica
como um sistema aberto, adaptdvel, capaz de evitar roturas, determina a aceitagio da
modificabilidade do Direito, incluindo alguma medida de referéncia ao passado. Por
isso, os textos constitucionais modernos nao consagram a irretroatividade como um
principio. Cfr., da A., “Retroatividade”, pjap 7, 285-287. Em geral, sobre a confianca
e o Direito, v. Manuel Carneiro da FraDA, Téoria da Confianga e Responsabilidade Ci-
vil, Coimbra: Almedina, 2004, 17-24. O A. refere que “a confianca nio é, em Direito,
um tema ficil. As dificuldades que ele coloca transcendem em muito a necessidade de
delimitagdo do seu Ambito, jd de si problemdtica. Nio existe nenhuma definigio legal
de conflanca a que possa socorrer-se e escasseiam referéncias normativas explicitas a
propésito. O seu conceito apresenta-se fortemente indeterminado pela pluralidade ou
vaguidade de empregos comuns que alberga, tornando dificil tragar com ele as fron-
teiras de uma investigacéo juridica. Tanto mais que transporta uma certa ambiguidade
de principio por se poder referir, tanto a causa, como aos efeitos de uma regulacio
juridica” (p. 17). D4 nota, ainda, de uma certa “duplicidade” na relagio entre Direito
e confianga, pois, em seu entender, pode-se dizer, com igual legitimidade, que tanto
o Direito “segue” a confianga, protegendo-a ou institucionalizando, de acordo com
a sua fisionomia prépria, situagoes tipicas de confianca que lhe sio fornecidas pela
realidade social, como, por outro lado, a confianca segue e alicerca-se no Direito.
O que tudo gera fluidez, inseguranca e falta de sedimentagao dos modelos de decisao
baseados na confianga (p. 20-23).

24 O regime da responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fun-
¢do jurisdicional terd de ser reponderado a luz destas novas premissas, numa eventual
aproximagao ao regime da responsabilidade no exercicio da funcao politico-legislativa,
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Ora, s6 reconhecendo as dificuldades criadas pela retroatividade da
jurisprudéncia é que a mesma poderd, de alguma forma, ser modelada.
Por for¢a do principio da transparéncia, as viragens da jurisprudéncia
deverio ser assumidas e nao ocultadas. Ao tribunal caberd, porventura,
demonstrar que a mudanca se lhe impéde, mais do que ¢ ele a impor a
mudanca.

Do que foi anteriormente exposto resultou a ideia de aprofundar
o problema das viragens ou reviravoltas da jurisprudéncia — tradugao
de les revirements de jurisprudence?>. Com efeito, a previsibilidade das
condutas ¢, de par com a possibilidade do seu controlo judicial, um
aspeto essencial num Estado de Direito.

26

Destaque para o interesse prdtico e a atualidade do tema®®, a sua

proximidade aos problemas que se colocam na vida em sociedade —

27

quer as pessoas singulares, quer as pessoas coletivas’” —, o seu cardter

o qual, por seu lado, também carece de ser revisto, em fungao dos principios da segu-
ranga juridica e da tutela da confianca. Aprofundando, talvez a prépria existéncia dos
dois regimes referidos deva ser questionada, uma vez que, para efeitos da responsabi-
lidade civil, poderd néo se justificar um tratamento tao diferenciado dos atos destes
dois diferentes poderes do Estado. Sao hoje certamente opgées politicas, num sentido
limitativo dos casos de responsabilidade do Estado, que justificam as especificidades
daqueles regimes.

25 Diogo Freitas do Amaral traduziu por (fenémeno de) “reviravolta de jurispru-
déncia” — cfr. o seu Manual de Introducio ao Direito, vol. 1, colab. Ravi Afonso Pereira,
Coimbra: Almedina, 2004 480.

26 A Administragio Tributdria ndo pode invocar retroativamente as suas orienta-
coes genéricas (por exemplo, circulares), que ainda nao estavam em vigor no momento
do facto tributdrio, perante os contribuintes que tenham agido com base numa inter-
pretago plausivel e de boa-f¢é da lei, deve proceder a conversio das informagées vincu-
lativas em circulares, quando a mesma questao de direito relevante haja sido apreciada
em sentido idéntico em trés pedidos de informacio ou seja previsivel que o venha a ser,
e tem igualmente a obrigagdo de rever as referidas orientacoes genéricas, atendendo,
nomeadamente, 4 jurisprudéncia dos tribunais superiores (artigo 68.°-A, n.>* 2 a 4, da
LGT). Segundo a redagio dada ao n.© 4 do artigo 68.°-A da LGT pela Lei n.© 7/2021, de
26 de fevereiro, a Administracao Tributdria tem de rever as suas orientacdes genéricas
quando se verifiquem as seguintes trés condi¢bes objetivas: (7) versem sobre matéria
apreciada em decisao sumdria por um tribunal superior, nos termos do artigo 656.° do
CrC; (i7) exista acérdio de uniformizagio de jurisprudéncia proferido pelo sta; ou (7i7)
haja jurisprudéncia reiterada dos tribunais superiores, manifestada em cinco decisées
transitadas em julgado no mesmo sentido, sem que existam decisoes dos tribunais su-
periores em sentido contrdrio igualmente transitadas em julgado, em ntimero superior.

27 Um caso interessante de mudanca de orientagio jurisprudencial foi o que
ocorreu em 1997/1999 no tocante A eficdcia do registo predial. Até 1997, a juris-
prudéncia, embora dividida, ia maioritariamente no sentido de uma “interpretacio
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transversal aos varios ramos do Direito?8, bem como a sua importancia
na Era da globalizacio, a qual tem implicagdes ao nivel das fontes do
Direito e da interpretacio, sendo uma época em que os ordenamentos
juridicos concorrem entre si na captagio de investimento estrangei-
ro%: onde houver mais certeza e seguranca juridicas, haverd certamen-
te menor receio em investir3?.

restritiva” do conceito de terceiro. Contudo, o acérdio-assento do STJ de 20 de maio
de 1997 estabeleceu, contra a referida corrente dominante, que “terceiros, para efei-
tos de registo predial, sao todos os que, tendo obtido registo de um direito sobre
determinado prédio, veriam esse direito ser arredado por um qualquer facto juridico
anterior nio registado, ou registado posteriormente”. Mas apenas dois anos depois,
0 acérdio-assento do STJ n.© 3/99, de 18 de maio de 1999, restabeleceu a orienta-
¢do tradicional, consagrando que “terceiros, para efeitos do disposto no artigo 5.° do
Cddigo do Registo Predial, sao os adquirentes de boa-fé, de um mesmo transmitente
comum, de direitos incompativeis, sobre a mesma coisa”. Cfr. Rui Pinto DUARTE,
Curso de Direitos Reais, 4.2 ed., rev. e aum., Parede: Principia, 2020, 256 (v. adiante
o ponto 2.1.2.7.).

28 A matéria pode ser enquadrada no direito constitucional, no direito proces-
sual e na metodologia juridica, mas também no direito civil, que ¢ o direito privado
comum e encerra séculos de luta contra a incerteza e a inseguranga juridicas. Com
efeito, para além da aten¢io dada pelos civilistas ao direito transitdrio, a dogmdtica ci-
vilistica tem estado na vanguarda, seja entre nds, seja no estrangeiro, relativamente aos
problemas de tutela da confianga. Certamente que os instrumentos que desenvolveu
poderdo ajudar na solugio do problema objeto de estudo. A propésito, cabe, ainda,
recordar que, por determinagio da crp, a problemdtica da retroatividade da lei reveste
contornos especificos em sede de direitos, liberdades e garantias, bem como no direito
penal e no direito fiscal (respetivamente, artigos 18.2, n.© 3, 29.2, n.° 1, e 103.°, n.°
3). Assim, sem querer antecipar solugoes, haverd certamente paralelismos a tragar
para a questdo da retroatividade da jurisprudéncia. Contudo, o presente trabalho vai
situar-se num plano geral, deixando de lado as particularidades préprias dos direitos
fundamentais, do direito penal e do direito fiscal.

29 Sobre esta ideia de os sistemas juridicos se encontrarem, como os bens e ser-
vigos, sujeitos  lei da oferta e da procura, Eva-Maria KiENINGER, “Competition be-
tween Legal Systems”, in Jiirgen Basepow / Klaus J. Hopt / Reinhard ZiMMERMANN,
ed. with Andreas Stier, 7he Max Planck Encyclopedia of European Private Law, vol. 11,
reimpr. da 1.2 ed., de 2012, Oxford: Oxford University Press, 2014.

30" A antecipagdo do que se vai passar, em termos de decisdo juridica, também
entra nas equagbes de uma gestao moderna, que nio se reduz a andlise dos custos de
produgio e a estudos de mercado. Chamando a aten¢do para as consequéncias da
imprevisibilidade das decisoes judiciais para a economia do pais, Natdlia Brambilla
Francisco, “O principio da seguranca juridica e a imprevisibilidade das decisoes
judiciais”, ReDP 10, 346-348. Na linha de anteriores contributos, por si citados, a
A. sublinha que a referida incerteza quanto ao desfecho dos processos judiciais ten-
de a afastar os investidores de longo prazo, favorecendo investimentos de cariz mais
especulativo. V. também Luiz Guilherme MARINONI, La ética de los precedentes, trad.
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Deste modo, fica delimitado o objeto do estudo a desenvolver. Sa-
ber se se justifica criar um Direito transitério®! para a jurisprudéncia e,
em caso afirmativo, como o fazer. O objetivo é, antes do mais, levantar
o problema, e, depois, procurar dar um pequeno contributo, no nosso
ordenamento juridico, para a defini¢ao dos pressupostos da tutela da
confianga na estabilidade e na previsibilidade da jurisprudéncia, como
¢ préprio de um Estado de Direito. A coeréncia do sistema e a igualda-
de sao os outros valores em jogo.

Quer anteriormente, no dominio do instituto dos assentos32, quer
agora, em sede de uniformizacio de jurisprudéncia e nas decisées com

espanhola, Lima: Palestra Editores, 2017, 97-100 (na p. 96 deste livro, o A. afirma
que, na relagio publico-privado, a previsibilidade é mais importante para o particular
do que para o poder publico), bem como Precedentes Obligatorios, trad. espanhola,
Lima: Palestra Editores, 2013, 207-209. Por tltimo, quanto 2 atratividade econémica
da seguranca e certeza juridicas, na era da globalizagio, v. o projeto de investigagdo /n-
dex of Legal Certainty. Report for the Civil Law Initiative (Fondation pour le droit conti-
nental), supervisao de Bruno Deffains / Catherine Kessedjian, maio de 2015, acessivel
em <https://www.fondation-droitcontinental.org/en/wp-content/uploads/2015/06/
Ns_Rapport-complet-5-juin-2015_gN.pdf>.

31 A expressao ¢ habitualmente utilizada para designar o conjunto de principios
e de regras cuja fungao ¢ delimitar entre si os Ambitos de aplicagao de duas leis que
se sucedem no tempo. As normas de conflito limitam-se a determinar qual das duas
leis é aplicdvel. As normas de transicdo, por seu turno, preocupam-se com o estabe-
lecimento de um regime intermedidrio entre as duas leis, visando a conciliagio dos
interesses particulares com a regulamentacao da lei nova. Por isso, revestem natureza
material. De um lado, temos o interesse na estabilidade (seguranca juridica); do ou-
tro, o interesse na adaptagio (ndo protelar a entrada em vigor das novas leis). Estes
dois grupos de interesses tém de ser ponderados e confrontados a propésito de cada
problema de direito transitério. Cfr. Jodo Baptista MacHADO, Sobre a aplicacio no
tempo do novo Cédigo Civil, Coimbra: Almedina, 1968, 47 e 56-57. E hoje comum a
distingdo entre o direito transitério formal — o legislador limita-se a escolher, de entre
as leis potencialmente aplicdveis, as que devem regular no todo ou em parte a situagio
— e o direito transitério material — as situacoes a que se referem as sucessivas leis rece-
bem disciplina prépria. Cfr. José de Oliveira Ascensao, O Direito: Introducio e Teoria
Geral, 10.2 reimpr. da ed. de mar¢o/2005, 13.2 ed., refundida, Coimbra: Almedina,
2019, 547-548. Contrapondo o direito internacional privado ao direito transitério
ou direito intertemporal, expressdo ainda hoje muito utilizada na Alemanha, Emidio
Pires da Cruz, Da Aplicagio das Leis no Tempo (Principios gerais), Lisboa, 1940, 5-11.

32 V., por todos, Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, vol. 1, In-
trodugdo: fontes do direito; interpretagio da lei; aplicacio das leis no tempo; doutrina geral,
4.2 ed., reformulada e atual., reimpr., Coimbra: Almedina, 2017, 622-660. Para este
A., a cultura dos paises do Sul da Europa e uma especial ambiéncia socioprofissional
ai dominante levam a que a jurisprudéncia, no espago luséfono, seja particularmente
instdvel. Assim, e ao longo dos séculos, foram-se desenvolvendo institutos especificos,



22 * Luis Fernando Pimentel de Oliveira Vasconcelos Abreu

forca obrigatéria geral, bem como em toda a produgao judicial®3, as
sentengas ganham um significado que vai para além da mera decisao de
um caso concreto’ e ¢ legitimo que os cidadios e as empresas confiem
nas decisdes judiciais que conhecem.

Nio sendo este um trabalho de Direito comparado, vai, contu-
do, procurar-se alargar horizontes®>, nomeadamente com recurso a

adaptados a realidade existente, e destinados a sua estabilizacio. De entre eles, o que
historicamente teve mais éxito foi o dos assentos (p. 622). Sobre os antecedentes dos
assentos, concretamente a denominada fazganha, Alfredo Buzaip, “Da uniformizacio
da jurisprudéncia’, BED: Estudos em homenagem aos Profs. Doutores M. Paulo Meréa
¢ G. Braga da Cruz 58/2 (1982) 133-135, estudo que inclui também elementos de
direito comparado (p. 141-156). O cardter pioneiro, na doutrina brasileira, da preo-
cupacio deste A. com o problema das decisoes judiciais contraditérias ¢ destacado por
Adriana Fasolo Pilati SCHELEDER — “Precedentes e jurisprudéncia no sistema juridico
brasileiro: uma distin¢do necessaria’, Revista de Processo, Jurisdicdo e Efetividade da
Justica 312, 76-77.

33 Para sublinhar o relevante papel do juiz no ordenamento juridico, Luis Re-
casens Siches afirmava que este Gltimo pode existir sem que haja poder legislativo,
conforme sucedeu em tempos primitivos, mas, pelo contrdrio, nio hd ordem juridica
sem poder judicial. Cfr., do A., Introduccién al estudio del derecho, 18.2 ed., México:
Porrta, 2016, 174. Realcando, numa perspetiva histdrica, a importancia da analogia
na adaptagio do Direito as novas realidades da vida social, muito para além do mero
preenchimento de lacunas, David MagaLHAEs, “Changing law by analogy. The im-
portance of analogical reasoning to the dynamics of private law, since Roman legal
thought”, BED 95/2 (2019).

34 Hd j4 alguns anos atrds, Alejandro Nieto veio defender que se assumisse, sem
complexos, o arbitrio judicial, que nao se confunde com arbitrariedade, pondo, assim,
de lado a pré-compreensio que, de certa forma, remete as decisoes judiciais para o
mundo da irracionalidade. Cfr., do A., E/ arbitrio judicial, Barcelona: Ariel, 2000.
A tese do A. é a de que entre a lei e o caso se interpde, de forma decisiva, a pessoa do
juiz, para o qual a lei corresponde a um dado a ser tido em conta juntamente com
outros (p. 436). Nessa obra foi feita uma revisao critica daquilo que o A. designou
como a faldcia do determinismo legal (p. 40-49). No entanto, a judge-made law colo-
ca, no Estado moderno, problemas de constitucionalidade, por for¢a do principio da
separacio de poderes, nomeadamente a divisio — de fungdes e das instituicoes que as
exercem — entre o poder judicial e o legislativo, bem como devido 4 questao da legiti-
midade democritica dos juizes e, ainda, relativamente a falta de previsibilidade, para
o cidaddo comum, das regras juridicas quando o contetido da decisio judicial nao se
encontra pré-determinado pela lei. Cfr. Stefan VOGENAUER, “Judge-Made Law”, in
Jiirgen Basepow / Klaus J. Hopr / Reinhard ZimMERMANN, ed. with Andreas Stier,
The Max Planck Encyclopedia of European Private Law, vol. 11, reimpr. da 1.2 ed., de
2012, Oxford: Oxford University Press, 2014, 1014.

35 No direito internacional, a especificidade das fontes abre o caminho para uma
importancia acrescida da jurisprudéncia, incluindo a arbitral, embora esse fenémeno
nio seja inteiramente pacifico. O artigo 38.°, n.° 1, alinea 4), do Estatuto do Tribu-
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elementos de Direito brasileiro. O objetivo nao é apresentar um retrato
detalhado desse ordenamento, mas sim recolher ideias e dar a conhecer
solugdes e argumentos que possam ser transpostos e aplicados no nosso
Direito, abrindo-lhe novos caminhos3¢. Nio obstante as inegédveis par-
ticularidades do Direito de cada pais, os elementos referenciados sao
certamente Uteis para a reflexio sobre o tema?’.

nal Internacional de Justica refere apenas um papel meramente auxiliar das decisoes
judicidrias na determinagio das regras de direito. Sobre a questdao, Marc Jacos, “Pre-
cedents: Lawmaking through international adjudication”, in Armin von BoGpanDY /
Ingo VENZKE, ed., International Judicial Lawmaking. On Public Authority and Demo-
cratic Legitimation in Global Governance, Heidelberg etc.: Springer, 2012.

36 Sobre o papel do precedente judicial estrangeiro, enquanto cinone interpreta-
tivo e, em geral, quanto ao didlogo entre tribunais de diferentes paises, Leonor MoraL
SoriaNo, “Precedente extranjero ;Didlogo o discurso?”, in Marina GAsCON ABELLAN
| Alvaro NUKEZ VAQUERO, coord., La construccién del precedente en el civil law Bar-
celona: Atelier, 2020. A A., na linha de Vergottini, defende que a transplantacio do
precedente estrangeiro pressupoe a necessidade de o fazer passar pelo teste da perti-
néncia — existéncia de raizes culturais comuns — e pelo teste da utilidade — especificar
tanto as semelhangas, como as diferencas.

37 As relagées entre o tempo € o Direito sio um dominio extremamente rico,
que nio se esgota na retroatividade da lei e/ou da jurisprudéncia. No Direito, “voltar
atrds”, como que por o tempo entre parénteses, ndo constitui um sonho ou ficcio
cientifica, antes uma realidade quotidiana. Pense-se, por exemplo, na retroatividade
da condigio (artigo 276.° do cc), na eficdcia retroativa da confirmagio (artigo 288.°,
n.° 4, do cc), no efeito retroativo da declaragio de nulidade e da anulagio do negécio
juridico (artigo 289.° do cc) ou na retroatividade da resolugdo (artigos 433.° ¢ 434.°
do cc). Cfr. Paul Alain Foriers, Préface a Rafaél Jafterali, Confirmation, ratification et
condition suspensive. La rétroactivité des droits contractuels inachevés, Bruxelas: Larcier,
2011.



2. Uma breve panoramica do Direito
portugués e do Direito brasileiro

2.1. Portugal

2.1.1. A lei

A Constitui¢io da Republica Portuguesa determina que os tribu-
nais sao independentes e apenas estao sujeitos a lei (artigo 203.°), bem
como que nenhuma lei pode criar outras categorias de atos legislativos
ou conferir a atos de outra natureza o poder de, com eficicia externa,
interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qualquer dos seus
preceitos (artigo 112.°, n.° 5), norma que levou ao fim do instituto dos
assentos>s.

A lei assume inegével primazia no elenco das fontes do Direito re-
ferenciadas pelos artigos iniciais do Cédigo Civil, os quais revestem as-
sumidamente um alcance geral (artigos 1.° e ss.). Nao obstante a revo-
gacio do artigo 2.°, que consagrava os assentos’’, o nosso ordenamento

38 Para uma critica da eliminagio dos assentos, Diogo Freitas do AMaRrAL, Ma-
nual de Introducio ao Direito, vol. 1, 462-465; e Menezes CORDEIRO, Tratado de Di-
reito Civil, vol. 1, 632-665. Volvidas cerca de duas décadas e meia, pode afirmar-se
que os argumentos que levaram a supressdo daquele instituto se encontram datados e
a questao merece ser reanalisada.

39 Sobre a aplicagio no tempo dos assentos, José Alberto dos Rets — Cédigo de
Processo Civil Anotado, vol. v1 (Artigos 721.© a 800.°), reimpr., Coimbra: Coimbra
Editora, 1981, 319-322. Resumidamente, este A., com fundamento no facto de os
assentos desempenharem uma fungéo idéntica a da lei interpretativa, entendia que os
mesmos se aplicavam a factos anteriores, contanto que nio estivessem cobertos por
caso julgado ou por transagio. Ou seja, 0 A. aplicava aos assentos a doutrina do artigo
8.0 do Cédigo de Seabra relativa 4 aplicagio no tempo da lei interpretativa. Em sua
opinido, destinando-se um assento a resolver um conflito de jurisprudéncia, o Supre-
mo, ao proferi-lo, ndo exorbitava da fungio interpretativa. Segundo o A., os assentos
nunca eram inovadores, mas antes sempre interpretativos. Para além de referenciar as
alteragoes legislativas da época com relevincia na matéria e a forma como a doutrina
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juridico revela, no mesmo local, a sua preocupagao com os valores da
coeréncia, da igualdade, da estabilidade e da previsibilidade da juris-
prudéncia. Num normativo a que, porventura, nio tem sido dado o
devido relevo®, o legislador prescreveu que o juiz, nas decisdes que
proferir, terd em consideracio todos os casos que meregam tratamento
andlogo, a fim de obter uma interpretagio e aplicagio uniformes do
Direito (artigo 8.°, n.c 3)41.

O Cédigo Civil consagra a proibi¢ao de non liquet (artigo 8., n.°
1) e inclui regras sobre a interpretagio das leis, que sao amiude utiliza-
das pelos tribunais, apesar de serem questiondveis quer a opgao legis-
lativa, quer o local escolhido. Assim, a interpretacio nio deve cingir-
-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico,
as circunstincias em que a lei foi elaborada e as condigoes especificas
do tempo em que ¢ aplicada (artigo 9.2, n.° 1). Nao pode, porém, ser
considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que nao tenha na
letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfei-
tamente expresso (artigo 9.°, n.° 2).

as acolheu, o A. d4 nota da posi¢io de Ernesto de Castro Leal, que sustentou a pre-
valéncia, para os assentos, a semelhanca das demais decisées judicidrias, do principio
da nio retroatividade, sempre que houvesse ofensa de expectativas legitimas, fundadas
na posse ¢ na realizagio efetiva de direitos, apreciados segundo a jurisprudéncia do
tempo. José Alberto dos Reis, contudo, considerava, pelas razdes expostas, nao se po-
der colocar no mesmo plano o problema da aplicagao no tempo de qualquer decisio
judicidria e o da aplicagdo temporal dos assentos.

40 H4 que abrir uma excegio para Nuno Manuel Pinto Oliveira, o qual, num
artigo sobre o conceito de fontes do Direito, conclui no sentido da existéncia, no
ordenamento juridico portugués, de fontes do Direito fracamente vinculantes,
como ¢ o caso da jurisprudéncia, precisamente com fundamento na norma do
artigo 8.2, n.° 3, do cc — cfr., do A., “Em torno do conceito de fontes do Direito”,
in Cldudia Sofia MELO et al., coord., Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Anténio Cindido de Oliveira), Coimbra: Almedina, 2017, 898.

41 Na formulagio adotada nos trabalhos feitos por Manuel de Andrade para o
Cédigo Civil, os tribunais, nas suas decisoes, deviam ter em consideragio todos os
casos que merecessem o mesmo tratamento, a fim de, quanto possivel, se obter uma
jurisprudéncia uniforme. Segundo o A., tal doutrina foi transferida do Estatuto Judi-
cidrio. Sendo irrecusédvel, nunca era demais proclamé-la, “para combater ou prevenir
certas veleidades de insubmissdo A lei e o pendor assaz frequente para o impressio-
nismo fécil da chamada jurisprudéncia sentimental”. Cfr., do A., “Fontes de direito.
Vigéncia, interpretagio e aplicacio da lei”, BMj 102 (janeiro 1961) 144 e 149.
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Outro preceito legal que tem de ser mencionado ¢ o artigo 10.°.
O legislador estabeleceu a analogia como critério a ser seguido na in-
tegracdo de lacunas (n.° 1) e, para a falta de casos andlogos, decretou
que a situagao serd resolvida segundo a norma que o préprio intérprete
criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema (n.c 3)42.

42" A norma foi inspirada no artigo 1.°, n.° 2, do Cédigo Civil suico: na falta de
uma disposi¢ao legal aplicdvel, o juiz decidird segundo o costume e, na falta deste, se-
gundo as regras que criaria se tivesse de fazer de legislador. Cft. Jodo Baptista MacHaA-
DO, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, 3.2 reimpr., Coimbra: Almedina,
1989, 203. Sucede, contudo, que o citado artigo 1.° do Cédigo Civil suico, no seu n.°
3, determina expressamente que o tribunal se inspire nas solugoes consagradas pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Fazendo a ligagdo entre o citado artigo 1.© do Cédigo
Civil suico e a libre recherche scientifique du droir (“livre investigagio cientifica do
direito”), de Francois Gény, Fernando José Pinto BrRonzg, “Alguns marcos do século
na histéria do pensamento metodolégico-juridico”, in Volume Comemorativo do 75.°
Tomo do Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 2003, 155. A solugio correspon-
de ao pensamento de Manuel de Andrade. Ao explicar o modo como o intérprete-
-aplicador, concretamente o juiz, devia resolver os casos nao previstos pelo legislador,
este tltimo A. afirmou o seguinte: “A resposta ¢ que o julgador terd de desenvolver
aqui uma atividade quase legislativa, ainda que néo liberta de toda a vinculagio legal.
Como que legislard para a matéria lacunosa de que se trata, aplicando depois ao caso
vertente a estatuicao assim legislada. Decidird segundo a norma que editaria se fosse
legislador — isto é, naturalmente, segundo a norma que lhe pareca mais condizente
com a justi¢a e a seguranca juridica. Mas essa norma deve inserir-se sem desarmo-
nia no conjunto das normas legais existentes. Deve ficar em boa consonincia com
o sistema da lei — com as restantes valoragées 14 sancionadas. No fundo, a limitacio
precedente estd em paralelismo com a extensio analdgica. Para os casos deste tipo, a
analogia ndo d4 ao juiz uma solugéo pronta e cabalmente definida, mas fornece-lhe
umas tantas possiveis, arredando outras. S6 entre aquelas solugoes possiveis é que o
juiz optard depois como se tivesse de legislar. Como que completard a lei no mesmo
estilo em que estd delineada. Agird neste ponto & semelhanca dum artista a quem
fosse cometido o acabamento ou a restauragdo duma obra de arte. Claro que todos
julgariam mal inspirado esse artista, se na execugdo da sua tarefa ele nio respeitasse
zelosamente o sentido estético da obra a completar ou a restaurar. Intervém aqui,
portanto — tal como na interpretagao e no recurso a analogia —, um principio de coe-
réncia racional; e a0 mesmo tempo, ainda, um principio de acatamento pela vontade
do 6rgio legiferante. O juiz, com efeito, vai solucionar estes casos omissos (e no s6 os
anteriores) dentro da légica das valoragoes legais; numa linha de subordinacio, alids
inteligente e criadora, ao sentido ético-juridico dessas valoragoes. E assim mesmo, em
larga proporcao, vai tratd-los como, hipoteticamente, os trataria a prépria autoridade
legiferante, se os tivesse considerado. Uma ideia, esta tltima, que tem raizes profundas
na histéria do pensamento juridico. De qualquer modo, sempre ¢ certo que o juiz,
tendo de proceder como se fosse legislador, ndo deve decidir olhando apenas ao caso
concreto que lhe estd submetido. Deve po-lo em termos gerais, formulando uma nor-
ma que depois aplicard. Vendo assim as coisas sob espécie da generalidade, jé por af
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Ainda em sede dos preceitos iniciais do Cédigo Civil, importa refe-
rir as regras gerais de Direito transitério. Em primeiro lugar, o princi-
pio da nao retroatividade da lei (artigo 12.°, n.° 1, 1.2 parte). Depois, a
regra segundo a qual, quando 2 lei seja atribuida eficdcia retroativa, se
presume que ficam ressalvados os efeitos jd produzidos pelos factos que
a lei se destina a regular (artigo 12.°, n.° 1, 2.2 parte), o que aponta no
sentido de um efeito retroativo de grau minimo®3.

Seguidamente, a norma que preceitua que, quando a lei dispde so-
bre as condi¢oes de validade substancial ou formal de quaisquer factos
ou sobre os seus efeitos, se entende, em caso de ddvida, que s6 visa os
factos novos, mas quando dispuser diretamente sobre o contetido de
certas relagoes juridicas, abstraindo dos factos que lhes deram origem,
considera-se que a lei abrange as préprias relagoes ja constituidas, que
subsistam & data da sua entrada em vigor (artigo 12.°, n.° 2).

Por dltimo, o regime especial relativo a aplicagio no tempo da lei
interpretativa, caso em que a retroatividade foi admitida: a lei interpre-

melhor poder4 chegar a resultados conformes 4 justica e & seguranca juridica”. Cft., do
A., “Sentido e valor da jurisprudéncia” (Ora¢ao de sapiéncia lida em 30 de outubro de
1953), BED 48 (1972) 279-280. As mesmas ideias j4 haviam sido avangadas, de forma
mais concisa e referenciando o artigo 1.© do Cédigo Civil suico, por Manuel de Andra-
de no seu Prefiicio do traduror ao livro de Francesco Ferrara, Interpretagio e Aplicagdo das
Leis, Coimbra: Arménio Amado, 1933, Lxxxtv-Lxxxv1. Logo no inicio da década de
setenta do século XX, pronunciando-se sobre 0 n.° 3 do artigo 10.° do entao novo Cé-
digo Civil portugués, Anténio Baido do Nascimento concluiu que o recurso ao espirito
do sistema surge ai menos como uma potencialidade a desenvolver do que enquanto
um limite a respeitar. Cfr., do A., “Do concurso de normas”, Lisboa: cadernos de ctr,
n.° 97, 1971 (estudo publicado na ctF, n.% 136 e 137, respetivamente de abril e maio
de 1970). Mais recentemente, Carlos Ferreira de Almeida / Jorge Morais Carvalho
vieram afirmar que “a hipotética norma legislativa, prevista no direito portugués, é na
realidade uma norma jurisprudencial”. Cfr., dos aa., Introdugio ao Direito Comparado,
reimpr. da 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2016, 60. Tem também interesse o enqua-
dramento feito por Pedro FERNANDEZ SANCHEZ, Lei e Sentenga. Separagio dos Poderes
Legislativo e Judicial na Constituicdo Portuguesa, vol. 11, Separacdo dos poderes legislativo
e judicial na Constituigio de 1976, 1.2 reimpr., Lisboa: AarpL, 2018, no qual este A.
reconhece que, ao aplicar o artigo 10., n.° 3, do cc, o juiz ndo pode respeitar a “regra
geral constitucional de subordinagio da atividade de dizer o Direito a normas prévias
heterodeterminadas”, assim como dd nota dos Acérdiaos do Tc n.° 264/98, de 5 de
marco de 1998 (Alves Correia) (Proc. n.° 636/95) e 181/99, de 10 de margo de 1989
(Bravo Serra) (Proc. n.° 699/98), em que o mesmo Tribunal afirmou nao estar o juiz,
na situagdo em aprego, a exercer uma fungio materialmente jurisdicional (p. 664-665).

4 Cfr. Jodo Baptista MacHaDO, Sobre a aplicagio no tempo do novo Cédigo

Civil, 54.
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tativa integra-se na lei interpretada, ressalvando-se, porém, os efeitos
jd produzidos pelo cumprimento da obrigagdo, por sentenca passada
em julgado, por transagao, ainda que nao homologada, ou por atos de
natureza andloga (artigo 13.°, n.° 1).

Voltando a Constituigao, a mesma garante que as decisoes dos tri-
bunais que nao sejam de mero expediente sao fundamentadas na forma
prevista na lei (artigo 205.2, n.° 1). A legisla¢io processual distingue
entre fundamentacio de facto e de direito e, quanto a primeira, impde
que seja feita uma andlise critica das provas (artigo 607.2, n.° 4, do
CPC, artigo 374.2, n.° 2, do cpp e artigo 94.°, n.° 3, do crTa).

No que se refere ao direito procedimental administrativo, mengao
para a seguinte norma: desde que ainda o possa fazer, a Administragao
tem o dever de anular o ato administrativo que tenha sido julgado va-
lido por sentenga transitada em julgado, proferida por um tribunal ad-
ministrativo com base na interpretagao do direito da Unido Europeia,
invocando para o efeito nova interpretagio desse direito em sentenca
posterior, transitada em julgado, proferida por um tribunal adminis-
trativo que, julgando em ultima instincia, tenha dado execugao a uma
sentenc¢a de um tribunal da Unido Europeia vinculativa para o Estado
portugués (artigo 168.2, n.° 7, do cpa).

No plano do direito processual®4, cabe distinguir entre a jurispru-
déncia uniformizada e a jurisprudéncia normativa®. A primeira resulta
dos mecanismos existentes na lei processual civil, penal e administra-
tiva destinados a evitar a existéncia de decisdes contraditérias sobre a
mesma questdo juridica. A segunda corresponde as decisoes judiciais
com forga obrigatéria geral.

A jurisprudéncia uniformizada nao tem forca obrigatéria geral.
Reveste um inegdvel e especial valor persuasivo®®, obriga a que sejam

44 Curiosamente, em matéria de repartigio das custas, o legislador estabelece que
quando a demanda do autor ou requerente ou a oposicio do réu ou requerido eram
fundadas no momento em que foram intentadas ou deduzidas e deixaram de o ser
por circunstincias supervenientes nio imputdveis as partes, as custas sao repartidas
em partes iguais, considerando que tal sucede sempre que ocorra uma reversio da
jurisprudéncia constante em que se haja fundado a pretensio do autor ou requerente
ou oposi¢ao do réu ou requerido [artigo 536.2, n.° 1 e 2, alinea &), do crc].

4 A terminologia ¢ de Miguel Teixeira de Sousa — Introdugio ao Direito, Coim-
bra: Almedina, 2012, 139 e 162.

46 Cfr, Miguel Teixeira de Sousa, Introdugdo ao Direito, cit., p. 140. Freitas do
Amaral fala de uma promessa publica de autovinculagio do tribunal. Segundo este
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fundamentadas as divergéncias em relagio 2 mesma®’ — artigo 445.°,
n.° 3, do cpp, aplicdvel por analogia a outros ramos do direito proces-
sual — e permite, no direito processual civil e no administrativo, que
seja sempre interposto recurso, independentemente do valor da causa e
da sucumbéncia, das decisoes proferidas contra jurisprudéncia unifor-
mizada pelo sTJ ou pelo sTA [respetivamente, artigo 629.°, n.° 2, alinea
¢), do cpc e artigo 142.°, n.° 3, alinea ¢), do cpra]. No processo penal,
¢ obrigatdria para o MP a interposi¢io de recurso contra jurisprudéncia
fixada pelo sty (artigo 446.2, n.°* 1 e 2, do cpp).

No processo civil, a uniformizacio pode resultar do julgamento
ampliado do recurso de revista, isto é, com interven¢io do pleno das
secgoes civeis do sty (artigos 686.° ¢ 687.° do crc) ou do recurso ex-
traordindrio para uniformizagao de jurisprudéncia (artigos 688.° a
695.° do crc), que se divide em duas modalidades, consoante decorra
da iniciativa das partes (artigo 688.2, n.° 1, do cpc) ou do mp (artigo
691.° do crc). Na primeira modalidade, a decisao do recurso pro-
duz efeitos apenas no caso concreto. Quanto a segunda modalidade,
o recurso deve ser interposto pelo Mp, mesmo quando nio seja parte
na causa, mas, neste caso, nao tem qualquer influéncia na decisio do
processo, destinando-se unicamente a emissao de acérdao de uniformi-
zagao sobre o conflito de jurisprudéncia.

No processo penal, temos o recurso extraordindrio para fixagao de
jurisprudéncia (artigos 437.° a 448.° do cpp). O qual também com-
porta duas modalidades. A primeira é o recurso para o pleno das sec-
¢oes criminais do sTJ quando este, no dominio da mesma legislacio,
tenha proferido dois acérdaos que, relativamente 2 mesma questao

A., o minimo que se pode esperar de um Supremo Tribunal que profere um auy é que
se comprometa a manter, ele préprio, a orientacio af fixada (Manual de Introducdo ao
Direito, vol. 1, 475). Para Menezes Cordeiro, os acérdaos uniformizadores de jurispru-
déncia acabam mesmo por conduzir a regras de conduta, ainda que mais lassas. Com
efeito, quer os tribunais inferiores, quer o sTJ, quer os particulares sio incentivados
pela teia burocrético-processual existente a nao divergirem ou nao se afastarem da
jurisprudéncia uniformizada (7ratado de Direito Civil, vol. 1, 666-667).

47 Na versio primitiva do cpp e até 1998, a decisio que resolvesse o conflito
jurisprudencial tinha eficdcia no processo em que fora proferida e constituia jurispru-
déncia obrigatdria para os tribunais judiciais. Segundo a Proposta de Lei que alterou
esse regime, foram os valores da independéncia dos tribunais e da igualdade dos ci-
dadaos perante a lei, de par com o propésito de evitar os riscos de rigidez ao nivel
da jurisprudéncia, que justificaram a mudanca operada. Apud Maria Joio ANTUNES,
Direito Processual Penal, 2.* ed., reimpr., Coimbra: Almedina, 2020, 225.
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de direito, assentem em solu¢des opostas (artigo 437.°, n.° 1), sendo
também admissivel aquele recurso quando um Tribunal da Relagio
proferir ac6rdio que esteja em oposi¢do com outro, da mesma ou de
diferente Relacio, ou do s17, e dele nio for admissivel recurso ordind-
rio, exceto se a orientagdo perfilhada naquele acérdao estiver de acordo
com a jurisprudéncia anteriormente fixada pelo sty (artigo 437.°, n.°
2). Acresce ser admissivel recurso direto para o sty de qualquer decisao
proferida contra jurisprudéncia por ele fixada (artigo 446.°, n.° 1).
Conforme j4 foi referido, tal recurso é obrigatério para o mMp (artigo
446.0, n.° 2).

A segunda modalidade consiste nos recursos no interesse da unida-
de do Direito, nos termos do artigo 447.°: (i) o Procurador-Geral da
Republica pode determinar que seja interposto recurso para fixagio da
jurisprudéncia de decisdo transitada em julgado hd mais de 30 dias (n.°
1); e (i) sempre que tiver razdes para crer que uma jurisprudéncia fi-
xada estd ultrapassada, o Procurador-Geral da Republica pode interpor
recurso do acérddo que firmou essa jurisprudéncia no sentido do seu
reexame (n.° 2). Em ambos os casos, a decisiao que resolver o conflito
nio tem eficicia no processo em que o recurso tiver sido interposto
(n.o 3)48,

Em sede de contencioso administrativo4®

, a semelhanca do proces-
so civil, a uniformizagao resultard do julgamento ampliado do recurso
(artigo 148.° do cpTa) ou do recurso extraordindrio para uniformiza-
¢ao de jurisprudéncia (artigo 152.° do cpTa).

Assim, o Presidente do sta ou o do TCA podem determinar que,
no julgamento de um recurso, intervenham todos os juizes da sec¢io,
quando tal se revele necessirio ou conveniente para assegurar a uni-
formidade da jurisprudéncia (artigo 148.°, n.° 1). O julgamento nas
referidas condigoes pode ser requerido pelas partes e deve ser proposto
pelo relator ou pelos adjuntos, designadamente quando se verifique a

48 A aplicagio analégica a todos os ramos do direito processual da faculdade de
atualizagdo de jurisprudéncia fixada, que se encontra prevista no artigo 447.°, n.° 2,
do cpp, foi defendida por Diogo Freitas do AMARAL, Manual de Introdugdo ao Direito,
vol. 1, 476-477.

49 Nos tribunais administrativos de circulo, quando a respetiva apreciacio se
coloque uma questdo de direito nova, que suscite dificuldades sérias e se possa vir a
colocar noutros litigios, o presidente do tribunal pode determinar que o julgamento
se faga com a intervencao de todos os juizes do mesmo tribunal, sendo o quérum de
dois tergos (artigo 41.°, n.° 1, do ETAF).
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possibilidade de vencimento de solugao juridica em oposi¢ao com ju-
risprudéncia anteriormente firmada no dominio da mesma legislacao
e sobre a mesma questao fundamental de direito (artigo 148.°, n.° 2).
O acérdio ¢ publicado na 1.2 ou na 2.2 série do DR, consoante seja
proferido pelo sta ou pelo (artigo 148.°, n.© 4).

Por outro lado, quer as partes, quer o MP podem interpor recurso
para uniformizagio de jurisprudéncia quando, sobre a mesma questao
fundamental de direito, exista contradi¢ao: (Z) entre um acérdio do
TCA e um acérdio anteriormente proferido pelo mesmo Tribunal ou
pelo s1a; ou (7i) entre dois acérdaos do sTa (artigo 152.°, n.o 1).

Ainda segundo o artigo 152.° do cPTa: o recurso nao serd admitido
se a orientagao perfilhada no acérdio impugnado estiver de acordo
com a jurisprudéncia mais recentemente consolidada do sta (n.° 3);
o recurso ¢ julgado pelo pleno da seccio e o acérdio publicado no pr
(n.° 4)%% e a decisao de provimento proferida pelo tribunal superior
nio afeta qualquer decisdo anterior aquela que tenha sido impugna-
da, nem as situagoes juridicas ao seu abrigo constituidas (n.° 5). Este
recurso de uniformizagao de jurisprudéncia deve ser interposto pelo
MP, mesmo quando nio seja parte na causa, caso em que nio terd in-
fluéncia na respetiva decisao, destinando-se unicamente a emissao de
acérdao de uniformizagio sobre o conflito de jurisprudéncia (n.° 7).

Passando a analisar a denominada jurisprudéncia normativa, ha
que comegar por referir que a nossa Constituigdo manda publicar no
jornal oficial, que é o Didrio da Repiiblica, sob pena de ineficdcia juri-
dica, as decisdes do TC, bem como as dos outros tribunais, a que a lei
confira forca obrigatéria geral [artigo 119.2, n.° 1, alinea g), e n.° 2].
Incluem-se aqui os acérdaos do TC que declaram a inconstituciona-
lidade ou a ilegalidade de normas (artigo 281.° da crp) e as decisoes
dos tribunais administrativos que declaram a ilegalidade de normas
emanadas ao abrigo de disposi¢oes de direito administrativo (artigo
72.2do crTa).

Com efeito, o TC aprecia e declara, com for¢a obrigatéria geral,
(i) a inconstitucionalidade de quaisquer normas, (i) a ilegalidade de

50" Conforme refere Mdrio Aroso de Almeida, o propésito da publicagio é o de,
ainda que informalmente, orientar o rumo da jurisprudéncia sobre a matéria, evitan-
do a repeti¢io de contradigoes. Em tltima andlise, serd essa a razao de ser deste recur-
so, tal como sucede no processo civil. Cfr., do A., Manual de Processo Administrativo,
5.2 ed., Coimbra: Almedina, 2021, 438-439.
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quaisquer normas constantes de ato legislativo com fundamento em
violagdo de lei com valor reforcado, (7ii) a ilegalidade de quaisquer
normas constantes de diploma regional, com fundamento em viola-
¢ao do estatuto da regiio auténoma, e (7v) a ilegalidade de quaisquer
normas constantes de diploma emanado dos 6rgaos de soberania com
fundamento em violagao dos direitos de uma regiao consagrados no
seu estatuto [artigo 281.2, n.° 1, alineas @), b), ¢) e d), respetivamente,
da cre]. O TC aprecia e declara, ainda, com forga obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade ou a ilegalidade de qualquer norma, desde que
tenha sido por ele julgada inconstitucional em trés casos concretos (ar-
tigo 281.°, n.° 3). O legislador atribuiu aqui a iniciativa nao s6 ao mp,
como a qualquer dos juizes do Tc, o que, sendo atipico, a luz da carac-
teristica tradicional de a atividade dos tribunais depender sempre de
um impulso exterior, poderd ser enquadrado numa ideia de contributo
para a uniformizagao da jurisprudéncia (artigo 82.° da Lorrtc)>!.

Quanto a eficicia da declaragio de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com for¢a obrigatéria geral: (7) a mesma produz efeitos des-
de a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal
e determina a repristinacdo das normas que ela, eventualmente, haja
revogado; (77) tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ile-
galidade por infracio de norma constitucional ou legal posterior, a de-
claragio s6 produz efeitos desde a entrada em vigor desta altima; (7:7)
ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisao em contrdrio do TC
quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de
mera ordenacio social e for de conteddo menos favordvel ao arguido;
e, por tltimo, (7v) quando a seguranga juridica, razoes de equidade ou
interesse publico de excecional relevo, que deverd ser fundamentado,
o exigirem, o TC pode fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade com um alcance mais restrito do que o indicado em (7) e (77)
(artigo 282.2, n.* 1 a 4, respetivamente, da Crp)>2.

>l Considerando o preceito anémalo, Paulo OTERrO, Direito Constitucional Por-
tugués, vol. 11, Organizagio do poder politico, 3.2 reimpr. da ed. de abril de 2010,
Coimbra: Almedina, 2019, 411-412.

52 Quanto 2 forga obrigatéria geral da decisio de inconstitucionalidade profe-
rida em processo de fiscalizacio abstrata sucessiva, matéria em que estio em jogo as
relagoes entre o TC e os demais tribunais, bem como entre o TC ¢ 0 poder legislativo,
v. Rui MEDEIROS, A Decisdo de Inconstitucionalidade, 767-849, e, posteriormente,
Ricardo Branco, O Efeito Aditivo da Declaragio de Inconstitucionalidade com For-
¢a Obrigatdéria Geral, Coimbra: Coimbra Editora, 2009. Rui Medeiros debrugou-se
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Relativamente ao Tc, cabe também referir que, em sede de proces-
sos de fiscalizacio concreta, no caso de o juizo de constitucionalidade
ou de legalidade sobre a norma que a decisao recorrida tiver aplicado,
ou a que tiver recusado aplicacdo, se fundar em determinada interpre-
tagdo da mesma norma, esta deve ser aplicada com tal interpretacio,
no processo em causa (artigo 80.°, n.° 3, da LorpTC).

O controlo que incumbe ao Tc realizar ¢ o da inconstitucionalida-
de de normas. No entanto, em sede de fiscalizagio concreta da cons-
titucionalidade, a jurisprudéncia do TC admite pacificamente que o
recurso de fiscalizacio possa incidir sobre determinadas interpretacoes
normativas, ou seja, o que o recorrente leva a apreciacio do Tc, nesses
casos, ¢ o modo especifico como foi entendida e aplicada determina-
da norma, que, no seu entender, contraria preceitos ou principios da
CrP.

No contencioso administrativo, temos a declara¢io de ilegalidade
com forca obrigatéria geral de normas regulamentares imediatamente
operativas (artigo 73.2, n.° 1, do cpTa), processo que o juiz pode de-
cidir com fundamento na ofensa de principios ou de normas juridi-
cas diversos daqueles cuja violagao haja sido invocada (artigo 75.° do
cPTA). Sobre o MP recai o dever de pedir a declaragao de ilegalidade
com forca obrigatéria geral quando tenha conhecimento de trés de-
cisoes de desaplicagao de uma norma com fundamento na sua ilegali-
dade (declaragao com efeitos circunscritos a um caso concreto), bem
como de recorrer das decisdes de primeira instdncia que declarem a
ilegalidade com forca obrigatéria geral (artigo 73.2, n.° 4, do cpTa).

O ambito de eficicia desta declaragao de ilegalidade com for¢a
obrigatéria geral ¢ inspirado®® no jd analisado artigo 282.° da cre,
incluindo também uma faculdade de modelagao, pelo tribunal, dos
efeitos da sua decisao. Assim, nos termos do artigo 76.° do cpTa: a de-

recentemente sobre as relagoes entre a jurisdi¢ao constitucional e o legislador demo-
crdtico, concluindo tratar-se de uma “uma relagdo entre iguais” — cfr. A Constituigio
Portuguesa num Contexto Global, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2019, 224-
-246.

53 Cfr. Mafalda SerrasQUEIRO — “Legalidade e interpretagdo: a sindicabilida-
de pelo Tribunal Constitucional das normas enunciadas pelo juiz em matérias sujei-
tas aos principios da legalidade e da tipicidade”, in e-Piblica 2/2 (julho 2015) 232.
A sindicabilidade pelo Tc de uma determinada interpretagio judicial ¢ um bom in-
dicio do seu valor.

54 Cfr. Mdrio Aroso de ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, 116.
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claracio com forga obrigatdria geral da ilegalidade de uma norma pro-
duz efeitos desde a data da entrada em vigor da norma, exceto no caso
de ilegalidade superveniente (n.° 1); a referida retroatividade nio afeta
0S €asos julgados, nem os atos administrativos que, entretanto, se te-
nham tornado inimpugndveis, salvo decisao em contrério do tribunal,
quando a norma respeite a matéria sancionatéria e seja de contetido
menos favordvel ao particular (n.° 4); a declaracio de ilegalidade com
forga obrigatdria geral implica a repristina¢io das normas revogadas,
exceto quando estas sejam ilegais ou tenham deixado de vigorar por
outro motivo (n.° 5); por tltimo, quando razdes de seguranca juridica,
de equidade ou de interesse ptblico de excecional relevo, devidamen-
te fundamentadas, o justifiquem, o tribunal pode determinar que os
efeitos da decisdo se produzam apenas a partir da data do trinsito em
julgado da sentenca (n.° 2), sendo que, nos processos intentados por
quem tenha sido diretamente prejudicado pela vigéncia de norma ime-
diatamente operativa, o exercicio da referida faculdade de modelagao
das consequéncias da decisdo judicial nio prejudica a eliminagao dos
efeitos lesivos causados pela norma na esfera juridica do autor (n.° 3).

Um controlo de legalidade, para além da decisao de um caso con-
creto, é também realizado em sede da acao inibitéria relativa as cldu-
sulas contratuais gerais. Trata-se de mais um caso de jurisprudéncia
normativa. Segundo a LCCG, as cldusulas contratuais gerais, elaboradas
para utilizagao futura, quando contrérias ao disposto no referido diplo-
ma, podem ser proibidas por decisao judicial, independentemente da
sua inclusio efetiva em contratos singulares (artigo 25.°).

A agao inibitdria pode ser intentada: (i) por associagdes de defesa
do consumidor que sejam dotadas de representatividade, no dmbito
previsto na legislagao respetiva; (7) por associagoes sindicais, profis-
sionais ou de interesses econdmicos legalmente constituidas, atuando
no Ambito das suas atribuigées; e (7i7) pelo mp, oficiosamente, por in-
dicagao do Provedor de Justi¢a ou quando entenda fundamentada a
solicitagao de qualquer interessado [artigo 26.°, n.° 1, alineas a), 4) e
¢), respetivamente, da LccG]. As referidas entidades atuam no processo
em nome préprio, embora fagam valer um direito alheio pertencente,
em conjunto, aos consumidores suscetiveis de virem a ser atingidos pe-
las cldusulas cuja proibigao é solicitada (n.° 2 do artigo em apreciagio).

A decisao que proiba as cldusulas contratuais gerais especificard o
ambito da proibicdo, designadamente através da referéncia concreta do
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seu teor e a indicagio do tipo de contratos a que a proibigao se reporta
(artigo 30.°, n.° 1, da Lccg). Mediante pedido do autor, pode ainda
o vencido ser condenado a dar publicidade a proibi¢ao, pelo modo e
durante o tempo que o tribunal determine (n.° 2 do mesmo artigo).
Decretada a proibigao, as cldusulas contratuais gerais em causa deixam
de poder ser incluidas em quaisquer contratos e se o demandado, ven-
cido na acdo inibitéria, infringir a obrigagao de se abster de utilizar
ou de recomendar essas cldusulas contratuais, incorrerd numa sancio
pecunidria compulséria (respetivamente artigos 32.° e 33.° da Lcca).
Continuando a seguir o regime legal em apreco, os tribunais de-
vem remeter a Diregio-Geral da Politica de Justica (a qual substituiu
o Gabinete de Direito Europeu), do Ministério da Justica, cpia das
decisdes transitadas em julgado que tenham proibido o uso ou a re-
comendacio de cldusulas contratuais gerais ou declarado a nulidade
de cldusulas inseridas em contratos singulares (artigos 34.° e 35.° da
LCCG e Portaria n.° 1093/95, de 6 de setembro, bem como informacao
oficial disponivel no sitio do registo). Cabe a Direcio-Geral da Politica
de Justica organizar e manter atualizado o registo publico das cldusu-
las contratuais gerais que lhe forem comunicadas pelos tribunais. Este
registo ¢ de fécil acesso, na internet, podendo ser consultado no sitio
da referida Diregao-Geral (dgpj.justica.gov.pt) ou em <www.dgsi.pt>.
Antes de concluir, importa mencionar que o nosso direito proces-
sual — mantendo uma jd longa tradi¢do, que remonta a Carta de Lei
de 8 de janeiro de 1822% — consagra a figura da declaragio de voto
de vencido (artigo 663.°, n.° 1, do cpc, artigo 372.°, n.° 2, do cpp e
artigo 42.°, n.° 4, da LOFPTC), que integra a decisao judicial e, assim,

5 “pom JoAo por Graga de Deos, e pela Constituigio da Monarquia; Rei do
Reino Unido de Portugal, Brazil, e Algarves, d’aquem e d’além Mar em Africa, etc.
Fago saber a todos os meus Subditos que as Cortes Decretdrio o seguinte: As Cortes
Geraes, Extraordinarias, e Constituintes da Nagdo Portugueza, para que melhor possa
verificar-se a responsabilidade dos Juizes, quando julgio collectivamente, Decretao
o seguinte: 1.2 Nos Acorddos das Relagoes, e Sentengas, de quaisquer Juizes, que
votarem collectivamente, poderio os mesmos Juizes, que assignarem por vencidos,
declarar essa circumstancia; e nio o fazendo, ficio responsaveis pelo Julgado, como se
fossem de voto contrario. 2.° Fica revogada qualquer Legislagio contraria 4 disposigao
do presente Decreto. Paco das Cortes em 18 de Dezembro de 1821. Por tanto Mando
a todas as Authoridades, a quem o conhecimento, e execugio do referido Decreto per-
tencer, que 0 cumprio, e executem tao inteiramente como nelle se contém. Dada no
Palacio de Queluz aos 19 dias do mez de Dezembro de 1821.” (disponivel na pdgina
pessoal de Rui Pinto Duarte, em https://www.csadvogados.pt ).
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beneficia da mesma publicidade. Para além do seu significado em ter-
mos processuais (por exemplo, artigo 671.2, n.° 3, do cpc), o voto de
vencido revela um inegdvel interesse para a questdao das viragens da
jurisprudéncia, na medida em que consubstancia um “didlogo com o

futuro”°.

56 A expressio é de Anténio Lopo MARTINEZ, “Voto de vencido: causas e aver-
sd0. Uma andlise dos votos de vencidos no Tribunal Constitucional portugués”, Scien-
tia luridica 671347 (2018) 46. Sobre o voto de vencido, tem interesse a comparacio
entre duas orientages tao diversas, como sio a alemi e a espanhola — a primeira dan-
do escasso relevo A figura, ao contrério da segunda, que tem o voto de vencido como
algo de natural —, feita em Lopinione dissenziente nella prassi del Bundesverfassungsge-
richt e del Tribunal Constitucional spagnolo (1994-2009). Lopinione dissenziente nella
prassi del Bundesverfassungsgericht (1994-2009), por Maria Theresia Rorig. Lopinione
dissenziente nella prassi del Tribunal Constitucional spagnolo (1994-2009), por Car-
men Guerrero Picé, maio de 2009, disponivel em <https://www.cortecostituzionale.
it/documenti/convegni_seminari/cc  _ss_opinione_dissenziente_12012010.pdf>.
O estudo de Direito espanhol refere o papel do voto de vencido na antecipacio de
solugdes que mais tarde vieram a ser adotadas pela maioria. Comparando a estrutura
das decisoes dos tribunais constitucionais no Direito alemio e no espanhol e, de uma
forma mais abrangente, nas tradicoes da civil law e da common law, esta Gltima com
uma muito maior pessoaliza¢io da jurisprudéncia (por exemplo, seriatim opinion),
Paolo PaSSAGLIA — La struttura delle decisioni dei giudici costituzionali: un confronto fra
la tradizione di civil law e quella di common law, acessivel em <https://romatrepress.
uniroma3.it/wp-content/uploads/2019/05/35last-papa.pdf>. O estado da questio,
em 2012, nos tribunais superiores e nos tribunais constitucionais dos paises mem-
bros da Unido Europeia encontra-se no estudo de Rosa RAFFAELLI — Abweichende Ste-
lungnahmen der Obersten Gerichtshife in den Mitgliedstaaten, estudo promovido pelo
Parlamento Europeu, disponivel em <https://www.europarl.europa.eu/thinktank/de/
document.html?reference=troL-yurt_eT(2012)462470>. Apenas seis dos vinte e sete
paises ndo admitiam as declaracbes de voto divergentes. A A. apresenta os principais
argumentos a favor e contra a admissibilidade da figura. Assim, como fundamentos
de uma resposta negativa, temos: a garantia da independéncia dos juizes, protegendo-
-os de pressoes vindas do exterior e, no caso dos tribunais internacionais, evitando
que se estabelecam ligacoes entre a nacionalidade e o sentido de voto; a manutencio
da autoridade e do prestigio do tribunal e das suas decisdes, nao dando argumentos
para que sejam intentados recursos; a clareza e o sentido univoco das sentencas, que
servem para realizar a paz juridica, ndo para fomentar o debate doutrindrio; o respeito
pelo cardter colegial da decisdo; e, no plano prético, a celeridade processual e os cus-
tos associados, por exemplo, a mais tradugoes. A favor, sao enumerados os seguintes
argumentos: a independéncia dos juizes, em termos da sua integridade intelectual e
de garantia da respetiva liberdade de expressio; a autoridade, associada & qualidade
(fundamentagio) e a clareza da decisdo, considerando-se o secretismo um sinal de fra-
queza; a colegialidade da decisao, na perspetiva de evitar que os juizes se sintam frus-
trados em participar no coletivo; os valores da democracia e da transparéncia; o didlo-
go com os tribunais inferiores e “com o futuro”; e, quanto a prética, a desvalorizacio
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2.1.2. A jurisprudéncia®’

2.1.2.1. Supremo Tribunal Administrativo

No Ac. do sta de 13 de janeiro de 1994 (Miério Torres) (Proc.
n.° 032425), este Tribunal explicitou aquilo que, em seu entender,
constituia a sua propria “orientagao jurisprudencial” quanto a natureza
e as caracteristicas dos atos de processamento de abonos. Para o sta,
os mesmos nao correspondiam a simples operagdes materiais, mas sim
a atos juridicos individuais e concretos, fossem ou nio verticalmente
definitivos, pelo que se consolidavam na ordem juridica, sob a forma
de caso decidido, se o destinatdrio deles nao tivesse tempestivamente
interposto recurso gracioso ou contencioso.

Noutro caso, o sumario do Ac. do sta de 23 de abril de 1996
(Ferreira de Almeida) (Proc. n.° 037284), relativo ao estatuto remu-
neratério de uma auxiliar de educagio que havia transitado de uma
institui¢ao privada de solidariedade social para uma junta de fregue-
sia, reproduz expressamente a norma do artigo 8.°, n.° 3, do cc: nas
decisdes que proferir, o julgador terd em consideracio todos os casos
que merecam tratamento andlogo, a fim de obter uma interpretagio e
aplicagao uniformes do Direito.

Destaque merece o Ac. do sta de 15 de maio de 2014 (Sao Pedro)
(Proc. n.° 01789/13), que tratou, provavelmente pela primeira vez na
nossa jurisprudéncia, do problema da aplicagio no tempo dos acérdaos

dos argumentos da escassez de tempo e de recursos, que existem sempre e no devem
prejudicar, de uma forma desproporcionada, o didlogo juridico no seio do tribunal e a
transparéncia, o cardter aberto e uma fundamentacio o mais abrangente possivel. No
sentido de que o voto de vencido permite criar uma “ponte” entre a Corte Costituzio-
nale e a sociedade, assim melhorando a “qualidade democritica” do sistema juridico
no seu todo, Lucia Corso, “Opinione dissenziente, interpretazione costituzionale e
costituzionalismo popolare”, in Sociologia del Diritto 1 (2011). Defendendo a relevan-
cia da publicitacdo dos votos de vencido, no caso do nosso Tribunal Constitucional,
Rui MEpEiros, A Constitui¢io Portuguesa num Contexto Global, 235. Para além de
evidenciar que os juizes ndo sdo diferentes dos cidaddos comuns, no sentido de que
se encontram também divididos por “lealdades mundividenciais concorrentes”, na
expressio de Gongalo de Almeida Ribeiro, aquele A. considera a publicitagio dos
votos de vencido, nos acérdaos do Tc, como “um estimulo & prossecu¢io do debate
constitucional no quadro de uma Constituigio aberta ¢ um elemento importante de
autocritica de um érgao que nio pode ser controlado por outros poderes”.

57 Salvo indicagdo em contrrio, toda a jurisprudéncia portuguesa citada pode
ser consultada em <www.dgsi.pt>.
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de uniformizacio de jurisprudéncia. Estava em causa o auy do sta
n.°3/2012, de 5 de junho de 2012 (Rui Botelho) (Proc. n.© 420/12)8,
o qual veio fixar a jurisprudéncia sobre a questdo de a reclamagao para
a conferéncia dos despachos do relator, prevista no n.° 2 do artigo
27.0 do cpta, revestir, ou nao, cardter obrigatério, com todas as con-
sequéncias negativas que a referida obrigatoriedade acarreta para os
particulares que tenham recorrido em vez de haverem reclamado para
a conferéncia. Recorda-se que o citado Auy do sta n.° 3/2012 unifor-
mizou a jurisprudéncia nos seguintes termos: “Das decisoes do juiz
relator sobre o mérito da causa, proferidas sob a invocagao dos poderes
conferidos no artigo 27.°, n.° 1, alinea ), do cpTa, cabe reclamagio
para a conferéncia, nos termos do n.° 2, nio recurso’.

No caso, o Municipio de Silves nio reclamara para a conferéncia
de uma sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal de Loulé, profe-
rida ao abrigo da norma do artigo 27.2, n.° 1, do crta. Pelo contririo,
havia interposto recurso da mesma, louvando-se na méxima segundo a
qual “dos despachos reclama-se, das sentencas recorre-se”. Tal recurso
deu entrada alguns meses antes da publicagao do citado auy do sta
n.° 3/2012. O recurso foi rejeitado no Tca Sul, que seguidamente
indeferiu a reclamagao do despacho do relator que rejeitara o recurso.
O Municipio nio se conformou com o que entendia ser uma aplicagao
retroativa da mencionada jurisprudéncia uniformizada do sta, feita
pelo Tca Sul, e interp6s recurso de revista.

No sTa, o recurso de revista foi admitido, em apreciacio preliminar
sumdria, porque a questao juridica da producio de efeitos de um acér-
dio uniformizador de jurisprudéncia quanto aos recursos recebidos e
pendentes nos tribunais centrais a data da sua publica¢do em DR re-
clamava uma resposta que, na medida do possivel, se aplicasse a todos
os casos idénticos. A solugao dada pelo sta podia, assim, contribuir
para uma melhor aplicagao do Direito, em termos de uniformidade e
previsibilidade, sendo que, como questao processual, se refletia, trans-
versalmente, sobre litigios relativos a diferentes questdes substantivas,
entre as quais se encontravam algumas de excecional relevincia.

Em conferéncia, os Juizes da Secao de Contencioso Administrati-
vo do sTA nio deram razao ao Municipio de Silves. Comecaram por
recordar como o Tca Sul havia considerado que a jurisprudéncia uni-

58 Publicado no DR, n.° 182, 1.2 série, de 19 de setembro de 2012, 5278-5282.
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formizada nio constituia propriamente novidade, uma vez que, a data
da interposicio de recurso pelo Municipio, era ja conhecido, com o
mesmo sentido, o Ac. do sta de 19 de outubro de 2010 (Alberto Au-
gusto Oliveira) (Proc. n.° 0542/10). Dai nao se verificar uma aplicacao
retroativa (“Nao se verifica, pois, qualquer retroatividade, nem se po-
dia nunca verificar: 0 que estd em causa ¢ a interpretacio de uma lei
que vigora desde 2004”).

Seguidamente, os mesmos Juizes identificaram a questao a deci-
dir: saber se o entendimento acolhido no acérdao uniformizador de
jurisprudéncia s6 era véilido para os recursos interpostos depois da sua
publicagio no jornal oficial. Tendo concluido que nio se justificava um
entendimento segundo o qual s6 era aplicdvel o regime juridico acolhi-
do no acérdio uniformizador de jurisprudéncia aos casos posteriores,
ou seja, aqueles em que a questdo de saber se cabia recurso ou recla-
magao do despacho do relator se tivesse colocado depois da publicagao
daquele acérdao.

Desde logo, segundo o sta, por uma razio elementar: no proces-
so decidido pelo acérdao uniformizador de jurisprudéncia, como era
6bvio, o recurso havia sido interposto antes de aquele ser proferido.
E, apesar disso, fora aplicado o regime definido nesse acérdao. Nao
teria sentido que, no processo em que foi proferido o acérdio uni-
formizador de jurisprudéncia, se aplicasse o regime juridico por ele
definido, e nos outros processos se aplicasse um regime diverso, com o
fundamento de que o recurso tinha sido interposto anteriormente. Por
outro lado, o regime definido no acérdao de uniformizagao de juris-
prudéncia nao era mais do que aquele que decorria da lei.

Continuando com o Acérdao, o sTa fixara jurisprudéncia em ter-
mos plausiveis — como decorria de uma anotac¢io de Mdrio Esteves de
Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira anterior ao mesmo acérdao —,
técnico-juridicamente irrepreensiveis — conforme reconhecera Armin-
do Ribeiro Mendes —, e, além do mais, de acordo com entendimento
antes sustentado pelo préprio sTa, no seu Acérdio de 19 de outubro
de 2010, proferido no Proc. n.° 0542/10, disponivel em www.dgsi.pt
desde aquela data.

Nao havia, portanto, qualquer razio para nio se aplicar o regime
juridico — acima referido — aos processos onde o recurso — em vez da
reclamagdo — tinha sido erradamente interposto para o TCa antes da
publicacio do auy do sta n.° 3/2012.
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Para o sTa, este entendimento nao afrontava os principios da pro-
tegao da confianga e da seguranga juridica inerentes a um Estado de
Direito (artigos 2.° e 20.° da crp). Na verdade, a aplica¢ao do regime
juridico acolhido no acérdao uniformizador de jurisprudéncia nao se
traduzia na aplicacdo retroativa desse acérddo, mas sim na aplicagio
do quadro legal em vigor. Quadro legal cuja vigéncia era reconhecida e
nao criada pelo acérdao. Nio tendo o acérdao inovado e, desse modo,
criado uma regra juridica nova, nio era exata a invoca¢io da sua re-
troatividade e, portanto, dos efeitos daf resultantes para a seguranga e
confian¢a na ordem juridica.

Aplicar o regime juridico acolhido no acérdao uniformizador aos
demais processos também nio violava o principio da promogio do aces-
so a justica (artigo 7.° do cpta). Pelo contririo, se a doutrina do acérdao
uniformizador de jurisprudéncia se aplicou no processo no qual o mes-
mo foi proferido, e onde a decisdo j4 havia transitado em julgado — cuja
questao decidida era, por natureza, anterior ao acérdao —, por identi-
dade de razio devia também aplicar-se aos demais processos, dado que
também neles a decisao que nio admitira o recurso tinha sido proferida
— como nio podia deixar de ser — antes do acérdao uniformizador.

2.1.2.2. Uma apreciagio critica

O sta teve o mérito de ser pioneiro na abordagem do problema da
aplicagao no tempo dos acérdios de uniformizacio de jurisprudéncia,
bem como de haver convocado para a sua resolu¢io os principios da
protegao da confianca e da seguranca juridica. Como aspetos menos
conseguidos, é possivel apontar: (7) a negacio da existéncia, no caso, de
retroatividade da jurisprudéncia, a qual, na perspetiva do particular, se
afigura irrecusdvel; (77) a desvalorizacio do papel dos tribunais perante
o legislador; e (iii) ter escolhido para argumento principal o paralelis-
mo com o que sucedera no caso decidido pelo aujy n.° 3/2012. Com
efeito, embora tal nao esteja errado, acaba por ser um contributo pou-
co significativo para a discussdo teérica da questao da retroatividade da
jurisprudéncia.

2.1.2.3. Tribunal da Relacio de Coimbra

O Ac. do Trc de 2 de fevereiro de 2016 (Catarina Gongalves) (Proc.
n.° 1516/14.71BCLD-B.CI) veio dar um importante contributo sobre o
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modo como os tribunais entendem as questoes da eficicia vinculativa
dos acérdios de uniformizacio de jurisprudéncia e da sua aplicagao
no tempo, nomeadamente a casos ocorridos antes da prolagao desses
acérdaos.

Estava em causa uma faléncia decretada judicialmente em 1996.
Volvidos vinte anos, devido as vicissitudes e demoras do processo, o
TRC foi chamado a apreciar e decidir o seguinte: «Saber se estao reuni-
dos os pressupostos legais para que possa ser reconhecido aos credores
reclamantes (promitentes-compradores em contratos-promessa cele-
brados com a falida) o direito de retengao que invocaram, analisando
especificamente a questao de saber se deve ser aqui aplicada a interpre-
tagao restritiva do artigo 755.2, n.° 1, alinea f), do cc, emergente do
Acérdao de Uniformizacio de Jurisprudéncia n.© 4/2014 e se, como
tal, o aludido direito de retenc¢io dependia da alegagio e prova de fac-
tos com base nos quais se pudesse concluir que os referidos credores
eram “consumidores’».

Segundo o Acérdao, “a jurisprudéncia uniformizada pelo Acérdao
n.° 4/2014 deve ser entendida no sentido de que s6 o promitente-
-comprador que seja consumidor (excluindo, portanto, o promitente-
-comprador que nio seja consumidor) goza do direito de reten¢io nas
situagdes ali abrangidas”. Note-se que o AUJ em apreco data de 2014
e as reclamacoes de créditos haviam sido formuladas em 1996, isto é,
dezoito anos antes.

Para a Relagdo de Coimbra, “ainda que os Acérdios de Uniformi-
zagdo de Jurisprudéncia nio tenham cardter vinculativo para os Tri-
bunais — ao contrrio do que acontecia com os anteriores Assentos
—, eles devem, em principio, ser respeitados, salvo se existirem razoes
ponderosas que justifiquem outro entendimento, designadamente no-
vos factos, argumentos, razdes ou circunstincias que, nao tendo sido
considerados no acérdio uniformizador, possam justificar uma nova
e diferente decisao”. E “sem pretender desrespeitar o entendimento
firmado pelo aludido Acérdao, afigura-se-nos que ele niao poderd ser
adotado no caso que analisamos”.

O TRC decidiu entao o seguinte: “Ainda que a jurisprudéncia uni-
formizada do sty deva ser respeitada pelos Tribunais e ainda que a dou-
trina firmada pelo Ac6rdio supracitado — que assenta numa interpreta-
¢ao restritiva do artigo 755.°, n.° 1, alinea f), do cc, no sentido de que o
direito de retengao af previsto apenas abrange o promitente-comprador
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que seja consumidor — seja, em principio, aplicdvel a qualquer processo
que se encontre pendente, ela nao deverd ser aplicada a reclamagdes de
créditos que foram formuladas (no 4mbito de um processo de falén-
cia) dezoito anos antes e no decurso das quais nio foram trazidos aos
autos, por nenhuma das partes, os factos que seriam pertinentes para
concluir se os credores reclamantes (promitentes-compradores) eram
ou nio consumidores, por nio ser, entdo, previsivel a exigéncia desse
requisito que ndo estava previsto na lei e cuja relevancia/necessidade sé
mais tarde comegou a ser suscitada na doutrina e jurisprudéncia e por
nao ser exigivel que as partes ponderassem ou admitissem a pertinéncia
desses factos em termos de poderem, agora, ser responsabilizadas pelas
consequéncias da sua nio alegagao”.

“Dai que, nessa situagao e nio obstante a aludida jurisprudéncia
uniformizada, deva ser reconhecido o direito de retengao aos credores
que o invocaram, ao abrigo do disposto no artigo 755.°, n.° 1, alinea
/), do cc, com base na sua qualidade de promitentes-compradores de
determinadas fracoes, cuja tradi¢ao obtiveram, para garantia do crédito
emergente do incumprimento desse contrato.”

Por seu lado, o Ac. do TRc de 11 de fevereiro de 2020 (Fonte Ra-
mos) (Proc. n.° 360/18.718prBL-A.C1) voltou a lidar com os acérdaos
uniformizadores de jurisprudéncia. Num determinado processo exe-
cutivo, o saneador-sentenga, decidindo quanto ao mérito, julgou im-
procedentes os embargos de executado que haviam sido deduzidos. Os
executados haviam prestado aval numa livranga em branco subscrita
por uma sociedade de que eram sécios, como garantia de um financia-
mento bancdrio necessdrio para a sociedade prosseguir a sua atividade.
Quando mais tarde transmitiram a terceiros as suas participagoes so-
ciais, o empréstimo nao estava em incumprimento. Comunicaram, en-
tdo0, esse facto 2 institui¢do de crédito, documentando-o, a qual decla-
raram igualmente que se desvinculavam das garantais prestadas, pois
as mesmas, como era do conhecimento da instituicio de crédito, s6
haviam sido concedidas em virtude das respetivas ligagoes a sociedade.

O auj do sty n.° 4/2013, de 11 de dezembro de 2012 (Gabriel
Catarino) (Proc. n.° 5903/09.41vLsB.L1.L1.51)°7, fixou a jurisprudén-
cia no sentido de que, “tendo o aval sido prestado de forma irrestrita e
ilimitada, nao ¢ admissivel a sua dentincia por parte do avalista, sécio

59 Publicado no DR, n.° 14, 1.2 série, de 21 de janeiro de 2013, 433-443.
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de uma sociedade a favor de quem aquele foi prestado, em contrato em
que a mesma ¢ interessada, ainda que, entretanto, venha a ceder a sua
participa¢ao social na sociedade avalizada”.

Revelando conhecer a controvérsia que o referido aujy suscitou na
doutrina e na jurisprudéncia, com vdrias vozes criticas em rela¢io ao
mesmo, 0 TRC comegou por afirmar, apoiando-se em Orlando de Car-
valho, que “nenhum direito admite uma paralisacio no tempo: mes-
mo que as normas nio mudem, muda o entendimento das normas,
mudam os conflitos de interesses que se tém de resolver, mudam as
solugoes de direito, que sao o direito em agao”.

Para adiante concluir, ainda que com um voto de vencido (Vitor
Amaral)®?, que «atentas as especificidades ja reconhecidas pelas partes
e as que permanecem controvertidas (...), bem como as solugées plau-
stveis da questio de direito (que, cremos, nio se confinam as expressa-
mente suscitadas e decididas no Ambito do Auj n.° 4/2013), (...) serd
de levar a cabo uma mais larga e profunda indagagao da realidade, com
os correspondentes meios de prova, visando esclarecer, designadamente,
o circunstancialismo atinente ao vencimento em 16.11.2017 de uma
livranga emitida em 07.4.2006 (que serve como ttulo executivo) e que
teve subjacente um contrato de abertura de crédito em conta corrente
de 21.3.1996 (objeto de alteragio no ano de 2004 e de aditamento
no ano de 2006, sendo que apenas foi junto aos autos o mencionado
“aditamento”) — e, assim, também, as circunstincias ligadas a subscrigio
do titulo cambidrio em causa —, a subsequente cessdo de quotas (nos anos
de 2011 e 2013), a evolugio daquele contrato de abertura de crédito
(mormente no que concerne ao se ¢ ao guando do financiamento con-
cedido), a data e outras circunstancias da resolugdo do contrato em causa
e preenchimento da livranga e a demais atuacio das partes, tudo no
sentido de se poder emitir um derradeiro juizo sobre a justeza e a razoa-
bilidade do interesse e do direito das partes em litigio». Isto sob pena de,
segundo o Acérdio, ficarem irremediavelmente comprometidos, entre
outros, os “principios/ensinamentos” expostos no pardgrafo anterior,
bem como, porventura, “uma aplicagio do direito normativamente
adequada as circunstancias do caso concreto”.

0 Mais sensivel ao “favor creditoris, pela via do interesse da circulabilidade do
titulo de crédito”.
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2.1.2.4. Uma apreciagio critica

O Ac. do TrC de 2 de fevereiro de 2016 (Catarina Gongalves) (Proc.
n.° 1516/14.718cLD-B.Cl) é muito claro: (i) a jurisprudéncia unifor-
mizada deve ser respeitada; (i7) aplica-se aos processos pendentes; mas
(iii) os tribunais podem corrigir essa aplicagio retroativa. No caso, o
TRC fundamentou a sua decisao na inexigibilidade, para os particulares,
de uma alegacio e prova de factos que lhes era de todo imprevisivel,
na altura em que tiveram de atuar processualmente. Merece aplauso.

O mesmo sucede com o Ac. do TRc de 11 de fevereiro de 2020
(Fonte Ramos) (Proc. n.° 360/18.718pPBL-A.CI), 0 qual também se
preocupou em contextualizar a jurisprudéncia uniformizada, nio a
aplicando em termos meramente formais. Regista-se, ainda, que em
ambos 0s casos o TRC, para além de ponderar a relevincia do decurso
do tempo, nio se coibiu de escolher a solu¢io que se lhe afigurava
materialmente adequada por falta de uma qualquer norma legal fun-
damentadora desse tipo de opgao.

2.1.2.5. Tribunal da Relacdo do Porto

O Ac. do Trr de 11 de outubro de 2017 (José Igreja Matos) (Proc.
n.° 8892/13.71BVNG-B.P1) também lidou com o problema da aplica-
¢do no tempo do auj do sty n.c 4/2014°!. Conforme ja foi anterior-
mente explicitado, neste seu AUJ o STJ estabeleceu a necessidade de,
na graduacio de créditos em processo de insolvéncia, o promitente-
-comprador, para poder gozar do direito de retengio, revestir a qua-
lidade de consumidor. No caso decidido pelo TRp, o credor alojava
trabalhadores seus no imével e perspetivava a respetiva aquisi¢ao como
um investimento, com o escopo de revenda, pelo que nao podia ser
qualificado como consumidor.

Segundo a Relacio do Porto, o que verdadeiramente estava em cau-
sa, nesse processo, era a questao da aplicagio no tempo dos acérdaos
de uniformizacio de jurisprudéncia. Sobre a mesma, afirmou que, «em
tese geral, os acérdios de uniformizagio de jurisprudéncia nio devem
ser aplicados quando da sua aplica¢do decorra uma objetiva frustragao

61 auy do sty n.° 4/2014, de 20 de marco de 2014 (Paulo T4vora Vitor) (Proc.
n.° 92/05.6TYVNG-M.P1.51), publicado no DR, n.° 95, 1.2 série, de 19 de maio de
2014, 2882-2894.
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de expectativas das partes; nao pode, portanto, essa aplica¢io constituir
uma “decisdo-surpresa’ frustradora dessas expectativas».

Concluindo, entendeu que nao era essa a situac¢io dos autos, pois
o contrato-promessa que esteve na base do direito de retencio datava
de abril de 2013 ¢ a interpelagao ao administrador da insolvéncia para
o seu cumprimento foi feita em 20 de agosto de 2014. Ora, sendo o
Aujy em apreco de 2014, o mesmo foi proferido, justamente, por forca
de uma polémica jurisprudencial que lhe era anterior e com a qual as
partes tinham de contar. A aplicacio da doutrina do AUy nao consubs-
tanciava, portanto, uma “decisdo-surpresa’.

2.1.2.6. Uma apreciagdo critica

O Ac. do Trr de 11 de outubro de 2017 (José Igreja Matos) (Proc.
n.° 8892/13.7TBVNG-B.PI) constitui um contributo para o aprofunda-
mento do tema da aplicagio no tempo da jurisprudéncia e para o papel
a desempenhar pelo principio da confianga — ainda que nio expressa-
mente mencionado pelo Acérdio — nessa sede. Merece, por isso, uma
apreciagdo positiva.

2.1.2.7. Supremo Tribunal de Justica

No Ac. do st7 de 9 de novembro de 2001 (Oscar Catrola) (Ape-
lagao n.° 3426/01-7) (inédito) o Tribunal teve de optar entre aplicar
um de dois acérdios de uniformizagio de jurisprudéncia. O problema
estava em saber se era “oponivel ao exequente, com penhora registada,
a venda de um imdvel, sobre o qual aquela incidiu, venda efetuada
em data anterior a da penhora”. Os embargos de terceiro haviam sido
instaurados em maio de 1997.

O aujy do sty n.° 15/97, de 20 de maio de 1997 (Tomé de Carva-
lho) (Proc. n.° 87 159)%2, estabeleceu que “terceiros, para efeitos de re-
gisto predial, sao todos os que, tendo obtido registo de um direito sobre
determinado prédio, veriam esse direito ser arredado por um qualquer
facto juridico anterior nao registado, ou registado posteriormente”. Se-
gundo o s1J, “tal acérdio foi efusivamente saudado, designadamente
pelas pessoas ligadas aos estudo e problemas do registo predial, por o
fortalecer e dignificar e aumentar a seguranca juridica”.

2 Publicado no DR, n.© 152, 1.2 série-A, de 4 de julho de 1997, 3295-3301.
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“Mas esta euforia por banda daqueles que se dedicam a ativida-
de registral foi «sol de pouca dura», porquanto o Supremo Tribunal
de Justica, no seu Acérdio uniformizador n.c 3/99 (...) veio alterar
radicalmente a jurisprudéncia anteriormente fixada, lendo-se na sua
parte conclusiva: Revendo-se a doutrina do mencionado aresto de 20
de maio de 1997, formula-se, pois, o seguinte acérdao uniformizador
de jurisprudéncia: «terceiros, para efeitos do disposto no artigo 5.° do
C. R. Predial, sao os adquirentes de boa-fé, de um mesmo transmitente
comum, de direitos incompativeis, sobre a mesma coisa».

E passados poucos meses, o Governo pelo pL n.° 533/99, de 11 de
dezembro, aditou um n.° 4 ao artigo 5.° do C. R. Predial do seguinte
teor: «terceiros, para efeitos de registo, sio aqueles que tenham adqui-
rido de um autor comum direitos incompativeis entre si», adotando,
assim, e sem quaisquer rodeios o conceito restrito de «terceiros».

Ao invés do que aconteceu com o Acérdao n.° 15/97, choveram
criticas a formulagio do Acdérdao n.° 3/99, acusado de ter «deporta-
do» o registo predial para o «campo de concentragio» da publicidade-
-noticia.”

Como bem reconheceu o sty, considerando o conceito de “ter-
ceiros” dado por cada um dos acérdios uniformizadores em aprego,
a solugio do caso seria diferente conquanto se aplicasse um ou outro.
«Na verdade, se aplicarmos ao caso em aprego o Acérdao n.° 15/97,
os embargos improcedem, como julgou a 1.2 instincia, pois da sua
doutrina, que contempla o conceito amplo de “terceiro”, o exequente
seria terceiro, designadamente por nio ter intervindo na escritura de
compra e venda e ter adquirido pelo registo da penhora, no que toca
a fragoes penhoradas, um direito oposto ou incompativel com o em-
bargante, que na celebragao da referida escritura interveio como parte.

Ao contrdrio, se aplicarmos ao caso a doutrina do Acérdao n.°
3/99, que regressa ao conceito restrito de “terceiro’, o Banco exequen-
te nao seria “terceiro”, pois este nao adquiriu dos executados (ora em-
bargantes) nenhum direito sobre o imével penhorado, pois a penhora
de iméveis, ainda que sujeita a registo, nao conduz a constitui¢io de
um direito real sobre o prédio, sendo apenas um dos atos em que se
desenvolve o processo executivo e nos termos do artigo 5.° do C. R.
Predial s6 sao merecedores de prote¢io aqueles que adquirem direitos
incompativeis sobre o mesmo prédio com intervengao direta do autor
comum, criando-lhes a convicgio da existéncia daqueles na sua esfera
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juridica, pois que, nestes casos, porque este autor é comum, com a sua
atuacdo, criou nestes outros sujeitos a ideia de certeza de que o direito
transmitido ou onerado era sua pertenga e, portanto, o podia transmi-
tir ou onerar, sio eles merecedores de tutela igual, preferindo a lei o
que registou primeiramente o facto, atenta a sua diligéncia e a natureza
e funcio de publicidade do registo.»

Dai a pergunta: “assim sendo e para terminar, qual o acérdio uni-
formizador a aplicar?”

«Decididamente optamos pelo 3/99. Na verdade, os acérdios uni-
formizadores ndo tém cardter geral e abstrato, deixaram de ser leis nor-
mativas, como eram considerados os “assentos’. Eles revelam-se antes
como solucoes de direito para os casos em que surgem divergéncias
na interpretagio das leis, sendo completamente estranhos 2 cria¢io de
normas, e por isso aplicam-se aos casos pendentes logo que entrem
em vigor, excecionando-se apenas aqueles que tenham sido objeto de
decisao transitada em julgado.

Alids, ¢ sabido que, no dominio dos assentos, estes caducavam
quando o preceito legal que tinha estado na sua base fosse revogado ou
quando entrasse em vigor outro que viesse dispor de modo diferente
sobre a mesma questao de direito.

Nao hd qualquer razio para nio aplicar estes principios aos ac6rdaos
uniformizadores, pelo que, ocorrendo a decisdo que recaiu sobre os pre-
sentes embargos em plena vigéncia do Acérdio n.© 3/99, tinha que ser
ele a ser aplicado, jd que tinha de ser acatado pelo tribunal recorrido.

Acresce a tudo isto o facto de o Acérdao Uniformizador n.c 15/97
ter sido tirado na vigéncia da anterior redagao do artigo 5.° do C. R.
Predial, acontecendo que no fim de 1999 o Governo fez publicar o
DL n.° 533/99 que adita um n.° 4 aquele artigo, acima transcrito, que
ao definir “terceiros” para efeitos de registo predial adota o conceito
restrito, portanto, incompativel com a doutrina daquele ac6rdio e nao
deixando duvidas sobre a sua revogagao.»

Passando para outra decisao, sao dois os aspetos presentes no
Ac. do sty de 8 de maio de 2003 (Ferreira de Almeida) (Proc. n.°
03B810) que se justifica aqui mencionar. Trata-se de uma decisao
judicial relativa a um litigio que teve na sua origem um acidente de
viagao. Uma das questoes a resolver pelo s17, ao decidir um dos re-
cursos de revista, foi a de saber “se os juros de mora incidentes sobre o
montante indemnizatdrio arbitrado a titulo de danos nao patrimoniais
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apenas sao devidos a partir da sentenca de 1.2 instincia ou se s3o antes
devidos desde a data da citagdao”. O stJ concluiu que “hd que aplicar
(artigo 8.2, n.° 3, do C. Civil) a doutrina do Ac. Unif. de Jurisprud.
n.° 4/2002 de 9-5-02, pelo que, nao tendo existido «decisao atuali-
zadora» emitida a titulo oficioso ou provocado acerca de tais danos,
deverio os juros ser contabilizados a partir da data da citagio”®.

O segundo aspeto a referir prende-se com o célculo do dano, con-
cretamente “o recurso as férmulas matemdticas ou tabelas financeiras
comummente em uso na doutrina e na jurisprudéncia’. A este respei-
to, o sTJ — dando indicacio, “entre muitos outros”, do “Ac. de 11-1-01,
in Proc. 3625/00 — 2.2 Sec.” — recordou como vinha “reiteradamente
entendendo que as férmulas matemadticas ou de cdlculo financeiro para
a fixacdo dos computos indemnizatérios por danos futuros/lucros ces-
santes tém de ser encaradas como meros referenciais ou indicidrios,
que nio poderao substituir o prudente arbitrio do julgador, ou seja, a
utilizacdo de critérios de equidade”.

Alguns anos mais tarde, o Ac. do sty de 2 de outubro de 2008
(Joao Bernardo) (Proc. n.° 08B2131), apds ter verificado a existéncia
de contradi¢ao, no dominio do mesmo enquadramento legislativo, en-
tre dois ac6érdaos da Relagio, decidiu a questdo de saber se a pendén-
cia, nos tribunais administrativos, de providéncia cautelar, visando a
suspensao da eficicia da declaragao de utilidade publica, encerra, ou
nao, o requisito de suspensio da instdncia no processo expropriativo
relativo a um bem que nio pertence a qualquer dos requerentes daque-
la providéncia, ainda que o mesmo tenha sido abrangido pela referida
declaragao de utilidade publica.

O sty respondeu negativamente a pergunta, acolhendo “sem reser-
vas, os argumentos explanados no Acérdao deste Tribunal de 3.7.2008,
cujo texto se pode ver em www.dgsi.pt e que se reporta, também, & DuP

0 O auy do sty n.° 4/2002, de 9 de maio de 2002 (José Augusto Sacadura
Garcia Marques) (Proc. n.° 1508/2001), publicado no pr, n.© 146, 1.2 série A, de 27
de junho de 2022, p. 5057-5070 — apds uma férmula introdutéria da qual também
importa dar nota — “tendo em vista a uniformizacio de jurisprudéncia, acordam na
seguinte norma interpretativa’ —, fixou a jurisprudéncia nos seguintes termos: “Sem-
pre que a indemnizagdo pecunidria por facto ilicito ou pelo risco tiver sido objeto de
célculo atualizado, nos termos do n.° 2 do art. 566.° do Cédigo Civil, vence juros de
mora, por efeito do disposto nos artigos 805.°, n.° 3 (interpretado restritivamente), e
806.2, n.° 1, também do Cédigo Civil, a partir da decisio atualizadora, e nio a partir
da citagao”.
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[declaragao de utilidade publica] aqui referida. Representando, conco-
mitantemente, um valor a atender — até face ao artigo 8.2, n.° 3, do
Cédigo Civil — a constincia da orientacio jurisprudencial”.

Noutro caso, em que se discutiu a possibilidade de aquisi¢ao de
estabelecimento comercial por usucapiao, o Ac. do sty de 28 de se-
tembro de 2010 (Paulo S4) (Proc. n.°c 160/07.0tBGvA.C1.51) (inédi-
to) concluiu afirmativamente, com a seguinte fundamentagio: “(...)
tanto a decisdo de primeira instdncia, como o acérdao recorrido sus-
tentam com abundante apoio na doutrina e na jurisprudéncia a tese
da possibilidade da aquisicao do estabelecimento comercial por usu-
capiao. No acérdao recorrido a argumentacio traduz-se na transcri¢ao
do acérdio da Relagao de Lisboa de 13.03.2008, proferido no Proc.
n.° 9186/2007-2, e relatado pelo Des. Ezaguy Martins, constante do
sitio www.dgsi.pt. Dispensamo-nos de repetir a citada argumentagio,
onde se pode encontrar referéncia aos autores que defendem a tese
contrdria, mas onde se patenteia a bondade da tese acolhida. Cabe di-
zer que ndo parece significativo, para mudar de posicio, o decidido no
acérdio deste Tribunal de 15 de fevereiro do jd distante ano de 1977
(BMJ 264, p. 194-200), citado pelo recorrente”.

Ao fixar o montante da compensagio pelos danos niao patrimo-
niais num processo decorrente de um acidente de viag¢do, o Ac. do
st de 26 de janeiro de 2012 (Joao Bernardo) (Proc. n.° 220/2001.
L1.s1) afirmou que «a fixagio dos montantes relativos aos danos nao
patrimoniais ndo pode ser encontrada diretamente na lei. Estabelece
esta apenas um “guido” no artigo 494.°, por remissao do artigo 496.°.
Assim, por for¢a do que determina o artigo 8.°, n.° 3, sempre do Cédi-
go Civil, em ordem, mais que justificada, a ser tratado por igual o que
merece igual tratamento, hd que atender, com particular preméncia,
aos valores que vém sendo fixados pelos Tribunais, mormente por este
Supremo Tribunal.

Esta atengio estd muito facilitada pela publicagio sucessiva de
textos de acérdaos em <www.dgsi.pt>. Para além disso, no sitio deste
Tribunal, entrando (liviemente) em “Jurisprudéncia” e, depois, “Ju-
risprudéncia temdtica’, encontramos uma recolha levada a cabo pela
Assessoria, sobre os montantes que vém sendo fixados como compen-
sagdo pelos danos nio patrimoniais».

Depois de analisar trés acérdaos, comparando-os com o caso que
tinha de resolver, nomeadamente no plano dos factos e da compensagao
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por danos nao patrimoniais neles arbitrada, o sT7 determinou o mon-
tante da indemnizagio que entendeu adequado as particularidades da
situacdo dos autos, “sempre sem perder de vista o que vem sendo deci-
dido por este Tribunal — com fixagao de quantias superiores para casos
manifestamente mais graves’.

Uma garantia pessoal prestada por um antigo sécio e administra-
dor de uma sociedade comercial, no caso, um aval em livranca em
branco subscrita pela sociedade aquando da celebragio de um con-
trato de locagdo financeira, e, sobretudo, para o que aqui interessa,
a observancia devida a jurisprudéncia uniformizada foram objeto do
Ac. do sty de 11 de setembro de 2014 (Bettencourt de Faria) (Proc.
n.c 3871/12.4TBVFR-A.P1.ST).

O st comegou por delimitar a questao: “estando aqui em causa
a eventual aplicacdo de jurisprudéncia uniformizada, cabe, antes do
mais, saber se a hip6tese dos autos é factualmente idéntica a do Auy
n.° 4/2013. A resposta sé pode ser afirmativa. Trata-se do sécio que
avalizou a sociedade subscritora de livran¢a e que denunciou esse aval
por, entretanto, ter deixado de ser sécio. Saber se se pode distinguir
entre aval em livranga em branco e o aval a livranca totalmente preen-
chida ¢ questdo juridica a apreciar posteriormente. O segmento uni-
formizador em questao nio distingue, pelo que é forcoso entender que
estamos neste processo no ambito daquele acérdio uniformizador.
E assim sendo e tendo o acérdao recorrido afastado a jurisprudéncia
uniformizada hd que ver em que termos é que tal é possivel”.

Segundo o Acérdao, «entre a rigidez interpretativa obrigatéria dos
antigos assentos e a mera natureza indicativa da jurisprudéncia em
geral, estd a jurisprudéncia uniformizada. Esta tem de ter um valor
préprio que niao se pode ficar pela mera sugestao (ainda que refor-
cada), hipbtese em que perderia a razdo de ser. A regra sé pode ser a
de que a jurisprudéncia uniformizada nao deve ser afastada pela mera
discordancia doutrinal do julgador, caso em que nio se distinguiria da
restante jurisprudéncia.

A citagio do conselheiro Abrantes Geraldes feita no acérdio em
apreco resolve de forma lapidar a questdo: “o respeito pela qualidade e
pelo valor intrinseco da jurisprudéncia uniformizada do sty conduzird
a que s6 razdes muito ponderosas poderio justificar desvios de inter-
pretagao das normas juridicas em causa (v. g., violagao de determinados
principios que firam a consciéncia juridica ou manifesta desatualizacio
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da jurisprudéncia face a evolugao da sociedade)”; e “a discordincia, a
existir, deve ser antecedida de fundamentagao convincente, baseada em
critérios rigorosos, em alguma diferenca relevante entre as situagoes de
facto, em contributos da doutrina, em novos argumentos trazidos pelas
partes e numa profunda e serena reflexdo interior”.

Ou seja, ndo basta nao se concordar com o entendimento do acér-
dao uniformizador. Essa é uma questio ultrapassada. E necessario tra-
zer uma argumentagio nova e ponderosa, quer pela via da evolugdo
doutrinal posterior, quer pela via da atualizagio interpretativar.

Para o stJ, isso nao sucedeu na decisdo sob escrutinio, a qual se
limitou a consignar as razoes da sua discordincia com o que foi uni-
formizado. “Discordancia legitima, mas que, pelo que vimos referindo,
nao ¢é relevante. Nao é apontado um fundamento para rever a doutrina
fixada.

Entende o mesmo acérdio que nio existe falta de respeito pela
jurisprudéncia uniformizada, porque sio utilizados novos argumentos
nao considerados no respetivo acérdao. Como atrds considerdimos, nao
basta os argumentos serem diferentes. Assim, qualquer Auy poderia ser
ultrapassado. Pelo que atrds referimos, é necessdrio também que sejam
doutrinalmente inovadores. E aqui trata-se de argumentos que ji pode-
riam ter sido considerados aquando da prolagio do acérdao uniformi-
zador. No fundo, apenas se continua a polémica que a uniformizagao
de jurisprudéncia pretendeu ultrapassar. Ainda que seja para nao acatar
o0 AUJ é sempre da sua posi¢io que se deve partir, contrapondo-lhe uma
nova realidade e ndo criticando apenas a sua formulagio”. A terminar:
“Discutir agora a valia dos argumentos da decisio em apreco seria por,
indevidamente, em questao a for¢a da decisao unificadora da jurispru-
déncia”.

Destaque, ainda, para dois acérdios, respetivamente de 2016 e
2018, os quais delimitaram o Ambito de aplicagio do Auy n.c 4/2014
no dominio da insolvéncia. O primeiro é o Ac. do sty de 29 de julho
de 2016 (Jalio Gomes) (Proc. n.° 6193/13.0TBBRG-H.GI.SI), €m cujo
sumdrio se pode ler: o segmento uniformizador do auy n.c 4/2014
refere-se a situagdes em que o credor nao obteve o cumprimento do
negocio por parte do administrador da insolvéncia, ficando de fora
os contratos que jd estivessem integralmente cumpridos, resolvidos ou
entrado na fase do incumprimento definitivo, a data da declaragio de
insolvéncia; se o contrato-promessa de compra e venda de um lote
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de terreno, em que houve #raditio, como sucedeu no caso dos autos,
tiver sido resolvido ou, de qualquer modo, entrado na fase de incum-
primento definitivo, nao se aplica o auy n.° 4/2014, devendo aplicar-
-se, estritamente, os preceitos do Cédigo Civil, contidos nos artigos
755.2, n.o 1, alinea f), e 442.% a aplicacdo do artigo 755.°, n.° 1,
alinea f), do cc nao depende de o promitente-comprador ser, ou nio,
um consumidor e a circunstincia de o legislador se referir a tutela dos
consumidores no preAmbulo do diploma que consagrou o direito de
retencdo ndo ¢ decisiva e nao justifica uma interpretagio restritiva, ja
que o legislador pode ter tomado a parte pelo todo e ter-se limitado
a referir uma das situagoes socialmente mais relevantes; qualquer si-
tuacdo de detengio pelo promitente-comprador, mesmo que este nao
seja consumidor, pode, pela sua frequéncia e importincia ao nivel da
consciéncia social, servir de fundamento para o direito de retengao; e
este direito de retenglo, j4 existente e sendo a garantia de um crédito
subordinado, nio ¢é afetado pela declaracio de insolvéncia.

O segundo é 0 Ac. do sty de 11 de setembro 2018 (Graca Amaral)
(Proc. n.° 25261/11.6T2SNT-D.L1.52): a aplicacdo do segmento uni-
formizador do auy n.° 4/2014 mostra-se limitada as situagdes em que
o credor promitente-comprador nio obteve cumprimento do negdcio
por parte do administrador da insolvéncia; este confinamento retira da
alcada do Auj os contratos-promessa que se encontrem incumpridos a
data da declaragdo da insolvéncia, uma vez que nio se pode configurar
a situacdo de o administrador ndo os cumprir; e tais casos mostram-se
submetidos ao regime geral insito no artigo 755., n.° 1, alinea f), do
cC, que ndo faz depender o direito de reten¢do atribuido ao benefi-
cidrio da promessa de transmissao do direito de propriedade sobre o
imével da circunstincia de o mesmo ser um consumidor.

Por dltimo, importa dar nota que, em 2019, o s17 foi chamado a
uniformizar a jurisprudéncia em sede de extensao analégica do regime
da agéncia ao contrato de concessao comercial. Quer o acérdio recor-
rido, quer o acérdao fundamento admitiam a aplicacdo das alineas )
e b) do n.° 1 do artigo 33.° do Decreto-Lei n.© 178/86, de 3 de julho,
divergindo quanto 2 aplicagio da alinea ¢)*4. O auj do sty n.° 6/2019,

%4 O artigo 33.° (Indemnizagio de clientela) do Decreto-Lei n.c 178/86 dis-
poe que o agente tem direito, apds a cessagdo do contrato, a uma indemnizagio
de clientela, desde que sejam preenchidos, cumulativamente, os requisitos seguin-
tes: 2) o agente tenha angariado novos clientes para a outra parte ou aumentado
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de 19 de setembro de 2019 (Fernando Samées) (Proc. n.° 391/06.01B-
BNV.EI.SI-A)%, fixou a seguinte jurisprudéncia: “Na aplicagdo, por
analogia, ao contrato de concessao comercial do n.° 1 do artigo 33.°
do Decreto-Lei n.c 178/86, de 3 de julho, alterado pelo Decreto-Lei
n.° 118/93, de 13 de abril, inclui-se a respetiva alinea ¢), adaptada a
esse contrato’ . Interessa mencionar aqui este Acérdao, porque foi vota-
do por trinta e dois conselheiros, com treze votos de vencido.

2.1.2.8. Uma apreciagio critica

Embora a jurisprudéncia do sty nio tenha tratado, de forma di-
reta, do problema das viragens da jurisprudéncia, encontramos nela
muitos dos argumentos ou tépicos ou critérios que importa considerar
para poder vir a formar uma opiniao sobre esta matéria: a questao da
natureza e do valor dos acérdios uniformizadores de jurisprudéncia,
desde logo pela sua comparagio com os assentos, mas também pela
necessidade de existéncia de argumentos doutrinalmente inovadores
para deles se poder divergir; a existéncia de jurisprudéncia reiterada; o
valor da constincia da orientagao jurisprudencial, de par com as suas
racionalidade e coeréncia; o efeito da passagem do tempo na valia de
uma decisdo judicial; o principio da igualdade na aplicacio da lei; a
divulgacao online da jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores; a
composi¢io alargada dos nossos Supremos Tribunais; e a possibilidade
de serem exarados votos de vencido, mesmo aquando da uniformiza-
¢ao de jurisprudéncia.

2.1.2.9. Tribunal Constitucional

O Ac. do Tc n.c 287/90, de 30 de outubro de 1990 (Sousa e
Brito) (Proc. n.° 309/88), foi, durante anos, o principal exemplo de
aplicagao do principio da confianca como limite a retroatividade das
leis. Estava em causa a Lei n.© 38/87, de 23 de dezembro, que vie-
ra aumentar as alcadas dos Tribunais da Rela¢io e dos Tribunais de

substancialmente o volume de negécios com a clientela jd existente; 4) a outra parte
venha a beneficiar consideravelmente, apds a cessacio do contrato, da atividade de-
senvolvida pelo agente; ¢) o agente deixe de receber qualquer retribuicéo por contratos
negociados ou concluidos, apés a cessagio do contrato, com os clientes referidos na
alinea a).

65 Publicado no DR, n.° 211, 1.2 série, de 4 de novembro de 2019, 4-37.
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Comarca. O referido diploma incluia uma disposi¢ao, nos termos da
qual “[a] matéria da admissibilidade dos recursos por efeito das alcadas
¢ regulada pela lei em vigor ao tempo em que foi proferida a decisao
recorrida” (artigo 106.°).

Por for¢a da aplicagao do mencionado regime legal, a autora ficara
privada da possibilidade de recorrer da decisio final, que lhe havia sido
desfavordvel, pois, 4 data da sentenga, a causa nio possuia valor supe-
rior A al¢ada do tribunal de comarca. Chamado a aferir da eventual
inconstitucionalidade do regime em aprego, o TC comegou por referir
o principio da aplicabilidade imediata das leis processuais, bem como
o entendimento corrente de que a admissibilidade de recurso se deter-
mina pela lei vigente a data da decisdo a impugnar.

Mas logo esclareceu que o principio em causa tinha como fun-
damento a circunstincia de a lei nova consubstanciar um aperfeicoa-
mento em relagdo ao direito vigente e que, no caso da atualizacio das
alcadas, nao existia esse aperfeicoamento legislativo, antes se tratava
apenas de uma consequéncia da inflagio.

Prosseguindo, o TC afirmou que, antes de ser proferida a decisao
judicial adversa, o que a parte verdadeiramente tem é uma expectativa
juridica, nao apenas de facto, de poder recorrer a um segundo grau de
jurisdi¢ao. Baseando-se na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemio, concluiu, de seguida, que a confian¢a na manutengao
de uma posigio juridica processual pode ter um significado e um peso
que a torna tao digna de prote¢do como uma posi¢ao juridica material.

O tc recordou, a propésito, ser sua jurisprudéncia que sé6 uma
retroatividade intolerdvel, que afete de forma inadmissivel e arbitraria
os direitos e as expectativas legitimamente fundados dos cidadaos, vio-
la o principio da protegio da confianca, insito na ideia de Estado de
Direito democridtico, para logo concretizar a referida inadmissibilidade
através dos dois critérios seguintes, complementares entre si: a afeta-
¢ao desfavordvel de expectativas serd inadmissivel (7) quando constitua
uma mutacio da ordem juridica com que, razoavelmente, os destina-
térios das normas dela constantes nio possam contar; e (i) quando
nao for ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos que devam considerar-se prevalecentes
(principio da proporcionalidade).

Neste processo, o TC, ainda que com um voto de vencido, consi-
derou existir, entre nds, uma forte tradi¢io juridica de a matéria das
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alcadas ser regulada pela lei em vigor ao tempo da propositura da acio,
a luz da qual a alteragio introduzida pelo regime legal em questio as-
sumia “um cardter de absoluta imprevisibilidade”, que a tornava inad-
missivel, por afetar de forma extraordinariamente onerosa e excessiva a
expectativa juridica da autora na possibilidade de recurso. Dai a deci-
sao de inconstitucionalidade, quanto a aplicagao do artigo 106.° da Lei
n.° 38/87, conjugado com outras disposi¢des da mesma lei, as agdes
pendentes a data da sua entrada em vigor.

Alguns anos mais tarde, o mesmo Tribunal voltou a aplicar o prin-
cipio da prote¢ao da confianca — no Ac. do TC n.° 575/98, de 14 de
outubro de 1998 (Messias Bento) (Proc. n.° 191/97) — a propésito do
Decreto-Lei n.© 329-A/95, de 12 de dezembro, diploma que, a par da
revogacao dos assentos, revogou os artigos do cpc que regulavam o
recurso para o Pleno do sTJ.

O 1c deixou claro, logo de inicio, que ndo tinha havido qualquer
extingdo retroativa do direito a recorrer para o Pleno do s1J, porque
tal direito s6 nascia com a prola¢io da decisio a impugnar e, no
caso, quando a mesma foi proferida, ji o direito a dela recorrer nao
existia no nosso ordenamento juridico. A norma sub iudicio nao era,
por isso, retroativa, mas sim retrospetiva — aplicava-se para o futuro
a situagoes de facto e a relagoes juridicas nao terminadas, concreta-
mente as agdes pendentes ainda nao decididas, a data da sua entrada
em vigor.

O que as partes nessas agoes tinham, antes de ser proferida a deci-
s20, era a expectativa juridica, e ndo meramente fictica, como subli-
nhara o Ac. do TC n.° 287/90, de poder recorrer para o Pleno do sty se
a decisio tivesse adotado uma solugao oposta a de um aresto anterior,
proferido no dominio da mesma legislacio e versando sobra a mesma
questao fundamental de Direito.

Fora dos dominios penal, fiscal e das leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias, s6 se considera inadmissivel, por desrespeito do
principio da confianga, a retroatividade intolerdvel, isto ¢, arbitraria e
demasiado onerosa, o que nao sucedia na hipétese em andlise. Com
efeito, julgados inconstitucionais os assentos, era justificada e previsivel
a eliminagao do recurso para o Pleno, dado tratar-se de um instrumen-
to processual que se achava, exclusivamente, ao servico daquele tipo de
atos jurisdicionais com alcance normativo. Os particulares podiam e
deviam contar com tal modificagao.
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O Ac. n.° 575/98 teve, contudo, trés votos de vencido, respetiva-
mente dos Conselheiros Luis Nunes de Almeida, Guilherme da Fon-
seca e Paulo Mota Pinto. Estes Juizes Conselheiros entenderam que a
existéncia do recurso para o Pleno, com longa tradi¢io entre nés, ainda
que se tratasse de um recurso especificamente orientado para a reso-
lucdo de conflitos através da uniformizacio de jurisprudéncia, criara
expectativas legitimas e fundadas naqueles “que recorrem aos tribu-
nais, escudados em anterior jurisprudéncia do sty favordvel as respeti-
vas pretensoes, expectativas que resultaram necessariamente frustradas
com a sua eliminagao imediata nos processos em curso”.

As partes confiavam, de forma legitima e fundada, por haver juris-
prudéncia anterior do sty favordvel aos seus interesses, que, em caso de
insucesso, teriam a possibilidade de interpor aquele recurso, cuja elimi-
nagao nao era necessaria para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos e que devessem considerar-se prevale-
centes, acrescendo que, por for¢a da tradigao daquela via de recurso no
nosso ordenamento juridico, nao se estava perante uma alteragio com
a qual os cidadaos pudessem razoavelmente contar.

Através do Ac. do Tc n.° 128/2009, de 12 de margo de 2009 (Ma-
ria Licia Amaral) (Proc. n.c 772/2007), os dois critérios enunciados
pelo Ac. do Tc n.° 287/90 para a aplicagao do principio da protecio
da confian¢a foram desdobrados em quatro “testes”: em primeiro lugar,
(i) é necessdrio que o Estado, nomeadamente o legislador, tenha desen-
volvido comportamentos capazes de gerar nos privados “expectativas’
de continuidade; depois, (77) essas expectativas devem ser legitimas,
justificadas e fundadas em boas razées; em terceiro lugar, (7ii) os pri-
vados devem ter realizado planos de vida, tendo em conta a perspetiva
de continuidade do “comportamento” estadual; e, por ultimo, (7v) é
necessdrio que nao se verifiquem razdes de interesse publico que justi-
fiquem, em ponderagio, a nio continuidade do comportamento que
gerou a expectativa.

Se a confianga nio reunir os quatro requisitos referidos, a Consti-
tui¢do nao lhe dd protecdo. No caso, o principio da protegio da con-
flanga confrontava-se com o principio geral da irretroatividade da lei
fiscal. Seguindo Casalta Nabais, o TC entendeu que a proibicao expressa
da retroatividade da lei fiscal ndo tornou inttil a aplica¢io, em matérias
de natureza tributdria, do parimetro da protecio da confianga. Mas é
preciso fazer ponderagées, concretamente passar nos quatro ‘testes .
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O acérdio lidou com uma situagido em que se pretendia a isengdo de
sisa e concluiu pelo nio preenchimento de, pelo menos, dois dos qua-
tro requisitos da prote¢do da confianca.

Igualmente no sentido do nio preenchimento dos requisitos de
que depende a tutela juridico-constitucional da confianga, ¢ também a
proposito de questoes de direito fiscal, temos o Ac. do Tc n.© 85/2010,
de 3 de marco de 2010 (Gil Galvao) (Proc. n.© 653/09), que sublinhou
o funcionamento do principio da livre revisibilidade das leis, o Ac. do
TC n.° 42/2014, de 9 de janeiro de 2014 (Fernando Ventura) (Proc.
n.° 564/12), e o Ac. do Tc n.° 137/2014, de 12 de fevereiro de 2014
(Maria Joao Antunes) (Proc. n.° 849/12). Diferentemente, o principio
da protegao da confianga fundamentou o juizo de inconstitucionali-
dade, igualmente em sede tributdria, formulado pelo Ac. do TC n.°
489/2018, de 9 de outubro de 2018 (Maria José Rangel de Mesquita)
(Proc. n.° 1014/16), com um voto de vencido.

Voltando a temas de direito processual, o Ac. do TC n.© 213/2012,
de 24 de abril de 2012 (Joaquim de Sousa Ribeiro) (Proc. n.c 821/11),
julgou inconstitucional, por violagio do principio da seguranca juridi-
ca e da protegio da confianga, insito no principio do Estado de Direito
democrdtico (artigo 2.° da crp), a norma do artigo 11.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 303/2007, de 24 de agosto, quando interpretada no
sentido de que as ac¢oes executivas intentadas apds o inicio da vigéncia
daquele diploma e que tenham de correr por apenso a a¢io declarativa,
nio se aplica o novo regime de recursos instituido pelo mesmo.

Merece, ainda, ser aqui mencionado o Ac. do Tc n.° 839/2013, de
5 de dezembro de 2013 (Joao Cura Mariano) (Proc. n.° 727/13), por
haver abordado a questao da natureza juridica dos acérdaos de fixagao
de jurisprudéncia, de par com o principio do Estado de Direito demo-
cratico, o principio da proporcionalidade, inerente aquele, o direito
a tutela jurisdicional efetiva, a garantia de um processo equitativo e a
independéncia dos tribunais. Nesta decisdo, o Tc nao julgou incons-
titucional a norma do artigo 371.°-A do cpp quando interpretada no
sentido de excluir da previsdo nela feita de “lei penal mais favordvel” os
acordios do sty de fixagao de jurisprudéncia.

Pela importincia do problema de que se ocupou obteve ampla di-
vulgacio o Ac. do TC n.° 847/2014, de 3 de dezembro de 2014 (Maria
de Fitima Mata-Mouros) (Proc. n.°c 537/14). Nele, o Tc aplicou o
principio da prote¢io da confianca, concluindo pela inconstitucionali-
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dade da norma resultante dos artigos 703.° do cpc e 6., n.° 3, da Lei
n.° 41/2013, de 26 de junho, na interpretagio de que aquele artigo
703.° se aplicava a documentos particulares emitidos em data anterior
a entrada em vigor do novo cpc e entdo exequiveis, por for¢a do artigo
46.0, n.0 1, alinea ¢), do cpc de 1961.

Segundo o TC, no juizo de ponderagao imposto pela protegao da
confianga confrontava-se o efeito negativo sobre o interesse do cre-
dor particular, que podia ficar sem a possibilidade de fazer valer o seu
crédito, com o interesse publico em evitar execu¢des injustas, o qual
podia ser alcancado por outras medidas legislativas e seguramente num
horizonte temporal mais alargado. Assim, a perda de valor de titulo
executivo dos documentos particulares que o possuiam a luz do crc
revogado, sem uma disposicio transitéria que graduasse temporalmen-
te essa aplicagdo, foi considerada uma medida desproporcional, que
afetava o principio constitucional da protecio da confianga, decorrente
do principio do Estado de Direito democrtico (artigo 2.° da crp).

Por tltimo, e serd mesmo caso para dizer last but not the least, cabe
mencionar o Ac. do TC n.° 465/2019, de 18 de setembro de 2019
(Joana Fernandes Costa) (Proc. n.© 829/2019), que se pronunciou pela
inconstitucionalidade de algumas disposi¢oes do decreto da Assem-
bleia da Republica que procedeu a sétima alteragio a Lei da Procriacao
Medicamente Assistida. Uma iniciativa de alteragao legislativa anterior
havia sido analisada pelo Ac. do Tc n.° 225/2018, de 24 de abril de
2018 (Pedro Machete) (Proc. n.© 95/17), que se pronunciara pela in-
constitucionalidade. Para efeitos do presente trabalho, importa trazer a
colagio algumas das importantes declaragoes de voto, que abordaram
o principio de estabilidade jurisprudencial e a autovinculacio do TcC as
decis6es que produz com forca obrigatéria geral.

Os Conselheiros Gongalo de Almeida Ribeiro, Fernando Vaz Ven-
tura, Joana Fernandes Costa e Lino Rodrigues Ribeiro emitiram a se-
guinte declaragao de voto no Ac. n.° 465/2019:

“Subscrevemos a prontuncia de inconstitucionalidade das normas
que integram o objeto do processo, apesar de no Acérdao n.© 225/2018
termos votado contra a declaracio de inconstitucionalidade das nor-
mas homologas entdo consagradas na Lei da Procriagio Medicamente
Assistida.

Fazemo-lo por respeito para com um principio de estabilidade ju-
risprudencial.
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Uma jurisdi¢ao constitucional responsével cultiva aquela estabili-
dade sem a qual o seu acervo decisério nao consubstancia uma verda-
deira jurisprudéncia. Nao quer isto dizer que as inversoes jurispruden-
ciais sejam ilegitimas, muito menos que o Tribunal Constitucional se
encontra absolutamente vinculado aos juizos que proferiu no passado.
Na verdade, mesmo nos sistemas juridicos que acolhem o instituto do
precedente — e em que, por isso mesmo, a estabilidade jurisprudencial
obedece a um regime especifico e tem uma forca acrescida —, nao é
invulgar os tribunais superiores alterarem jurisprudéncia que reputam
obsoleta ou injusta. A auto-revisibilidade dos juizos é uma faculdade
fundada na renovagdo periddica da composicio do 6rgao e no seu dever
fundamental de administrar a justica.

Porém, o ponto de referéncia da evolugao jurisprudencial é o acer-
vo decisério da prépria institui¢do, sede da autoridade e autora das
decisdes. Sao por isso fortemente censurdveis as alteragdes de jurispru-
déncia ditadas exclusivamente pelas contingéncias da opinio e da com-
posicao do colégio, sem que tenham surgido dados ou argumentos que
nio tenham sido ponderados nas decisdes anteriores e sem que estas
constituam, no entendimento expressamente fundamentado de cada
juiz chamado a pronunciar-se, erros tao graves que o dever de promo-
ver a sua correcdo prevaleca sobre os imperativos de seguranca juridi-
ca, integridade institucional e igualdade de tratamento que reclamam o
respeito pelo acquis jurisprudencial. Ora, apesar de termos dissentido
do juizo que fez vencimento no Acérdio n.° 225/2018, parece-nos
impensdvel uma inflexao de jurisprudéncia num tao curto intervalo de
tempo e numa matéria tdo delicada e controversa, para mais quando
se trata de um processo de fiscalizagio preventiva, sujeito a um prazo
apertado de decisdo e em que a prondncia do Tribunal nao tem a for¢a
juridica de uma declaragao com forga obrigatéria geral.

Consideramo-nos, assim, tudo visto e ponderado, vinculados ao
entendimento expresso naquele aresto sobre o alcance dos pardmetros
constitucionais em que se baseia a presente pronuncia de inconstitu-
cionalidade. Daf o sentido favordvel do nosso voto”.

Em sentido diferente, temos a declaragao de voto da Conselheira
Maria de Fdtima Mata-Mouros:

“1. Votei favoravelmente a pronidncia pela inconstitucionalidade
da norma constante do artigo 2.° do Decreto n.° 383/x111 da Assem-
bleia da Republica, nas partes identificadas no pedido, mas afasto-me
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da fundamentagio que conduziu a prondncia pela inconstitucionali-
dade da norma em andlise.

Efetivamente, voto favoravelmente a decisao por manter e reafir-
mar a posi¢do expressa na minha declaragio de voto ao Acérdao n.°
225/2018. Nao foi, portanto, apenas por «imperativos de seguranga
juridica e do critério de validade do direito neles implicado» (ponto
10 do Acérdio) que acompanhei a decisao de inconstitucionalidade,
antes por haver renovado, relativamente 4 nova norma, a conclusio de
inconstitucionalidade a que anteriormente cheguei no que respeita a
norma idéntica.

2. O que me separa do caminho adotado pelo Tribunal nio é uma
divergéncia menor. Antes expressa uma diferente posicao relativamen-
te a um problema fundamentalmente constitucional: a rela¢io entre o
Tribunal Constitucional e o poder politico.

Ao recusar entrar na «discussio para que remetem as alteragoes
ao regime da gestagao de substitui¢do a que se propde a manifestacio
do exercicio do poder legislativo» por nio se verificarem «quaisquer
circunstincias, objetiva ou subjetivamente supervenientes, que justifi-
quem a [sua] reabertura» (ponto 10), o Acérdao parece sustentar-se de
forma determinante na autovinculacio do Tribunal Constitucional as
decis6es que produz com forca obrigatéria geral. Esta autovinculagao
suscita-me fortes reservas.

Desde logo, porque nio nos devemos deixar fascinar pelo princi-
pio do precedente anglo-saxdnico (o stare decisis do common law), que
nao pertence a tradi¢ao constitucional nacional, importando-o acriti-
camente para a ordem constitucional da Republica Portuguesa. Receio
que a presente decisao seja interpretada como representando um pri-
meiro passo nesse sentido, do qual discordo.

Um dos papéis centrais de uma jurisdigio constitucional é servir
como férum para questionar e debater as questdes centrais para a socie-
dade. Uma solu¢io como a adotada leva a uma cristalizagio da decisao
anteriormente tomada, nio permitindo uma renovagio do debate e es-
batendo a distingao entre quem ficou vencido e quem saiu vencedor da
votacdo dessa decisao, sem convencer os vencidos da bondade da posicao
maioritdria, o que empobrece intoleravelmente o debate constitucional.

Para além disso, ao erigir a certeza e a seguranca juridicas como
o fundamento determinante da sua pronuncia, esta decisio atribui
ao Tribunal Constitucional um predominio sobre o legislador que
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a Constituicao nao lhe reconhece. A circunstincia de no caso serem
apenas «dezoito meses que mediaram entre a anterior prondncia do
Tribunal e 0 momento presente» (ponto 10 do Acérdao), nao justifica
a recusa de reabertura da discussao. Nao cabe ao Tribunal Constitu-
cional definir o prazo para a Assembleia da Republica voltar a legislar
sobre a mesma matéria.

3. Inegdvel é que, apesar da minha discordincia com estes elemen-
tos da fundamentag¢io adotada, subsiste sempre a interdigao de apro-
vac¢io de normas inconstitucionais. Assim, a inconstitucionalidade da
nova norma nao resulta diretamente do facto de constituir uma reedi-
¢a0 de uma norma jd julgada inconstitucional, antes da persisténcia da
sua desconformidade com a Constitui¢io.

Esta é a consequéncia que compreensivelmente se anuncia para o
legislador que nao presta a devida atencdo as decisoes do Tribunal”.

Por seu lado, o Conselheiro Cldudio Monteiro deixou expresso o
seguinte:

«Votei vencido por niao encontrar razoes suficientemente fortes
para mudar a posi¢io que assumi na discussao e votagio do Acérdao
n.° 225/2018, em que o Tribunal apreciou a mesma questao de direi-
to. Reconhego que o facto de o Tribunal ter fixado recentemente uma
orientacdo jurisprudencial sobre essa questdo nio pode deixar de ser
ponderado na decisao do presente processo, mas aquele facto é apenas
um dos elementos de ponderagio a ter em conta, e nio lhe atribuo o
mesmo peso que lhe é atribuido no presente acérdao.

Nao houve, realmente, uma alteracio relevante das circunstincias de
facto e de direito em que a decisdo anterior foi tomada, nem se verifica-
ram alteragdes supervenientes a composicao do Tribunal que sejam, por
si 86, suficientes para alterar o sentido da decisao entdo tomada. Mas ao
contrdrio do que se possa pressupor, a perspetiva de que aquelas altera-
coes tém um efeito marginal negligencidvel na formacao da vontade do
colégio abre inevitavelmente maior espaco para que os juizes individual-
mente possam manter as posi¢oes anteriormente assumidas, sem com
isso por em causa o respeito por um minimo de estabilidade e previsibi-
lidade, que as decisoes do Tribunal inquestionavelmente devem ter.

Dito por outras palavras, nio sendo previsivel que a decisio venha
a ser diferente, nio encontro razoes fortes para me sentir “vinculado” a
manifestar uma posigao contrdria as minhas convic¢oes, até porque a
estabilidade e a previsibilidade também sao valores que se afirmam na
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pluralidade da composigao do Tribunal. Mais do que as decisoes ante-
riores do Colégio, que nio tém um valor imutdvel, estou vinculado a
Constituigao e a interpretagao que dela faco.

Deste modo, e com os fundamentos constantes da declaragao de
voto que subscrevi no Acérdao n.c 225/2018, entendo que o Tribunal
nao se deveria ter pronunciado pela inconstitucionalidade das normas
do decreto sub judice, que nio permitem a revogagio do consentimen-
to da gestante de substitui¢ao apds o inicio dos processos terapéuticos
de Procriagao Médica Assistidar.

2.1.2.10. Uma apreciagdo critica

Naio obstante se poder criticar o facto de a eliminagao do recurso
para o Pleno ter sido decidida em sentido diverso do aumento das al-
cadas, ¢ certo que o TC vem aplicando o principio da prote¢io da con-
flanga através de critérios claros e uniformes. Nesta medida, a sua ju-
risprudéncia merece ser positivamente valorizada. Nao se acompanha,
contudo, a falta de ambigao revelada pelo Ac. do Tc n.° 839/2013, ao
excluir os acérdaos de uniformizacio de jurisprudéncia da previsao de
“lei penal mais favordvel”. A terminar, as declaragoes de voto que in-
tegram o Ac. do TC n.° 465/2019 e foram anteriormente reproduzidas
sa0 bem elucidativas da atualidade do tema deste trabalho.

2.1.3. A doutrina

2.1.3.1. Metodologia juridica

2.1.3.1.1. Anténio Castanheira Neves

Castanheira Neves foi um dos autores que, entre nds, mais contri-
buiu para uma nova compreensio da teoria das fontes do Direito, no
sentido do seu pluralismo, com o reconhecimento de que o Direito
também ¢ fruto da criacio judicial, assim se afastando a concec¢io pu-
ramente estatista do Direito, tipica do positivismo legalista, que estava
na base da denominada teoria tradicional das fontes do Direito. Com
os contributos deste A., ficou claro que o Direito nio ¢ s6 a lei, nem
dela exclusivamente depende®®.

66 Cfr. A. Castanheira Neves, “Fontes do direito”, in Digesta. Escritos acerca do
Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 2.0, Coimbra: Coim-
bra Editora, 1995, 45-94.
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Através dos seus aprofundados estudos e, nomeadamente, daquele
intitulado O Instituto dos «Assentos» e a Fun¢io Juridica dos Supremos
Tribunais®’, Castanheira Neves esteve por detrds do fim dos assentos
no nosso ordenamento juridico, tendo influenciado o 1c, no seu co-
nhecido Ac. n.© 810/93%, e, depois, nessa medida, o préprio legisla-
dor, que entendeu ter de intervir nesta matéria.

Com efeito, o A. sempre foi muito critico em relagao ao instituto
dos assentos, os quais considerava serem uma originalidade do nosso
Direito e um instituto anémalo, que o objetivo da uniformizagao do
Direito nao exigia. Acrescentava, ainda, que a experiéncia nao revelava
que o instituto tivesse particular eficdcia na consecu¢io daquele objeti-

vo de uniformizacio do Direito®.

¢7 Publicado inicialmente na rij, entre 1973 e 1982, e depois, como livro, em
1983.

% No seu comentirio ao Ac. do Tc n.° 810/93, de 7 de dezembro de 1993
(Monteiro Diniz) (Proc. n.c 474/88), Castanheira Neves concluiu que o mesmo deci-
diu parcialmente bem, ao afirmar a inconstitucionalidade dos assentos com o sentido
¢ o valor que lhes atribufa o artigo 2.° do cc, e parcialmente mal, ao ultrapassar as
suas possibilidades interpretativas, reconstruindo o regime legal no sentido de o com-
patibilizar com a Constituicao. Em seu entender, louvando a declaragio de voto da
Conselheira Maria da Assungio Esteves, a inconstitucionalidade da norma do artigo
2.2 do cc era total. A referida reconstrucdo institucional feita pelo Tc, sem poderes
para isso, determinava, para o A., a inconstitucionalidade da segunda parte da decisio
do acérdao. V., do A., “O problema da constitucionalidade dos assentos (Comentd-
rio ao Acérdio n.c 810/93 do Tribunal Constitucional)”, in Digesta. Escritos acerca
do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 3.2, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008.

9 Cfr. A. Castanheira NEvEs, “Assento”, in Digesta. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 1.2, Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 1995. O A. considerava que os assentos prescreviam normas juridicas legislativas,
pois neles se realizavam as dimensdes materiais e formais das normas dessa natureza,
com possibilidades normativas nio s6 de interpretagio auténtica como inclusivamen-
te inovadoras, mesmo para além do 4mbito estrito da integracdo, no seu sentido tra-
dicional. Por isso, em primeiro lugar, esse exercicio de uma fungio legislativa pelo
poder judicial encontrava-se em contradi¢io simultaneamente com o sentido consti-
tucional da fungao jurisdicional e da fungio legislativa. Em segundo lugar, os assentos
pressupunham e exprimiam uma concecio legalista e normativistico-abstrata do Di-
reito, entretanto superada, que nio compreendia a fungio normativo-juridicamente
constitutiva da jurisprudéncia na realizagio do Direito. Em terceiro lugar, o regime
dos assentos apresentava algumas caracteristicas inadmissiveis: () a obrigatoriedade
imposta ao s17 de prescrever uma solugdo juridica definitiva e abstratamente uni-
versal, verificada apenas uma divergéncia de jurisprudéncia, pela oposicao entre dois
acérdaos; (7i) a prescricio de uma norma geral, a partir de uma decisao jurisdicional



64 * Luis Fernando Pimentel de Oliveira Vasconcelos Abreu

No que se refere ao objeto do presente trabalho, 0 mesmo mereceu
a atengdo de Castanheira Neves, na jd longinqua década de oitenta do
século passado, ao tratar do principio da legalidade criminal, designa-
damente do seu coroldrio normativo nullum crimen, nulla poena sine
lege praevia.

O A. afirmou, entdo, que no cumprimento da nio retroatividade
criminal se colocava, sobretudo, a questdo de saber se a sua proibigao
deveria atingir as possiveis mudancas de orientacdo na jurisprudéncia
jurisdicional incriminadora e punitiva, pois que a decisao concreta em
que essa mudanca se verificasse significava decerto a imposi¢io a um
comportamento ou a um caso situados no passado de uma solugio
juridica que nio estava definida e nao se conhecia.

Para logo de seguida dizer que o surgir do problema era, em si
mesmo, bem significativo, uma vez que — contra o entendimento
iluministico-positivista de que a realizagao jurisdicional do direito cri-
minal nio ia além de uma “mera interpretacio” estritamente repro-
dutiva das respetivas normas juridicas, seguida de uma simples “apli-
cagao” légico-dedutiva ou subsuntiva dessas mesmas normas assim
interpretadas — pressupunha, pelo menos, o reconhecimento da me-
diagao normativa concretizadora da realizagao jurisdicional do Direito
e, desse modo, a relativa autonomia constitutiva dessa realizacio e da
sua jurisprudéncia.

Numa palavra: saber se as garantias juridicas referidas, em princi-
pio, apenas a lei, porque unicamente ela se tinha por criminalmente
constitutiva, ndo deveriam referir-se igualmente & também constituti-
va determinagio jurisdicional. Castanheira Neves circunscreveu, com
rigor, o problema as “correntes jurisprudenciais” e, sobretudo, a juris-
prudéncia estabilizada dos Supremos Tribunais, que tém a responsabi-
lidade da uniformizagao da jurisprudéncia e cujas posigoes se repercu-
tem e sdo conhecidas na ordem juridica em geral.

O A. comecou por refutar as duas solugdes extremas, seja a da dire-
ta aplicagao da proibicio de retroatividade as alteragoes ao nivel da ju-
risprudéncia, seja a da rentincia pura e simples a essa aplicacio. Em seu
entender, “tanto a global intencionalidade normativa do direito crimi-
nal como o sentido da fun¢io jurisdicional no quadro dos poderes do

concreta e simplesmente como uma sua incondicional generalizagio; (7i7) a fixidez ou
inalterabilidade, a partir de 1961, dos assentos emitidos.
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Estado imp6em que a decisao juridico-penal concreta seja aquela que
o caso criminal decidendo em si mesmo (ji normativo-materialmente,
ja teleolégico-consequencialmente) justifique, e sem que lhe possam
fazer absoluto impedimento anteriores e porventura diferentes orien-
tagdes jurisprudenciais”.

Tal conclusido, prosseguia, nio significava uma “capitulagio” sem
mais da exigéncia geral da nio retroatividade criminal também no 4m-
bito da jurisprudéncia. Deveria, isso sim, tentar-se conciliar o mérito
daquela conclusdo, no que a mesma tinha de irrenuncidvel, com a exi-
géncia nao menos importante de uma tanto quanto possivel exclusao
da retroatividade concreta. Nessa “concordéncia prética”, destacou, en-
tre outros aspetos, o 6nus de contra-argumentagao nas decisdes que se
afastem da jurisprudéncia estabilizada.

Concluindo: “o principio nullum crimen sine lege nao é suscetivel
de ser cumprido no seu sentido normativo essencial, que toca os valores
capitais da juridicidade, s6 ao nivel da legislagao, nem bastard para tanto
a estrita obediéncia legal do julgador; o seu cumprimento s6 ¢ possivel
pela mobilizacio nessa inten¢do de todas as dimensoes e de todas as ins-
tAncias do universo juridico. Nao ¢ tarefa s6 do legislador ou s6 do juiz,
é tarefa e responsabilidade de todo o pensamento juridico™°.

2.1.3.1.2. Fernando José Pinto Bronze

Ao debrugar-se sobre o principio da independéncia judicial, en-
quanto principio estruturante do Estado de Direito, Pinto Bronze afir-
ma que “o juiz tem sempre, nolens, volens, uma necessdria participa-
¢40 no processo constitutivo da juridicidade vigente, quando se ocupa
da sua especifica tarefa institucional, mesmo que possa utilizar, como
critério da concreta decisdo judicativa, uma norma pré-objetivada no
sistema, em virtude da insuficiéncia intencional que esta tltima ineli-
minavelmente apresenta”. Por isso, para o A., a independéncia judicial
¢ hoje “apenas o contrapdlo da exigentissima responsabilidade que ele
(poder judicial) deve saber assumir”’!.

70 Cfr. A. Castanheira Neves, “O principio da legalidade criminal. O seu pro-
blema juridico e o seu critério dogmdtico”, in Digesta. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 1.2, Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 1995, 363-370 e 473.

71 Cfr. Fernando José Pinto BRONZE, Licées de Introducio ao Direito, 3.2 ed.,
Coimbra: Gestlegal, 2019, 361-362 (sobre as fontes do Direito, v. p. 683-746).



66 ¢ Luis Fernando Pimentel de Oliveira Vasconcelos Abreu

Num estudo especificamente dedicado a figura do precedente, Pin-
to Bronze comega por sublinhar como a mesma ¢, de certa forma, a
marca identitdria do sistema de common law’?. Seguidamente, traca
a histéria da doutrina do precedente, no Direito inglés. Assim, em
1673, o Chief Justice Vaughan prop6s a distingao entre ratio decidendi e
obiter dictum, a qual revela a decisiva forca probatéria dos precedentes
e a relevancia atribuida & fundamentagao subjacente e & argumentagao
carreada. Com o aparecimento da equity, o precedente passou af tam-
bém a ser considerado, ainda que inicialmente em termos diferentes,
ou seja, privilegiando a série de decisoes jurisdicionais proferidas sobre
um problema e nio apenas a decisao judicial singular.

Até 1966, a House of Lords considerou-se vinculada pelos seus pro-
prios precedentes. S6 entdo, para além da seguranca, se passou a recla-
mar a flexibilidade do Direito. Esta tltima implicava o apuramento da
ratio decidendi vinculativa e a exata determinagao do mérito juridico
dos casos em confronto. Tal concorreu para entrar em cena o expedien-
te do distinguishing, isto é, a possibilidade de ser invocada a especifici-
dade do caso para afastar a aplicagio de um precedente. Em 1966, um
Practice Statement, emanado na sequéncia das criticas da judicatura,
libertou a House of Lords de uma vinculagao estrita aos seus proprios
precedentes. A seguranca juridica passou a ter de se articular com as
exigéncias da justica material.

O facto de, em 2009, o Supreme Court ter rendido a House of Lords
na ctpula do sistema judicidrio inglés nao teve especiais consequéncias
neste dominio. Contudo, a partir de 1987 comegou a afirmar-se uma
nova linha de argumentago, que veio por a ténica na protegio da
confianca, a ter de ser apurada e cumprida perante o caso concreto.
Jd em 1972 os Law Lords haviam levado a um obiter dictum a mengao

72 Foi também o precedente que Pinto Bronze escolheu, em 1982, para eviden-
ciar, em termos ajustados, os limites ¢ o sentido da oposicao entre a common law e
a civil law, no Ambito da sua reflexdo macro comparativa dos dois sistemas, na qual
concluiu que “hoje ¢ tdo impensdvel no Continente (como em Inglaterra) uma refle-
x40 judicante divorciada de uma permanente atengio pelos factos do caso decidendo
no seu circunstancialismo concreto e na sua especifica relevincia normativa, porquan-
to ¢ este o elemento de todo decisivo na exata compreensao da sua individualidade,
isto ¢, na valoragdo juridica desse (irrepetivel) problema que se poe ao juizo (Urteil)
do julgador”. Cfr., do A., «Continentalizacio» do Direito Inglés ou «Insularizacio» do
Direito Continental? (Proposta para uma Reflexdo Macro-Comparativa do Problema),
Coimbra, 1982, (Boletim da Faculdade de Direito: Suplemento 22), 202-203.
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de que, no futuro, a propdsito da questao controvertida, poderiam,
em casos excecionais, propor uma alteracio ao nivel da jurisprudéncia
(prospective overruling). Em lugar da presenca exclusiva do valor formal
da seguranga, esta passou a ter de se articular — numa “tensao dialética”
— com a prote¢ao da confianga, onde o cunho material ¢ manifesto.

Concluida esta digressao pela histéria, Pinto Bronze procede a uma
importante desmistificacio do culto do precedente, figura que “s6 por
si, ndo resolve nada”. Se os problemas postos e resolvidos se deixam
tipificar ou seriar, a vida, que ndo se desenrola “em circuito fechado”, é
sempre mais rica, encerrando uma mais ou menos alargada e inelimi-
ndvel margem de novidade. Segundo o A., o jurista nunca deve abdicar
de analisar e compreender cada problema na autonomia que 0 mesmo
encerra. Mais adiante, citando Sio Tomds de Aquino, reconhece que
ao problema estd sempre inerente uma margem de indeterminacio,
que nio pode ser descurada.

Em suma: “o sentido metodonomolégico dos precedentes
reconduz-se, afinal, a relevancia que se lhes deva reconhecer no hori-
zonte de um adequadamente recortado exercicio judicativo-decisério.
Um precedente nao é um modelo que se nos imponha draconianamen-
te, nem um apoio que seja legitimo ignorar sem mais, mas, isso sim,
uma problematicamente inucleada experiéncia feita pela jurisdicao, e
entretanto integrada no corpus iuris, que importard revisitar critico-
-reflexivamente (para a seguirmos, ou para a afastarmos) sempre que
nos confrontemos com uma nova experiéncia problemdtica aniloga.
E, sendo assim, s6 uma rigorosamente — 7. e., s6 uma esclarecidamente
— empreendida mediagio judicativa poderd dizer-nos se devemos pri-
vilegiar a semelhangca, ou a diferenca, entre os relata de circunstincia
— e, portanto, sé a aludida comparagio (nos idos medievais insistia-
-se muito na nota de que iudicare est componere... — de que ajuizar é
comparar...) permitird fundamentar a conclusao de que o precedente
eventualmente disponivel é, em concreto, pertinente ou impertinente,
e, consonantemente, invocdvel, ou nao, como critério (co-)orientador,
e parcialmente desonerador, do juizo decisério a proferir™’3.

73 Cfr. Fernando José Pinto Bronze, “O sentido metodonomoldgico do pre-
cedente”, BFD 95/2 (2019). Noutro estudo, o mesmo A. afirmou que a especifica
racionalidade da “media¢ao judicativa” ndo pode ser “dom do legislador” ou de qual-
quer outra instincia, “porque ¢, afinal, tarefa do pensamento juridico praxisticamente
comprometido”. Cfr., do A., “Racionalidade ¢ metodonomologia (nétula sobre os
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2.1.3.1.3. José Lamego

Naio abordando diretamente a questao da retroatividade da juris-
prudéncia, José Lamego tece algumas consideracoes sobre o papel da
jurisprudéncia consolidada que nao podem deixar de ser aqui trazidas
a colagao. O A. comega por referir que, nos sistemas juridicos europeus
continentais, de matriz romano-germanica, a opinido prevalecente vai
no sentido de a doutrina que promana das sentengas judiciais revestir
forca meramente persuasiva, isto é, de a jurisprudéncia dos tribunais
nio ser fonte do Direito. Mas, conforme reconhece o mesmo A., com
tal afirmacdo genérica nio fica resolvida a questio em todas as suas
implicagoes.

Logo de seguida, afirma entender-se que sobre o juiz que rompe
com uma tradi¢do jurisprudencial consolidada recai um “6nus de ar-
gumentagio’ (Argumentationslast) que afaste a “presungao a favor dos
precedentes” (Prijudizienvermutung), ou seja, a presungio (ilidivel) de
corregao (Richtigkeit) da orientacdo jurisprudencial até ai prevalecen-
te’4. Fala-se, a este propésito, de uma auctoritas rerum similiter Judi-
catarum, a qual reduz a incerteza no processo de aplica¢io do Direito,
como estabilizacdo de expectativas e asseguramento das posi¢oes juri-
dicas subjetivas. O A. informa que, em vdrios dos seus acérdaos, o Tri-
bunal Constitucional Federal alemao e o Tribunal do Trabalho Federal
alemio consideraram como sendo a sua “zarefa suprema’” assegurar a
uniformidade e a continuidade da jurisprudéncia.

José Lamego prossegue explicando que, mesmo em tradi¢oes ju-
ridicas mais propensas ao reconhecimento de um direito judicial su-
pletivo da lei (gesezzvertretendes Richterrecht), como a alema, o prece-
dente judicial ¢ tio-somente considerado como “fonte material”, isto
¢, um elemento que o juiz deverd levar em conta na elaboracio da
decisao, e nao “fonte formal”, quer dizer, Direito formalmente valido

pélos e o sentido de uma relagio de co-respondéncia problematicamente inucleada)”,
in Anténio Pedro Barbas Homem et al., O Perfil do Juiz na Tradicio Ocidental. Semi-
ndrio Internacional Coimbra: Almedina, 2009, 258-259.

74 Em sentido contrdrio, mas sem razio, Stefan Vogenauer defende que esse
“6nus de argumenta¢do” nio obteve acolhimento maioritdrio no pensamento juridi-
co moderno. Cft., do A., “Rule of Precedent”, in Jiirgen Basepow / Klaus J. Hort
/ Reinhard ZIMMERMANN, ed. with Andreas Stier, 7he Max Planck Encyclopedia of
European Private Law, vol. 11, reimpr. da 1.2 ed., de 2012, Oxford: Oxford University
Press, 2014, 1305.



A tutela da confianga e a fungao judicial: o caso das viragens da jurisprudéncia ¢ 69

e vinculativo. Assim, ao contrario dos sistemas de common law, que sao
formados, basicamente, a partir dos precedentes judiciais — dos quais o
juiz pode, todavia, distanciar-se com base nas técnicas do distinguishing
e do overruling —, nos sistemas de civil law, europeus continentais, o
precedente nao tem valor juridico formal.

Naio obstante reiterar a tese de que a jurisprudéncia dos tribunais
nio ¢ fonte do Direito, até porque a vincula¢io ao precedente judicial
consubstanciaria a violagido do principio constitucional da indepen-
déncia dos tribunais (non exemplis sed legibus iudicandum est), José La-
mego acrescenta, porém, nao ser de menosprezar a autoridade ou forga
persuasiva da jurisprudéncia dos tribunais superiores (hichstrichterliche
Rechtsprechung) na conformagiao do Direito vigente.

Por outro lado, segundo este A., devemos reconhecer a especifici-
dade e, eventualmente, o cardter perturbador para a tese tradicional
— que ¢ a sua, segundo a qual a jurisprudéncia nao ¢é fonte do Direito
— das sentencas do Tc declarativas de inconstitucionalidade ou ilegali-
dade, que tém forca obrigatdria geral (cf. artigo 282.°, n.° 1, da crp).
Para o A., em bom rigor, o TC ndo é apenas um 6rgao jurisdicional: serd
um “legislador negativo” (Kelsen)”> e as suas decisoes que declarem, de

75 Defendendo que os tribunais constitucionais europeus j& hd muitos anos
abandonaram os parimetros do legislador negativo, aos quais o pensamento kelse-
niano os tinha circunscrito, Eloy EspINOsA-SALDANA BARRERA, Sobre los limites del
juez constitucional, 2.2 ed., Puno, Pert: Zela, 2020, 104-106. Para este A., a finalidade
do processo judicial nao se esgota na resolucio do conflito subjacente, antes inclui a
obtencao da paz social, com justica, e, no Estado constitucional, todo o juiz é um ver-
dadeiro mediador, com bitolas juridicas, na resolucio de conflitos politicos, sociais ou
econdmicos. A propésito, o A. cita o relevante papel dos tribunais norte-americanos
na escolha do presidente no caso das eleigoes entre Bush e Gore. Espinosa-Saldana
refere, ainda, que os tribunais constitucionais emitem atualmente sentencas interpre-
tativas, categoria que acolhe a distingdo entre a disposi¢do (o enunciado) e a norma
(os sentidos que se podem retirar do enunciado). Dentro da mencionada categoria, o
A. inclui (i) as sentengas exortativas, nas quais a jurisdi¢do constitucional aponta para
que os demais poderes do Estado atuem na direcio que considera que se depreende
do sentido normativo de alguma ou algumas disposigio(6es) constitucional(ais), por
forma a que a Constituigio seja cumprida, (77) as sentencas interpretativas em sentido
estrito, que sdo aquelas que visam conduzir a atividade do legislador ou de outras
entidades num determinado e muito concreto rumo, assinalando, por exemplo, os
parAmetros que devem ser considerados na elaboragio de uma nova lei, e (i) as sen-
tengas manipulativas, que pressupoem que o significado de um preceito ¢ incompleto
ou impreciso e cabe ao juiz constitucional esclarecé-lo. Entre estas tltimas, temos
as sentengas aditivas — que nio eliminam uma disposicio do ordenamento, antes
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forma abstrata, a inconstitucionalidade ou a ilegalidade de uma norma
eliminam essa norma, isto é, produzem alteragoes ao sistema juridico.
Por tltimo, José Lamego considera nao serem menos complexas as
questoes levantadas pela jurisprudéncia do TyuE: o Tratado de Lisboa,
que entrou em vigor em 1 de dezembro de 2009, atribui ao Tribunal
de Justica um conjunto de competéncias no 4mbito do “Espaco de
Liberdade, Seguranga e Justica” que obrigam a uma atenuacio da tese
tradicional de que a jurisprudéncia nio ¢ fonte do Direito”°.

2.1.3.1.4. José Manuel Aroso Linhares/Ana Margarida Gaudéncio

Aroso Linhares e Ana Margarida Gaudéncio entendem que a cir-
cunstincia de, no ordenamento juridico portugués, como é préprio dos
sistemas da familia romano-germanica, nio vigorar a regra de szare de-
cisis, ndo impede que se reconhecam os sinais de convergéncia com a
common law, nem determina que se atribua um valor apenas persuasivo
ao precedente judicial, uma mera forca de facto, se ndo mesmo uma
relevincia exclusivamente socioldgica. Esta tltima conclusio, segundo
0s AA., derivaria de um legalismo que estd hoje, entre nds, ultrapassado,
pelo menos no plano doutrinal, ji que na via judicidria ainda poderd
fazer o seu caminho, de forma silenciosa ou mais ou menos encapotada.

Os aa. fazem a contraposi¢io entre, por um lado, os mecanismos
atualmente existentes no plano do direito processual civil, penal e ad-
ministrativo destinados a assegurar a estabilidade e a uniformizagao da
jurisprudéncia, e, por outro lado, os antigos assentos, que qualificam
como anémalos. Como caracteristica comum apontam o facto de quer
uns, quer outros terem subjacente um conflito jurisprudencial, enten-
dido como a existéncia de duas ou mais decisoes contraditdrias sobre
uma determinada questdo de Direito, tiradas sob a mesma legislacio.
Destacam, contudo, as diferengas: enquanto os assentos produziam

lhe incorporam novos elementos, para assim obviar 2 sua inconstitucionalidade; as
sentengas redutoras — as quais realizam a operago inversa, ou seja, para salvar uma
norma da respetiva declaragio de inconstitucionalidade deixam de lado alguns sen-
tidos possiveis de serem dela retirados; e as sentengas substitutivas — que implicam o
duplo exercicio de incorporar e colocar de fora sentidos normativos para, dessa forma,
garantir a sua interpretagio conforme a Constitui¢do ou circunscrever a0 minimo o
ambito da declaragio de inconstitucionalidade.

76 Cfr. José LaMEGO, Elementos de Metodologia Juridica, Coimbra: Almedina,
2016, 30-32. Entre outros contributos, o A. cita Bernd Riithers e a sua mencio a um
“efeito normativo oculto” das sentencas dos tribunais superiores.
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uma regra geral e abstrata, vinculativa ergaz omnes e destinada a ser
aplicada em termos légico-formais, agora o resultado traduz-se numa
concreta decisdo adjudicativa, insepardvel do caso e do seu especifico
contexto de realizacio, a qual serd mobilizdvel através da analogia.

E esta tltima decisio que constitui um julgamento prévio, um cri-
tério jurisdicional, a ser usado — no futuro — como exemplo ou mo-
delo, sob pena de, se tal ndo acontecer, o respetivo desrespeito repre-
sentar fundamento para recurso. A decisdo em causa beneficia de uma
presuncio de justica e de corregio, correspondendo ao denominado
precedente presuntivo. Quando um tribunal dela se pretender afastar,
terd de fundamentar muito bem essa divergéncia.

No que se refere ao debate dogmadtico sobre a forca normativa da
jurisprudéncia, Aroso Linhares e Ana Margarida Gaudéncio identifi-
cam, entre nds, duas correntes. Uma primeira, mais legalista, assente
nas normas iniciais do cc sobre as fontes do Direito e no principio
constitucional da independéncia dos tribunais, que se encontram ape-
nas sujeitos a lei (artigo 203.° da crp), por comparagio com a sub-
missao dos mesmos, no Direito alemio, a Lei e ao Direito (Gesetz und
Recht). Segundo esta corrente, a jurisprudéncia era fonte do Direito
quando emanava assentos e é-0, hoje, quando produz declara¢oes erga
omnes de inconstitucionalidade ou de ilegalidade. Todas as outras ma-
nifestagoes jurisprudenciais tém apenas um peso persuasivo no plano
dos factos, cujo maior ou menor grau depende da hierarquia do tribu-
nal, da circunstincia de ser jurisprudéncia uniformizada, de a decisao
se inserir numa corrente jurisprudencial, ou do apoio que, porventura,
a mesma obtenha da doutrina.

A segunda corrente, que merece o favor dos AA., situa-se na linha do
pensamento de Castanheira Neves. O “direito dos juizes” é aprofundado
repensando as seguintes vertentes: (7) o sistema juridico e as perspetivas
metodoldgicas, sendo aquele concebido como aberto, dinimico, em per-
manente recomposigio, precisamente por forga, entre outros fatores, do
papel da jurisprudéncia e dos principios normativos, bem como de uma
racionalidade juridica assente na analogia; e (7) a questdo das fontes do
Direito, quer pelo reconhecimento da dinimica constitutiva que toda a
experiéncia judicial encerra, quer através do tratamento, de forma inte-
grada, dos contributos da jurisprudéncia e da doutrina. Quanto a eficd-
cia temporal da mudanca do Direito, Aroso Linhares e Ana Margarida
Gaudéncio nio consideram admissivel, no nosso ordenamento juridico,
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o prospective overruling, em sentido préprio, mas admitem algumas alter-
nativas afins, nomeadamente através do papel da doutrina na antecipa-
¢do das mudancas de orientagio da jurisprudéncia’’.

2.1.3.2. Introdugdo ao Direito, direito civil e direito processual civil

2.1.3.2.1. Antdnio Agostinho Guedes

Ao anotar a norma do n.° 3 do artigo 10.° do cc, Anténio Agos-
tinho Guedes refere que a mesma se funda num pressuposto de natu-
reza metodolégica, destinado a evitar a criagio de descontinuidades
no sistema e a salvaguardar o principio da igualdade. Assim, como se
pretende que a solugio do caso omisso obedeca a metodologia usada
para a resolucio de outros casos, e como o sistema opera através da
aplica¢io de normas abstratas a cada situagio em concreto, entio tam-
bém no caso omisso a solu¢io terd de ser mediatizada por uma norma,
nao obstante a sua utilizago ficar circunscrita a um tnico processo.

Tal metodologia, prossegue o A., permite evitar uma solugio di-
rigida apenas para o evento concreto, situagio que traria consigo o
perigo de o julgador decidir de acordo com a sua concegao de justica,
e ndo com a do legislador.

Para Anténio Agostinho Guedes, o legislador instrui o juiz para
decidir segundo 0 espl’rito do sistema, ou seja, em coeréncia com o
conjunto de principios que o fundamentam — e nio com recurso a
equidade, por exemplo. Mas o esfor¢o empreendido pelo tribunal
na concecio de uma norma ird obrigd-lo a separar aquilo que ¢ ju-
ridicamente relevante na questdo juridica que o caso coloca, isto &,
o julgador terd de encontrar a solugio justa para aquela situagio e
também para os casos juridicamente semelhantes, ficando obrigado a
um esforco de abstracao.

77 Cfr. José Manuel Aroso LiNHARES / Ana Margarida Gaupéncro, “The Portu-
guese experience of judge-made law and the possibility of prospective intentions and
effects”, in Eva STEINER, Comparing the Prospective Effect of Judicial Rulings Across Ju-
risdictions, Heidelberg etc.: Springer, 2015. V. também Ana Margarida Gaubpgncio,
“Correctness and rationality as presumptions of bindingness in adjudication: on the
methodological relevance of judicial precedents and dogmatic models in European
civil law and common law systems”, in J. M. Aroso LiNHARES / Ana Margarida Gau-
pincio / Inés Fernandes GODINHO, Jurists’ Law and European Identity: Dogmatic-
-Institutional, Methodological and Legal-Philosophical Problems (ed.), Coimbra: Insti-
tuto Juridico, 2018.
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Este A. sublinha, ainda, que também a identificacio dos factos
relevantes deverd ter por horizonte o espirito do sistema, pois a atri-
buigao de relevancia juridica a um determinado evento corresponde
igualmente a uma decisio orientada normativamente e nio pode ser
desligada daquilo que se pretende que seja a solu¢ao do caso segun-
do um critério de justi¢a. Concluindo, o A. afirma que o conjunto
de operagoes em apreco ird traduzir-se numa norma, geral e abstrata,
concebida como se tivesse sido o legislador a elabord-la, mas que serd
aplicada apenas a situagio do litigio”s.

2.1.3.2.2. Jodo Baptista Machado

O “direito judicidrio” (de formacio jurisprudencial) foi explicado
por Baptista Machado como uma consequéncia do papel do jurista
nos sistemas normativos “abertos”, isto é, construidos sobre conceitos
indeterminados e cldusulas gerais, como sucede, por exemplo, no di-
reito do trabalho e no direito da concorréncia. Enquanto nos dominios
juridicos “fechados” o jurista procura fundamentalmente “enquadrar”
no sistema o caso a decidir, nos outros dominios o julgador utiliza
aquelas aberturas ou “lacunas” do sistema para configurar o caso como
que “fora do sistema”, atendendo as particularidades daquele, fazendo,
assim, evoluir o Direito.

Parao A., era inegével que, em certos dominios do Direito substan-
tivo, “a atividade judicial constitui um ponto de referéncia implicito
ou explicito da prépria regulamentacio legal”. Tal confirma a ideia de
que a legislagao “por principios”, diretivas ou cldusulas gerais nio cons-
titui um mero “acidente”, antes representa uma componente estrutural
do sistema juridico. Baptista Machado considerava que o jurista devia
ser um agente ativo do Direito.

Este A. deu um contributo muito relevante para a compreensao
das fontes do Direito, entre nés, ao demonstrar como a questao nao
¢ suscetivel de uma resposta precetiva pelo préprio sistema juridico
positivo. Pelo contrdrio, o problema escapa a sua capacidade regula-
mentadora. Com efeito, mesmo em relagio as normas que autoritaria-
mente decidem quais sao as fontes do Direito que o sistema reconhece,
cabe perguntar qual a respetiva fonte de juridicidade. Como as normas

78 Cfr. Antdénio Agostinho GUEDES, “Anotacio ao art. 10.° do Cédigo Civil”,
in Lufs Carvalho FERNANDES / José Brandao PROENGA, coord., Comentdrio ao Cddigo
Civil: Parte Geral, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014, 53-54.
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sobre fontes sao também elas o resultado de uma decisao legislativa,
na dogmatica positivista das fontes a validade juridica acaba por se
fundar, em ultima andlise, num facto, o que ¢ inadmissivel. Num ilus-
trativo exemplo, o A. rejeitou a legitimidade e a validade de uma de-
cisao emanada da “vontade da maioria” no sentido do fim do regime
democritico.

O legislador estd, portanto, limitado por principios fundamentais
de Direito, mormente a postulagio vinculante da Justica, aos quais
remonta o fundamento dltimo da validade das normas juridicas, sen-
do invidvel a pretensio de ser o legislador a definir taxativamente as
fontes do Direito. Este tlltimo nunca se encontra, por inteiro, na livre
disponibilidade do poder politico, nio depende da vontade arbitraria
de uma qualquer maioria, ainda que democrética.

Na nossa ordem juridica, as decisoes dos tribunais sé tém for¢a vin-
culativa nos limites do caso julgado, as respetivas rationes decidendi nao
ficam a vincular, como se fossem normas gerais, outros tribunais para
diferentes casos concretos andlogos. Exceto o caso dos assentos — que
ainda nio haviam sido abolidos no tempo em que Baptista Machado
se debrucou sobre a matéria —, os quais o A. apelidou de verdadeiras
fontes mediatas do Direito, e ndo simples jurisprudéncia obrigatdria.
Podiam ser uma fonte interpretativa, caso se limitassem a fixar o senti-
do de uma certa norma de alcance ambiguo, ou uma fonte inovadora,
quando preenchiam uma lacuna do sistema juridico.

A auséncia da regra do precedente, no nosso Direito, nao impediu
o A. de reconhecer o peso efetivo das decisoes dos tribunais superiores
na atividade jurisdicional posterior, bem como a jd referenciada inter-
vengio “criadora” do Direito no caso concreto por parte dos tribunais.
Sobretudo no dominio da “concretizagao” das cldusulas gerais e dos
conceitos indeterminados ¢ no dominio do desenvolvimento do Di-
reito praeter legem (lacunas), casos em que este A. afirmou mesmo que
a jurisprudéncia assumia o papel de um “legislador complementar”.

Ainda segundo Baptista Machado, o Direito realiza “duas fungoes
diferentes, tendencialmente antindmicas: uma funcio estabilizadora,
capaz de garantir a continuidade da vida social e os direitos e expecta-
tivas legitimas das pessoas, e uma fun¢io dinamizadora e modeladora,
capaz de ajustar a ordem estabelecida 4 evolugio social e de promover
mesmo esta evolucio num determinado sentido”. De acordo com o
A., nas Constituigbes modernas, como a nossa, o principio da nio
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retroatividade nio tem for¢a de principio constitucional, sendo no do-
minio do direito penal.

A terminar, temos que Baptista Machado reconduziu as bases ou
fundamentos do Direito transitdrio a dois principios fundamentais: ()
o principio da nao retroatividade, que definia o 4mbito de eficicia da
lei nova e, correlativamente, o mbito de eficcia da lei antiga; e, com-
plementarmente, (7) o principio do reconhecimento e do respeito dos
direitos adquiridos ou das situagoes juridicas preexistentes, através do
qual se procedia ao reconhecimento dos efeitos de direito produzidos a
sombra da lei antiga pelos factos passados’®.

2.1.3.2.3. Diogo Freitas do Amaral

Freitas do Amaral identificou uma das fortes causas da séria crise
da Justiga que se vive atualmente em Portugal “na mais desconcertante
incerteza em que vivem os cidadaos em geral, e os juristas em particu-
lar, como consequéncia da falta de uma jurisprudéncia uniforme no
ambito do nosso Poder Judicial e, em especial, ao nivel dos tribunais
de 2.2 instancia e dos Supremos Tribunais”.

Noutro passo, afirmou que a préitica forense demonstra serem
constantes e repetidas as rebeldias dos tribunais de segunda instincia e
de primeira instincia contra os AuUj do stJ. Acrescentando que o efeito
persuasivo dos auj de pouco ou nada vale contra o espirito fortemente
individualista e indisciplinado dos nossos juizes.

No entender deste A., os mecanismos destinados a promover a uni-
formizacio da jurisprudéncia, no Ambito do processo civil e do pro-
cesso penal, para colmatar o vazio criado pela aboli¢o dos assentos,
constituem meros paliativos, que nio resolvem a questiao de fundo.
Muito critico da eliminagio dos assentos, nio deixou de preconizar a
necessidade de o instituto ser recuperado.

79" Cfr. Joao Baptista MACHADO, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador,
119-120, 153-157, 160-161, 162-163 € 219-231, bem como, quanto ao direito tran-
sitério, IDEM, Ambito de Eficdcia e Ambito de Competéncia das Leis (Limites das leis e
conflito de leis), reimpr., Coimbra: Almedina, 1998, 21-22, 85 ¢ 152. Nao obstante,
por vezes, referir como que indiferenciadamente o principio da nao retroatividade
e o principio da «ndo-retroconexio», o A., ao definir o conceito de retroatividade,
entendia que a mesma nio consistia s6 na aplicacdo de uma lei nova a factos passados
(retroconexio), mas também abrangia o desrespeito, ainda que sé para o futuro, do
statu quo das situagoes juridicas preexistentes.
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Trata-se de um A. que, na linha da Constitui¢iao da Republica Por-
tuguesa e dos desenvolvimentos dados a matéria por Oliveira Ascensio
e por Baptista Machado, veio propor uma renovagio integral da teoria
das fontes do Direito, tendo feito a critica da denominada teoria clis-
sica das fontes do Direito, consagrada pelo Cédigo Civil, sentindo-se
autorizado a indicar, com pretensoes de exclusividade, quais as fon-
tes do Direito admissiveis, assim como consagrou a lei, solenemente,
como a principal fonte imediata do Direito.

Freitas do Amaral multidimensional. Segundo afirmou, uma teo-
ria moderna e atualizada das fontes do Direito nao pode limitar-se ao
direito interno, nem a um sector do ordenamento juridico, nem estar
imbuida de uma pré-compreensao estatista, ou ter uma abordagem
localizada do problema, nem, por tltimo, circunscrever-se as fontes do
Direito escrito em textos impressos.

Nas suas palavras, “a nova teoria das fontes do Direito que cumpre
elaborar tem de assentar na totalidade da ordem juridica, baseada na
multiplicidade dos tipos de sociedades humanas e no consequente plu-
ralismo dos seus ordenamentos juridicos, focalizada numa perspetiva
universalista, e atenta as variadas formas, escritas e orais, que o Direito
pode assumir e realmente assume”.

Quanto ao direito estadual, no havia que permanecer agarrado
a concegao setecentista de uma separagio absoluta entre os poderes
legislativo, executivo e judicial, antes se devendo aceitar como normal
que esses poderes, no exercicio das suas fungoes préprias, tanto possam
praticar atos normativos como tomar decisoes individuais e concretas.

Com efeito, na atualidade, o poder legislativo nao faz apenas leis
gerais e abstratas, também aprova leis individuais e leis-medida (con-
cretas); o poder executivo ndo toma s6 decisoes individuais e concretas,
também elabora regulamentos gerais e abstratos; e o poder judicial nao
se reduz a decidir casos concretos, por sentenga com eficdcia limitada a
questdo em julgamento, pois pode proferir decisées com forca obriga-
téria geral, que s3o verdadeiros atos normativos judiciais.

No que se refere a questao de a jurisprudéncia ser, ou néo, fonte do
Direito, Freitas do Amaral adotou a conce¢io segundo a qual a mesma
nao ¢, na generalidade dos casos, fonte do Direito, sendo-o, contudo,
em certas hipSteses especiais e bem definidas: (i) nos casos em que os
tribunais profiram decisoes dotadas de for¢a obrigatéria geral; e (77) nos
casos em que os tribunais profiram decisées que constituam correntes
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uniformes de interpretagio ou integragao de uma mesma norma juri-
dica.

Mais em detalhe: (i) nas decisoes judiciais com for¢a obrigatdria
geral que declarem a inconstitucionalidade ou a ilegalidade de uma
determinada norma, a jurisprudéncia assume cardter inovador e criati-
vo, sendo uma fonte juris essends; (i) nas decisoes judiciais com forca
obrigatéria geral que uniformizem o modo de interpretacio de uma
norma, optando entre dois ou mais entendimentos, a jurisprudéncia
limita-se a revelar o Direito jé existente, nas vestes de fonte Juris cognos-
cends; (iii) nas decisoes judiciais com forga obrigatéria geral que uni-
formizem o modo de integracdo de uma lacuna, hd verdadeira criagao
de Direito, logo, a jurisprudéncia assume-se como fonte juris essendi;
e (iv) relativamente a correntes jurisprudenciais, se forem meramente
interpretativas, sio fontes juris cognoscendi, se integradoras e, portanto,
criadoras, serdo fontes juris essendi.

Freitas do Amaral esclarece, no que respeita as correntes juris-
prudenciais uniformes, que nio estamos perante a vinculagio a um
precedente, mas sim diante de um fenémeno sui generis, de adesao
intelectual de uns juizes aos argumentos de outros. E este o trago dis-
tintivo da jurisprudéncia como fonte do Direito na modalidade em
apreco: adesdo e continuidade. Cada juiz terd o dever juridico, ainda
que imperfeito, de contribuir para a forma¢io e manutencio de uma
jurisprudéncia uniforme, sem prejuizo da possibilidade de mutagoes

ou reviravoltas, como sucede com outras fontes do Direito8°.

2.1.3.2.4. Manuel Fontaine Campos

Na sua anotagio ao artigo 8.° do cc, concretamente 4 norma do
n.° 3, Manuel Fontaine Campos escreve que quando um preceito legal
ja foi aplicado noutras ocasides pelos tribunais, embora essas decisoes
judiciais anteriores nio vinculem o julgador — por nao vigorar, entre
nés, o sistema do stare decisis, tipico da common law —, as mesmas de-
vem ser tidas em conta na decisao que o juiz proferir.

Segundo este A., o propdsito é garantir que o sistema juridico, tal
como aplicado, se aproxime, tanto quanto possivel, de um paradigma

80" Cfr. Diogo Freitas do AMARAL, Manual de Introdugio ao Direito, vol. 1, 465,
355-371 e 445-481. Anteriormente, IDEM, “Da necessidade de revisao dos artigos 1.0
a 13.° do Cédigo Civil”, Themis 1/1 (2000).
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de objetividade. Procura-se que nao sejam as concegoes subjetivas de
cada julgador, em concreto, a determinar a interpretagao e a aplicagao
das normas juridicas. Desta forma, garante-se o respeito pelo principio
da igualdade, consagrado no artigo 13.°, n.° 1, da crp, bem como a
seguranca indispensdvel ao bom funcionamento do sistema juridico.
No mesmo sentido, a hierarquia “ascendente” que caracteriza a orga-
nizagao judicial contribui, através da decisao dos recursos, em dltima
instancia, pelos tribunais superiores, para garantir a referida uniformi-
dade na interpretagio e na aplica¢do do Direito. Existem, alids, me-
canismos — préprios dos processos civil, penal e administrativo — que
visam garantir a uniformizacio de jurisprudéncia pelo sty ou pelo sTA.

O A. acrescenta que, no entanto, apenas devem ser tratados do
mesmo modo os casos que merecam tratamento andlogo. O julgador
pode e deve, consequentemente, afastar-se das correntes jurispruden-
ciais estabelecidas quando considere que o caso que vai julgar é dife-
rente dos anteriores e que, portanto, em obediéncia ao principio da
igualdade, entendida no seu sentido material, deve ser julgado de for-
ma diferente, na medida da referida diferenca. Nestas situagoes, a exi-
géncia de justica prevalece sobre a necessidade de seguranga juridica®!.

2.1.3.2.5. Marcelo Rebelo de Sousa/Sofia Galvio

Marcelo Rebelo de Sousa e Sofia Galvao entendem que o ato le-
gislativo nio se define s6 pelo érgao que o elabora, pelo procedimento
adotado e pela forma revestida, mas também por ter contetido politico,
contendo opgoes ou escolhas coletivas efetuadas com uma liberdade sé
limitada pela Constitui¢io.

Por outro lado, segundo os mesmos Aa., ao contrério da definicio
de lei do artigo 1.2, n.° 2, do cc, nos termos do qual se consideram leis
todas as disposigoes genéricas provindas dos 6rgaos estaduais compe-
tentes, a generalidade e a abstragdo sdo constitucionalmente exigidas
apenas para as leis relativas a direitos, liberdades e garantias (artigo
18.°, n.° 3, da crp). Assim, no nosso ordenamento juridico sao malti-
plas as denominadas leis-medida, isto ¢, leis dirigidas a regioes, a cate-
gorias de cidaddos ou de grupos sociais.

81 Cfr. Manuel Fontaine Camros, “Anotacio ao art. 8.° do Cédigo Civil”, in
Comentdrio ao Cédigo Civil: Parte Geral Luis Carvalho FERNANDES / José Brandao
PROENCA, coord., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014, 44-45.
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Na denominada pirimide normativa, os AA. colocam os atos legis-
lativos acima dos atos jurisdicionais, sendo estes tltimos condiciona-
dos pelos primeiros®2. A lei ocupa o lugar primordial entre as fontes do
Direito, encontrando-se-lhe a jurisprudéncia claramente subordinada.
Para o que designam como a linha de pensamento, entre nés, tradicio-
nalmente dominante, os tribunais nio criam regras de Direito.

Marcelo Rebelo de Sousa e Sofia Galvao consideram, contudo, que
o exercicio da funcio jurisdicional cria Direito, nio se limitando a
aplicd-lo. Ao julgarem os casos concretos que sio chamados a decidir,
ao interpretarem ou integrarem as lacunas da lei, os juizes estdo a va-
lorar e a construir a solugao, produzindo Direito objetivo. Como atos
jurisdicionais normativos, dotados de generalidade e abstragao, e una-
nimemente reconhecidos como criadores de Direito, os AA. indicam os
acordaos com forca obrigatéria geral do Tribunal Constitucional.

No que se refere a integragao de lacunas e, em particular, 3 norma
do n.° 3 do artigo 10.° do cc, os Aa. reconhecem que lhe preside uma
orientagao generalizadora e objetivista, mas numa formulagao virtual:
o intérprete nio cria qualquer norma, nio faz nenhuma lei. Apenas
indica, no quadro do sistema, a norma que seria adequada a disciplina
em falta e aplica-a ao caso concreto. Uma vez efetuada a integracio, a
lacuna mantém-se, tendo, no futuro, de se cumprir, de novo, o citado
artigo 10.°, n.° 383,

2.1.3.2.6. Anténio Menezes Cordeiro

Menezes Cordeiro refere que os direitos de conflitos — o direito
transitdrio, relativo aos conflitos no tempo, e o direito internacional
privado, para os conflitos no espago — tém técnicas préprias e uma
cultura diferenciada, mas, quer em termos histéricos, quer em termos
dogmiticos, integram aquilo que designa como a grande galdxia do
direito civil.

Nesta matéria, aos dois principios de direito transitério afirmados
por Baptista Machado como constituindo a base do sistema vigente — o

82 Num trabalho anterior, Marcelo Rebelo de Sousa, embora nio deixasse de re-
conhecer que a fungio jurisdicional “é tanto intelectiva quanto volitiva”, qualificava-a
como uma funcio dependente, secunddria e subordinada a fungao legislativa. Cfr., do
A., O Valor Juridico do Ato Inconstitucional, Lisboa, 1988, 316-327.

83 Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa / Sofia GAwAO — Introducio ao Estudo do Di-
reito, 5.2 ed., Lisboa: Lex, 2000, 45-47, 311, 85-86 ¢ 139-142.
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principio da nao retroatividade e o principio do reconhecimento e do
respeito dos direitos adquiridos ou das situagoes juridicas preexistentes
— acrescentou, como terceiro principio, a articular com os anteriores, o
da aplicagao imediata da lei nova.

Em sede de fontes do Direito, este A. reconhece que o Direito
surge apenas na decisdo concreta e valoriza a estabilidade da jurispru-
déncia: a lei ¢ igual para todos, mas este principio de nada servird se
ela for aplicada diferentemente, de caso para caso. Perante inversoes
jurisprudenciais, a decisdo final torna-se imprevisivel.

Conforme anteriormente se deu nota, Menezes Cordeiro reve-
la estar consciente da grande instabilidade da nossa jurisprudéncia e
aponta-lhe trés tipos de causas: culturais — uma concegao individua-
lista, no caso, por parte dos magistrados, das suas fungdes e pode-
res, levando demasiado a letra o dever de julgar com independéncia;
cientifico-pedagdgicas — algum facilitismo docente e doutrindrio, aten-
to o numero de Faculdades de Direito, do qual resulta a ideia de tudo
ser defensdvel; e materiais — falta de tempo e de outras condigoes para
os magistrados estudarem os assuntos como os mesmos mereciam.

Este A. realca o contributo dos assentos, instituto tao caracteristico
da nossa tradigdo juridica, para a uniformizacio da jurisprudéncia e
critica a sua revogagio. Para além dos ac6érdaos uniformizadores, iden-
tifica trés tipos de jurisprudéncia com relevo na descoberta ou na fixa-
¢ao de normas juridicas: a jurisprudéncia ilustrativa, a jurisprudéncia
exemplar e a jurisprudéncia constante.

A jurisprudéncia ilustrativa corresponde a utilizagio de decisoes
judiciais para explicar matéria juridica. Tal comeca a ser cada vez mais
comum nos manuais académicos e a referida utiliza¢ao acaba por mo-
delar o pensamento dos operadores juridicos, interferindo nos seus
pré-entendimentos. Isto para além de permitir a analogia. Nao sendo,
em rigor, fonte do Direito, a jurisprudéncia ilustrativa contribui para
a decisao do caso e, eventualmente, para a formacio de uma regra ju-
ridica.

Por seu turno, a jurisprudéncia exemplar reporta-se a decisoes par-
ticularmente adequadas aos casos que resolveram, seja por se encontra-
rem bem construidas e documentadas, seja por terem esclarecido nor-
mas ou institutos cujas interconexoes nao estavam claras ou causavam
dificuldades de entendimento, seja ainda por se tratar da primeira de-
cisdo judicial sobre uma questao particularmente dificil. Sao elevadas,
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pela comunidade juridica, a modelos de decisao a serem seguidos, nao
obstante nao revelarem propriamente normas e nio serem obrigatérias.
Por ultimo, a jurisprudéncia constante forma-se de uma série de
decis6es que sufragam a mesma orientagio e se prolongam no tempo.
Normalmente — mas nio necessariamente — essa sequéncia tem, no
inicio, uma decisdo exemplar. Na prdtica, pode levar a que as novas de-
cisoes se limitem a remeter para as anteriores, sem necessidade de tudo
reproduzir e deixando a lei de ser referida. Caso venha a ser considera-
da vinculativa pelos aplicadores do Direito, forma-se um costume ju-
risprudencial. Nao havendo costume, a jurisprudéncia constante fun-
ciona como fonte do Direito, em termos de facto, pois permite apurar
normas juridicas, sem prejuizo de, em qualquer altura, poder mudar.
Menezes Cordeiro entende que (7) a jurisprudéncia uniformizada
conduz a formagio de normas juridicas, apesar de processualmente en-
fraquecidas, dada a possibilidade de recursos processuais hostis, sendo,
por isso, uma fonte do Direito; (77) a jurisprudéncia comum, quando
exemplar ou constante, permite conhecer normas juridicas, sé6 que nao
as formula, com consisténcia prescritiva — é fonte auxiliar do Direito.
Em jeito de conclusio, o A. afirma que “a consisténcia de tudo
isto depende da capacidade de os juizes aderirem, livre e consciente-
mente, as linhas de decisdo fixadas por eles proprios e pelos tribunais
superiores. S6 em casos muito bem ponderados e sem que os efeitos
desestabilizadores das mudangas jurisprudenciais deixem, também, de
ser tidos em conta, se deverd optar pela quebra da jurisprudéncia ja
fixada. Mesmo discordando doutrinariamente, o bom juiz terd a co-
ragem de subscrever a orientacio dos seus pares, salvo os tais casos

extraordindrios”84.

2.1.3.2.7. Miguel Nogueira de Brito

Ao analisar a questdo de saber se a jurisprudéncia ¢ fonte do Di-
reito, Miguel Nogueira de Brito coloca a pergunta: “quando decide
0 caso, o juiz baseia-se de algum modo num critério normativo que
vincula apenas as partes no processo, ou transcende os limites do caso
concreto, apresentando-se 0 mesmo critério como juridicamente vin-
culativo para todos os casos semelhantes?” O A. exemplifica: sempre
que aplica a norma legal que estabelece os dezoito anos como a idade

84 Cfr. Tratado de Direito Civil, vol. 1, 352, 851-852 e 614-667.



82 * Luis Fernando Pimentel de Oliveira Vasconcelos Abreu

em que se adquire a maioridade, o juiz limita-se a efetuar uma simples
verificagio de facto, nio sendo, por isso, tal sentenga fonte do Direito;
diversamente, ao decidir sobre a interdi¢io de alguém, o juiz pratica
um ato de avaliagdo e, nessa medida, acrescenta algo 2 lei, tornando-a
mais precisa. S30 estas as decisoes judiciais relativamente as quais cabe
referir a jurisprudéncia como fonte do Direito®>.

Este A. esclarece igualmente que discutir a jurisprudéncia enquan-
to fonte do Direito corresponde a ponderar se uma questao de direi-
to decidida por um tribunal num caso concreto constitui, de alguma
forma, um precedente que possa ser invocado ao decidir-se a mesma
questdo no futuro. Segundo o A., o que estd em causa nao é propria-
mente a decisdo judicial, mas sim a méxima que dela pode ser retirada.

Miguel Nogueira de Brito passa, entdo, em revista as principais
correntes doutrindrias sobre a matéria. Em primeiro lugar, a tese do
juiz autémato, que considera hoje pacificamente ultrapassada, desde
logo pela cada vez maior necessidade de preenchimento, pelo juiz, de
conceitos indeterminados, muitas vezes até com cunho valorativo. De-
pois, a denominada tese negativa reelaborada, segundo a qual conside-
rar a jurisprudéncia como fonte do Direito seria contrdrio ao principio
constitucional da separagao de poderes. O A. contrapée-lhe a necessi-
ria aplicacdo do direito praeter legem e, ainda, que, quando da decisao
judicial se pode retirar uma diretriz para a resolugao de casos ulteriores
semelhantes, o tribunal nao atua como um legislador, antes se limita a
proferir uma decisao concreta e individual.

No extremo oposto, o A. indica a tese de que s6 a jurisprudén-
cia é verdadeira fonte do Direito, caracteristica da escola realista
norte-americana, posi¢ao que rejeita, porque a considera contrdria
a nossa experiéncia pritica, em que muitos casos sao julgados sem

85 Qs institutos da interdi¢io e da inabilitacio foram eliminados pela Lei n.c
49/2018, de 14 de agosto, a qual criou, em sua substituigio, o regime do maior
acompanhado. A atual redagio do artigo 138.° do cc — “O maior impossibilitado, por
razoes de satide, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer, plena, pessoal e
conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus deveres,
beneficia das medidas de acompanhamento previstas neste Cédigo” — permite o mes-
mo tipo de raciocinio. Ou seja, em lugar de avaliar se a pessoa visada, atenta a situagio
de facto em que se encontra, tem capacidade para se governar a si mesma e aos seus
bens, o tribunal tem de decidir se a pessoa em questao, nio obstante os condicionalis-
mos de facto que a afetam, consegue exercer os seus direitos e cumprir os seus deveres,
de forma plena, pessoal e consciente.
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dificuldade com base na lei, sendo esta tltima também uma forma
eficaz de orientar os comportamentos individuais, sem necessidade de
recurso a tribunal.

Miguel Nogueira de Brito rejeita, seguidamente, o costume juris-
prudencial, pois “atribuir eficicia consuetudindria a aplicacio judicial
da lei equivaleria, na hipétese de essa aplica¢io contrariar o sentido da
prépria lei, a aceitar a revogagao da lei pela decisao do tribunal, assim
pondo em causa o préprio estatuto constitucional do poder judicial.
Por outras palavras, estar-se-ia a atribuir uma validade equivalente a lei
a interpretacoes judiciais deficientes ou incorretas da prépria lei que,
com base na sua consolidagio por via consuetudindria, se tornariam
imunes a necessdria corre¢do. Nesta medida, por-se-ia diretamente em
causa um dos aspetos essenciais da jurisprudéncia, que consiste na sua
regeneracdo constante, na procura da melhor solugio para os casos
concretos’ .

Para o A., nio se afigura igualmente correto aproximar a jurispru-
déncia da lei, imputando a esta ultima a normatividade prépria das
decisdes dos tribunais. Quer, como ¢é préprio da jd mencionada escola
realista norte-americana, através da tese da law in action, enquanto
desenvolvimento integrante do direito legal, o que deixa na sombra o
contributo caracteristico da jurisprudéncia em relacio a lei na consti-
tuigao do direito. Quer através da afirmacio de que as decisoes judiciais
sao fontes do Direito quando revestirem forga obrigatéria geral, como
sucede relativamente a decisdes do TC e do sTA e sucedeu, no passado,
no caso dos assentos do stJ. Isto porque tal corresponde a afirmar a
jurisprudéncia como uma fonte do Direito subordinada, dependente
do que a lei dispuser a esse respeito, e desprovida de especificidade no
seu contributo para a constitui¢io da normatividade juridica.

Por dltimo, Miguel Nogueira de Brito analisa a tese da norma-
tividade da jurisprudéncia como precedente. A partir do ensino de
Castanheira Neves, o A. distingue entre: (i) o precedente persuasivo,
decorrente da autoridade prépria dos tribunais supremos, mas em que
nio hd verdadeiramente uma vinculatividade juridica; (i) o precedente
presuntivo, baseado na igualdade de tratamento, na seguranca juridica
e na imparcialidade, bem como tendo associado o énus de fundamen-
tagdo a cargo de quem se queira afastar de solugio juridica sustentada
por um precedente, tese que acaba por ser uma mera proposta, sem
verdadeiramente enquadrar a jurisprudéncia em sede das fontes do
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Direito; (ii) o precedente estrito, ainda que delimitado as situagoes em
que as “normas do caso” se constituem para além da lei (por exemplo,
integracio de lacunas e preenchimento de conceitos indeterminados e
de cldusulas gerais), algo que ¢ incompativel com o modo de vincula-
¢ao da decisdo judicial a lei num sistema de tipo continental como o
nosso; e (7v) o precedente subsididrio, também circunscrito as decisoes
obtidas para além da letra da lei, e fundamentado nos principios da
igualdade, da seguranca juridica e da prote¢io da confianca. Basica-
mente, trata-se de reconhecer s partes num processo judicial a expec-
tativa de que o seu caso serd resolvido nos mesmos termos em que o
foram casos semelhantes no passado.

A terminar, o A. dd nota de que a doutrina do precedente subsi-
didrio terd sido acolhida na decisao do TEDH de 30 de julho de 2015
(caso Ferreira Santos Pardal contra Portugal) (Proc. n.° 30123/10). Nao
obstante haver reconhecido que as divergéncias jurisprudenciais sao
inerentes a qualquer sistema judicidrio, nio se podendo afirmar um
direito adquirido das partes a jurisprudéncia constante, o TEDH con-
cluiu que o facto de o s17 se haver afastado, no caso em apreco, da sua
jurisprudéncia consolidada — que admitia a suficiéncia do artigo 22.°
da crr para fundamentar a responsabilidade civil do Estado pelo exer-
cicio da fungao jurisdicional e que foi mais tarde retomada pelo mes-
mo STJ — contrariava o disposto no artigo 6., n.° 1, da CEDH quanto
a garantia do processo equitativo e da seguranga jurfdica. Assim, no
que concerne & modifica¢io de jurisprudéncia constante com efeitos
retroativos, “parece possivel invocar que a nova manifestagio do en-
tendimento judicial apenas deverd incidir sobre factos ocorridos ap6s o
seu conhecimento, pelo menos se for possivel invocar o conhecimento
pelo interessado da orientacio jurisprudencial anterior e nio existir
uma altera¢io dos elementos essenciais da situagao de facto em relacio
a decisoes abrangidas em tal orientagao, sob pena de violagao do prin-
cipio da protecio da confianga”®°.

2.1.3.2.8. José de Oliveira Ascensio

Para Oliveira Ascensao, a decisao judicial é um facto, tal como um
contrato ou um ato legislativo. Mas a decisao baseia-se quase sempre

86 Cfr. Miguel Nogueira de Brito, Introdugio ao Estudo do Direito, Lisboa: aar-
pL, 2017, 136-153 e 397-399.
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num critério normativo, devendo o juiz decidir numa perspetiva gene-
ralizadora. Como ¢ préprio do sistema romanistico, no nosso Direito:
(i) os tribunais superiores no tém de julgar conforme o fizeram juizos
inferiores; (i) os juizes nao tém de decidir nos mesmos termos em que
decidiram j4 juizes de idéntico nivel hierdrquico; (7Z) os juizes nao tém
de julgar consoante o fizeram no passado; e (7v) os érgios judiciais
inferiores nio tém de julgar conforme o fizeram j4 tribunais superiores.
A hierarquia judicidria distingue-se da hierarquia administrativa,
pois ndo comporta o poder de os superiores darem ordens aos inferio-
res. Pelo contrdrio, vigora o principio da independéncia da magistra-
tura judicial, tendo os juizes de decidir segundo a Constituicio e a lei.
Em caso de recurso, com baixa do processo, o juizo inferior nio pode
afastar-se do que foi estabelecido pelo tribunal superior, sob pena de
se frustrar a garantia do recurso. Porém, se se suscitar um novo caso
da mesma indole, o juiz pode voltar a julgar de modo diverso. Atento
o exposto, o A. conclui que, em regra, a jurisprudéncia nio ¢é fonte do
Direito. A médxima de decisao, em que se fundamenta a sentenga, nao
vale como regra juridica, a ter de ser observada noutras situagoes.
Seguidamente, Oliveira Ascensdo tece algumas consideracoes de
natureza sociolégica. Em Portugal, o papel da jurisprudéncia ¢ signi-
ficativo. Por exemplo, muitas das solugbes consideradas assentes, nos
tltimos tempos de vigéncia do Cédigo de Seabra, resultavam mais da
jurisprudéncia do que do mencionado Cédigo, ao qual formalmente
se referiam. S6 que a relevincia pratica da jurisprudéncia nunca terd
sido, entre nés, tdo grande como noutros paises. De acordo com o A.,
para tal terd contribuido um certo alheamento da doutrina em relacao
a vida judicidria, bem como o individualismo dos julgadores, os quais
tém dificultado a criagio de correntes jurisprudenciais estdveis. A pu-
blicacio de novos Cédigos também diminui o papel da jurisprudéncia.
Sao dois os casos em que Oliveira Ascensao eleva a jurisprudéncia a
categoria de fonte do Direito: o costume jurisprudencial e os acérdaos
com forca obrigatéria geral. No caso da jurisprudéncia uniformizada,
este A. conclui no existir precedente vinculativo que transforme a ju-
risprudéncia em fonte do Direito. Os elementos caracteristicos do refe-
rido costume jurisprudencial s2o: (7) o uso, a ter de existir por parte dos
tribunais, nao dos interessados diretos; (i7) a convicgao de obrigatorie-
dade, aqui j4 quer dos juizes, quer dos interessados; e (iiZ) a contrapo-
sicdo 4 jurisprudéncia constante, nao sé pela mencionada convicgio
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de obrigatoriedade, como também pela necessidade de se reunir um
numero significativo de decisdes e uma persisténcia considerdvel na
orientagao, ao contrdrio da jurisprudéncia constante, em que basta que
os casos, independentemente do seu ndmero, sejam resolvidos uni-
formemente, mesmo que a orienta¢do nio tenha ainda durado muito
tempo. Os acérdios com forca obrigatéria geral, nomeadamente os do
TC (artigo 281.°, n.% 1 e 3, da crp), cedo mereceram a atengao de Oli-
veira Ascensio, enquanto fontes do Direito, sendo por si qualificados
como jurisprudéncia e nio como lei®’.

2.1.3.2.9. Paulo Mota Pinto

Num estudo sobre a jurisprudéncia do Tc relativa ao principio da
protecio da confianga, com especial enfoque na denominada “jurispru-
déncia da crise”, Paulo Mota Pinto afirma, logo no inicio, que uma das
fungdes essenciais do ordenamento juridico ¢ assegurar expectativas,
para dessa forma dar estabilidade e previsibilidade a vida das pessoas.
E o Direito a exercer o seu papel na “reducio da complexidade” social.

O A. distingue, em seguida, entre, por um lado, essa confianga
geral, assegurada pelo Direito, e a confianca coletiva que é fundamento
da ordem juridico-constitucional, e, por outro lado, o principio da
prote¢ao da confianca, consagrado na Constitui¢ao, “referido a prote-
c¢ao de situacoes de confianga de sujeitos (ou grupos) concretos e deter-
minados”.

Paulo Mota Pinto passa depois em revista a jurisprudéncia do Tc
sobre a matéria, analisando de forma detalhada a “jurisprudéncia da
crise”, que corresponde aos acérdaos proferidos em fiscalizacio abstrata
de constitucionalidade sobre medidas legislativas aprovadas em conse-
quéncia da crise econdmica e financeira que o nosso pais viveu a partir
de 2009 (Acérdaos n.°s 399/2010, 396/2011, 353/2012, 187/2013,
47412013, 602/2013, 794/2013 e 862/2013%8).

87 Cfr. José de Oliveira Ascensio, O Direito: Introducio e Teoria Geral, 318-331.
V. também, do A., “Os acérdios com forca obrigatéria geral do Tribunal Constitu-
cional como fontes do direito”, in Jorge MIRANDA, org., Nos Dez Anos da Constituigio
Lisboa: incm, 1986.

88 Acérdios do Tc n.% 399/2010, de 27 de outubro de 2010 (Ana Guerra Mar-
tins) (Proc. n.° 523/10); 396/2011, de 21 de setembro de 2011 (Joaquim de Sousa
Ribeiro) (Proc. n.° 72/11); 353/2012, de 5 de julho de 2012 (Joio Cura Mariano)
(Proc. n.© 40/12); 187/2013, de 5 de abril de 2013 (Carlos Fernandes Cadilha) (Proc.
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Feita essa andlise, refere que a confianca ¢ um parAmetro nio po-
sitivado no texto constitucional, mas que se pode deduzir da garantia
de seguranca juridica que a ideia e o principio de Estado de Direito
necessariamente comportam, sendo, contudo, um parimetro “dificil
e fluido”.

Para este A., a “prote¢do da confianga deve ser vista como uma pro-
te¢do subjetiva — isto ¢, de sujeitos individualizados ou individualizéveis
—, € nao como uma condi¢io objetiva da ordem juridica”. Em seu en-
tender, “s6 faz sentido a prote¢io da confianca quando alguém deposita
confian¢a numa hipédtese ou situacio suscetivel de a despertar”. Assim
se distingue o principio da protegao da confianca da seguranca juridica
e da garantia de continuidade ou de estabilidade dela resultante, que
sao garantias puramente objetivas, também decorrentes do principio
do Estado de Direito.

Adicionalmente, a protecio da confianca exige um “investimento
de confianca”, ou seja, que os sujeitos que confiaram tenham, por causa
disso, realizado despesas ou planos ou orientado as suas vidas num de-
terminado sentido. Quer no direito privado, quer no direito publico,
prosseguindo com o A., a protegao da confianga depara com o limite
intrinseco de nio existir, nem poder existir, sob pena de artificialidade
e rigidez inadmissivel, um dever juridico geral de correspondéncia a
confianga alheia.

As situagoes de proibigao de alteragio de comportamento, de inad-
missibilidade da frustra¢io da confianga, ou de indemnizacio por res-
ponsabilidade fundada na confianca sio, portanto, obrigatoriamente
excecionais, dependendo de pressupostos especificos, muitas vezes com
conceitos indeterminados e ponderacio de valores contrapostos. As-
sim, no direito publico, hd que confrontar as finalidades de interesse
publico prosseguidas com as expectativas frustradas pela medida em
causa. O principio da confian¢a surge, assim, como um principio for-
mal, de “critério ou método de pondera¢io”, e nio como um principio
substancial.

Regressando, a concluir, & “jurisprudéncia da crise”, Paulo Mota
Pinto considera que o TC, em alguns casos, “intensificou o padrio de

n.° 2/2013); 474/2013, de 29 de agosto de 2013 (Fernando Vaz Ventura) (Proc.
n.° 754/13); 602/2013, de 20 de setembro de 2013 (Pedro Machete) (Proc. n.°
531/12); 794/2013, de 21 de novembro de 2013 (Pedro Machete) (Proc. n.© 935/13);
¢ 862/13, de 19 de dezembro de 2013 (Lino Rodrigues Ribeiro) (Proc. n.° 1260/13).
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controlo”, ndo aceitando como boas as justificagbes dadas pelo legis-
lador, democraticamente legitimado, em contextos complexos, o que,
em sua opinido, corresponde a um “dirigismo constitucional”, que nao
respeita a “fronteira entre o papel do legislador e o papel da jurisdi¢io
constitucional’®.

2.1.3.2.10. Miguel Téixeira de Sousa

Ao analisar a matéria das fontes do Direito, Teixeira de Sousa dis-
tingue entre jurisprudéncia constante, jurisprudéncia uniformizada e
jurisprudéncia normativa. A primeira resulta da observancia dos pa-
radigmas ou modelos de decisao estabelecidos nas decisoes judiciais e
concretiza o designio de uma interpretagio e aplicagio uniformes do
Direito a casos andlogos (artigo 8.°, n.° 3, do cc), que ¢ imposto pelo
principio da igualdade (artigo 13.° da cre).

Porque fornece previsibilidade, a jurisprudéncia constante repre-
senta um importante fator de confianca. Dai, segundo este A., colocar-
-se a questdo de saber se a jurisprudéncia constante pode ser modifi-
cada em qualquer momento ou se, pelo contririo, deve ser tutelada a
expectativa das partes em que o seu caso seja resolvido de acordo com
a referida jurisprudéncia constante.

No plano do Direito positivo, Teixeira de Sousa responde negativa-
mente & pergunta, dado a jurisprudéncia nio ser fonte do Direito e nao
se justificar qualquer analogia com o principio da nio retroatividade da
lei nova. Tal nio impede, contudo, “que, num plano doutrindrio, nao
possam ser considerados vantajosos alguns mecanismos destinados a
salvaguardar a expectativa das partes no proferimento de uma decisao

89 Cfr. Paulo Mota PiNTO — «A protegio da confianga na “jurisprudéncia da
crise”», in O Tribunal Constitucional e a Crise. Ensaios Criticos, Gongalo de Almei-
da RiBeIrO / Luis Pereira CouTINHO, org., Coimbra: Almedina, 2014. Do A., v,,
também, “A Constituiciao de 1976 e o direito civil e processual civil”, in Olbar o
Constitucionalismo Portugués nos 40 Anos da Constituicio de 1976, Coimbra: Instituto
Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, estudo em que
¢ destacada alguma jurisprudéncia do Tc que aplicou os principios da seguranca ju-
ridica e da tutela da confianga — decorrentes do principio fundamental do Estado de
Direito democrdtico — no dominio processual, para assim proibir solugbes processuais
que afetem de modo intolerdvel, arbitrdrio e excessivamente oneroso expectativas fun-
dadas de interessados, sem serem ditadas pela necessidade de salvaguardar direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos e que devam considerar-se prevalecentes
aos desfavoravelmente afetados.
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baseada na jurisprudéncia constante, tendo nomeadamente presente o
principio da confianga que decorre do Estado de direito democrético
consagrado no artigo 2.° da crp”.

Passando para a jurisprudéncia uniformizada, o A. define-a como
aquela que ¢ fixada pelos tribunais superiores, de modo a evitar, em
obediéncia ao citado postulado de uma interpretagio e aplicagio uni-
formes do Direito e aos principios da prote¢ao da confianca e da igual-
dade, que sejam proferidas decisoes contraditdrias sobre a mesma ques-
tdo de Direito.

Critico das diferencas entre os regimes de uniformizagao da juris-
prudéncia no processo civil, no processo penal e no contencioso admi-
nistrativo, TEIXEIRA DE Sousa explicita o valor legal especifico da ju-
risprudéncia uniformizada, para além do seu especial valor persuasivo,
para seguidamente afirmar que a mesma tem uma eficicia retroativa,
aplicando-se a factos que foram praticados e a situagoes que foram
constituidas antes da uniformizacio.

Pergunta, entdo, se essa eficdcia retroativa nio contraria o princi-
pio da prote¢io da confianca e adianta, desde logo, que uma forma
de obviar a tal serd reconhecer ao tribunal que profere a decisao de
uniformizagao a possibilidade de restringir a eficicia retroativa da
sua decisdo, algo que até poderd ser equacionado em termos de um
dever.

Para o A., como a jurisprudéncia uniformizada nao ¢é fonte do Di-
reito, nao se justifica que quem recorre a tribunal possa contar com a
mesma. Em todo o caso, conforme nio deixa de reconhecer, o princi-
pio da confianga, em certas hip6teses, nao deixard de funcionar como
um limite 4 liberdade de decisao do tribunal, impondo-lhe a vincula-
¢4o a jurisprudéncia uniformizada.

J4 a jurisprudéncia normativa, que corresponde aos acérdaos com
forca obrigatéria geral, é qualificada por Teixeira de Sousa como fonte
do Direito. Trata-se dos ac6rdaos do TC que declaram a inconstitucio-
nalidade ou a ilegalidade de normas e dos acérdaos dos tribunais ad-
ministrativos que declaram, com for¢a obrigatéria geral, a ilegalidade
de normas emanadas ao abrigo de disposi¢des de direito administrati-
vo. Segundo o A., a jurisprudéncia normativa como fonte do Direito
refere-se a um valor negativo, impedindo, através de um juizo de in-
constitucionalidade ou de ilegalidade, que da outra fonte seja retirada
uma regra juridica.
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O anteriormente referenciado Ac. do sta de 15 de maio de 2014
— 0 qual se ocupou, ao que se julga pela primeira vez, do problema da
aplicagao no tempo dos acérdaos de uniformizacio de jurisprudéncia
— fez com que Teixeira de Sousa retomasse o assunto, através de um
comentdrio no blog do 1prc — Instituto Portugués de Processo Civil,
em 7 de junho de 2014.

Neste comentdrio, 0 A. comega por recordar que o facto de os acér-
daos uniformizadores de jurisprudéncia nio serem fonte do Direito
permite concluir que as instincias e o sTJ nao tém de aplicar retroa-
tivamente as orientagdes uniformizadas, dispondo de uma suficiente
margem de decisdo para nio o fazerem, com o argumento de assim se
protegerem expectativas atendiveis de uma das partes.

Mas o mesmo A. nio deixa de equacionar uma outra solugio para
o problema: a defini¢do de um regime transitério no préprio acérdao
uniformizador de jurisprudéncia, seja através da remissao para um re-
gime de direito probatério formal — por exemplo, artigo 13.° do cc
ou artigo 297.° do cc —, seja pela construgio de um regime de direi-
to transitério material pelo s1y. Esta tltima opg¢ao consubstancia uma
dupla uniformizacio, isto ¢, tanto para as situacoes posteriores, como
para as anteriores a publicagio do acérdao.

Teixeira de Sousa voltou ao tema, no mesmo local, em 3 de novem-
bro de 2016, aplaudindo a sensibilidade demonstrada pelo também
j& anteriormente referenciado Ac. do TRcC de 2 de fevereiro de 2016,
o qual no aplicou a doutrina de um acérdao uniformizador ao deci-
dir uma ag¢io hd muitos anos pendente. O A. considerou essa posigao
correta, “porque a confianga das partes nio deve ser frustrada pela apli-
cagdo de acérdaos de uniformizagio posteriores a pratica do ato (em
juizo ou fora dele)”.

Louvando o facto de a jurisprudéncia jd nao ignorar o problema
da aplicagao no tempo dos acérdios de uniformizagio de jurispru-
déncia, evolugio que reputou de salutar, este A. concluiu da seguinte
forma: “agora s6 falta que o sTJ passe a modelar, sempre que tal se
mostre necessdrio, a aplicagiao no tempo dos seus acérdios de unifor-
mizagio” %,

%0 Cfr. Miguel Teixeira de Sousa — Introdugdo ao Direito, 138-141, p. 162, bem
como blog do Instituto Portugués de Processo Civil (1prc).
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2.1.3.3. Direito constitucional’’!

2.1.3.3.1. Cristina Queiroz

Comegando por recordar a expressao de Alexander Bickel de que
o poder judicial é, entre os poderes de governo, o “menos perigoso”,
Cristina Queiroz d4 nota de que o nosso sistema judicidrio se encontra
estruturado de modo hierdrquico e que tal visa dar resposta, entre ou-
tros aspetos e para o que aqui interessa, a imperativos de uniformizacio
do Direito.

Mais adiante, a A. desdobra a garantia da independéncia do juiz
em duas vertentes, respetivamente institucional e funcional, as quais
sao reforcadas pelos mecanismos que asseguram a imparcialidade, ou
seja, os impedimentos e a possibilidade de ser deduzida a suspeicio,
bem como pela vinculagao exclusiva a Lei e ao Direito.

Cristina Queiroz afirma explicitamente que, em Portugal, tal como
em outros paises, os juizes completam a atividade legislativa. Sao cria-
dores do Direito, nao de uma forma geral e abstrata, como o legislador,
mas antes no caso concreto. Isto sem prejuizo de o Direito, entre nds,
se centrar na lei. Trata-se de um direito “jupiteriano”, plasmado nos
cédigos, que nio se concretiza, nem se encontra estruturado, confor-
me sucede com o Direito anglo-americano, na ordenagao de acoes em
justica (writs). Dai nio ser acolhido o principio do cardter vinculativo
dos precedentes.

Para a A., a origem do precedente encontra-se na afirmagao de
um principio universal de justi¢a — casos iguais (ou andlogos) devem
ser decididos de forma igual (ou andloga). Os precedentes oferecem
a vantagem de facilitar a previsao das decisoes judiciais, isto é, o que
ja foi dito por um juiz induzird, depois, o que ird ser dito, assim se

1 Vasco Pereira da Silva afirma que, para o direito constitucional, relevam «nio
apenas as normas contidas na lei fundamental, mas também todas as respetivas “ob-
jetivagdes” e “cristalizagoes culturais”, designadamente a regulagio legislativa e regu-
lamentar, a jurisprudéncia na sua evolugio continua (o que obriga a considerar tanto
as posi¢oes dominantes como as minoritdrias, os fundamentos das sentencas como os
dos votos de vencido, a existéncia ou nao de correntes jurisprudenciais), os costumes e
as praxes administrativas, as posicoes (e as discussées) da doutrina juridica, as atuagées
e as posicoes dos sujeitos intervenientes nos mais variados procedimentos e processos
pﬁblicos, até mesmo os discursos poh’ticos, as noticias dos meios de comunicagio
social, as reagoes da opinido publica, as obras artisticas e literdrias». Cft., do A., “Juiz
constitucional e interpretacio das normas”, in Direito Constitucional e Administrativo
sem Fronteiras, Coimbra: Almedina, 2019, 84-85.
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constituindo o precedente. O juiz tem, contudo, a faculdade de jus-
tificadamente (se) afastar (d)o precedente. Mesmo num ordenamento
centrado na lei, existe o sistema do distinguo, s6 que o juiz continental
nao tem de lhe dar relevo.

Por forca da aboli¢ao do instituto dos assentos — prossegue a A.
— a atividade de uniformizagio da jurisprudéncia nio ¢ feita, entre
nés, através da prolagio de acérdaos dotados de forca obrigatéria ge-
ral idéntica a da lei. Por isso, as decisoes dos tribunais superiores nao
vinculam diretamente as jurisdigées inferiores, que podem dissentir.
As tnicas excegdes sao os acordaos do TC, quando se pronuncia pela
inconstitucionalidade ou pela ilegalidade de normas, em sede de fisca-
lizagdo abstrata sucessiva, e do sTA, quando se pronuncia pela ilegalida-
de dos regulamentos sujeitos a sua apreciagio.

Nao obstante recordar, a propdsito, a figura kelseniana do “legisla-
dor negativo”, Cristina Queiroz nao deixa de sublinhar uma mudanga
estrutural no exercicio da fun¢io jurisdicional, passando de uma juris-
prudéncia mecanicista para um modelo valorativo de aplicacio judicial
do Direito. Sobre os tribunais pesa a obrigacio de fundamentarem as
suas decisoes, para que sejam controldveis, desde logo no plano da res-
petiva razoabilidade.

Para esta A., a responsabilidade do juiz é, cada vez mais, uma
responsabilidade pela fundamentagao das suas decisoes. O chamado
“direito dos juizes” deriva a sua autoridade e a sua independéncia do
método dessa fundamentacio, a qual serve para compensar o facto de
nao serem eleitos. Ao fundamentarem as suas decisoes, os tribunais
fazem-nas beneficiar de consenso: o das partes, o das instincias supe-
riores e o da comunidade interpretativa, englobando-se aqui os juristas
e, em geral, a sociedade.

Por dltimo, Cristina Queiroz refere que, no Direito portugués, se
pode dissentir tanto da decisao, como da sua fundamentagio. Os votos
de vencido correspondem, em seu entender, a uma personalizagio da
justica, cuja razao justificativa ¢ a livre expressio de opinioes. Apesar
de ser suscetivel de introduzir alguma perturbacio, a pritica em causa
fornece alternativas e permite uma melhor discussao publica da deci-
sa0, consolidando a responsabilidade dos juizes e a racionalizacao do
sistema de justica.

A A. coloca a hipétese de a referida explicitacio dos motivos con-
duzir a conflitos dentro do sistema, com os consequentes inconvenien-
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tes, mas seguidamente conclui que, tratando-se de tribunais superiores,
a publicacao dos votos de vencido particulares, conjuntamente com os
fundamentos da decisao, deve ser interpretada como um instrumento
de reforco da garantia da neutralidade e da imparcialidade da atuagio
dos tribunais e, por essa via, do processo de (inter)mediagao entre o
Estado e a sociedade civil.

Dessa forma, segundo afirma a A., reforca-se a objetividade, a
imparcialidade e a transparéncia do processo de decisao judicial,
indicando-se a existéncia de alternativas para decisoes futuras. Resumi-
damente, assim se consubstancia a passagem de um principio de uni-
dade a um principio de pluralidade na tomada das decisoes de justica,
o que equivale a dizer de um Direito de base autoritdria a um Direito
de base democrdtica, implicando discussio e didlogo??.

2.1.3.3.2. José Joaquim Gomes Canotilho/Vital Moreira

A propésito da famigerada norma que constava do artigo 115.°,
n.° 5, da Constitui¢do e se encontra, desde a revisao constitucional de
1997, no artigo 112.2, n.° 5 — nenhuma lei pode criar outras categorias
de atos legislativos ou conferir a atos de outra natureza o poder de,
com eficicia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou re-
vogar qualquer dos seus preceitos —, Gomes Canotilho e Vital Moreira
afirmaram explicitamente que da mesma resultava a inconstituciona-
lidade dos assentos, porque, independentemente da sua caracterizagio
dogmatica como legislatio ou jurisdictio, eles se arrogavam ao direito
de interpretagao ou integragio auténtica da lei, de forma vinculativa
para terceiros. Alids, segundo os AA., os assentos sempre estariam, por
natureza, excluidos em matéria de reserva de lei, dominio em que s6 o
legislador pode estabelecer normas.

Noutra passagem da sua Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Ano-
tada, em anotagdo ao artigo 206.°, que corresponde hoje ao artigo
203.°, segundo o qual os tribunais sao independentes e apenas estao
sujeitos a lei, Gomes Canotilho e Vital Moreira sustentaram que a

92 Cfr. Cristina M. M. Querroz — “A independéncia do poder judicial. O go-
verno dos juizes e a democracia’, in Fernando José BRONZE ¢t al., Juizo ou Decisio?
O Problema da Realizacio Jurisdicional do Direito, v1 Jornadas de Teoria do Direito,
Filosofia do Direito e Filosofia Social, Coimbra: Instituto Juridico, 2016. V. também,
da A., Interpretagio Constitucional e Poder Judicial. Sobre a Epistemologia da Construgio
Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, 2000.
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independéncia do poder judicial compreendia a autonomia na inter-
pretagdo do Direito”?, o que afastava, em principio, a vinculagao por
interpretagoes heterénomas, pelo menos quando dotadas de forga geral
e abstrata, conforme sucedia no referido caso dos assentos. Para os Aa.,
os assentos nio caberiam também no conceito de lei, por mais extenso
que o mesmo fosse.

Gomes Canotilho e Vital Moreira concluiram, assim, que a citada
norma do artigo 206.° da CRP representava mais um argumento no
sentido da inconstitucionalidade dos assentos. Na opinido dos aA., a
vinculagao concreta do tribunal da causa pela interpretagiao que o TC
tivesse dado, em recurso de constitucionalidade, a uma determinada
norma e o reenvio prejudicial para o entao Tribunal de Justica das Co-
munidades Europeias das questdes de interpretagao de preceitos de di-

reito comunitdrio eram igualmente suscetiveis de levantar problemas’.

2.1.3.3.3. José Joaquim Gomes Canotilho

Para Gomes Canotilho, “o homem necessita de seguranga para con-
duzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida.
Por isso, desde cedo se consideraram os principios da seguranca juridica
e da protegio da confianga como elementos constitutivos do Estado de
direito”. O A. refere que os dois principios andam estreitamente asso-
ciados, de tal forma que o principio da protecao da confianga surge,
por vezes, como um subprincipio ou como uma dimensao especifica
da seguranca juridica.

A seguranga juridica estd conexionada com elementos objetivos da
ordem juridica. Por seu lado, a prote¢io da confianca prende-se mais
com as componentes subjetivas, designadamente a calculabilidade e a
previsibilidade, para os individuos, relativamente aos efeitos juridicos
dos atos dos poderes publicos, seja o legislativo, o executivo ou o ju-
dicial. Nas palavras do A., “a seguranca e a prote¢ao da confianga exi-
gem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia
dos atos do poder; (2) de forma que em relagio a eles o cidadao veja

93 Tem interesse recordar as intervengées de Vital Moreira nos debates da as-
sembleia constituinte sobre a estrutura judicidria, nos quais o mesmo afirmou que “os
tribunais ndo sio neutros” e que “os tribunais ndo sdo meros porta-vozes da lei”. Apud
FERNANDEZ SANCHEZ, Lei ¢ Sentenga. vol. 11, 447.

94 Cfr. José Joaquim Gomes CaNoTiLHO / Vital MOREIRA, Constituigio da Repii-
blica Portuguesa Anotada, 3.2 ed. rev., Coimbra: Coimbra Editora, 1993, 511 e 795.
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garantida a seguranca nas suas disposi¢oes pessoais e nos efeitos juridi-
cos dos seus préprios atos”. As refragoes mais importantes, consoante
os vérios poderes, sao: a proibi¢io de normas retroativas restritivas de
direitos ou interesses juridicamente protegidos; a inalterabilidade do
caso julgado; e a tendencial estabilidade dos casos decididos através de
atos administrativos constitutivos de direitos.

Prosseguindo, Gomes Canotilho entende que, no plano do di-
reito constitucional, o principio da prote¢io da confianga justifica
que o TC aprecie a conformidade de uma lei 2 crp, “analisando se
era ou nao necessdria e indispensdvel uma disciplina transitéria, ou se
esta regulou, de forma justa, adequada e proporcionada, os problemas
resultantes da conexao de efeitos juridicos da lei nova a pressupostos
(...) anteriores e subsistentes no momento da sua entrada em vigor”.
No que se refere aos atos jurisdicionais, a seguranca juridica, segundo
o A., aponta, sobretudo, para o caso julgado. “E diferente falar em
seguranga juridica quando se trata de caso julgado e em seguranga
juridica quando estd em causa a uniformidade ou estabilidade da ju-
risprudéncia. Sob o ponto de vista do cidadio, nao existe um direito
a manutengio da jurisprudéncia dos tribunais, mas sempre se coloca
a questdo de saber se e como a prote¢io da confian¢a pode estar
condicionada pela uniformidade, ou, pelo menos, estabilidade, na
orienta¢do dos tribunais.”

Quanto a independéncia dos tribunais, este A. desdobra-a em (%)
independéncia pessoal dos juizes, (i) independéncia coletiva da judi-
catura, (7i) independéncia funcional e (7z) independéncia interna e ex-
terna. A independéncia pessoal dos magistrados judiciais corresponde
a sua autonomia no exercicio da jurisdi¢ao, impedindo que qualquer
relagdo hierdrquica, no plano da organizagao judicidria, interfira no
exercicio da fungao jurisdicional. A independéncia funcional constitui-
rd 0 “nicleo duro” e significa que “o juiz estd apenas submetido a /e —
ou melhor, as fontes de direito juridico-constitucionalmente reconbecidas
— no exercicio da sua fun¢io jurisdicional”.

O A. aborda, ainda, o principio da fundamentacio das decisoes
judiciais, reconduzindo-o as seguintes trés razdes: (7) controlo da admi-
nistragao da justica, (7Z) exclusio do cardter voluntaristico e subjetivo
do exercicio da atividade jurisdicional e abertura do conhecimento da
racionalidade e coeréncia argumentativa dos juizes e (777) melhor estru-
turagao de eventuais recursos.
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Sobre as fontes do Direito, Gomes Canotilho afirma que “uma
das mais relevantes consequéncias da consideragao da Constituigio de
1976 como norma juridica sobre a producio juridica foi a de recolocar
no plano constitucional o problema das fontes do direito”. Reconhe-
ce, contudo, que tal ndo provocou a renovagio que seria de esperar,
“continuando a chave para a compreensao das fontes de direito positi-
vo a ser desesperadamente procurada no artigo 2.° do Cédigo Civil”.
O principio constitucional bésico sobre a produgao de normas juridicas
(hoje consagrado pelo artigo 112.°, n.° 5, da crp) — o qual justificou
a inconstitucionalidade dos assentos, “que outra coisa nao eram senao
a transmutacao, autorizada por lei, de um ato de jurisdi¢ao em ato de
legislagio praticado por autoridades sem competéncia legislativa” — ¢,
por si, formulado da seguinte forma: “nenhuma fonte pode criar outras
fontes com eficdcia igual ou superior a dela prépria”.

O A. considera que uma norma juridica s6 adquire verdadeira nor-
matividade com a sua aplica¢io ao caso a decidir (“norma de decisao”),
nomeadamente através de uma sentenga, ¢, no que se refere ao Direito
de criagao judicial, considera-o um dos momentos mais significativos
da pluralizagao das fontes do Direito. Nessa sede, destaca o que apelida
de “direito judicial com forca de lei” ou com “for¢a de ato normativo”,
como ¢é o caso das sentencas de declaracio abstrata de inconstituciona-
lidade ou de ilegalidade pelo TC e das sentencas dos tribunais adminis-
trativos que declaram a ilegalidade dos regulamentos.

Sintetizando o sentido do regime legal, quanto as declaragoes de in-
constitucionalidade ou de ilegalidade, Gomes Canotilho menciona as
ideias de: (2) vinculagdo geral — quanto a parte dispositiva das decisoes,
nao em relacio aos seus fundamentos determinantes ou ratio decidendi
—, isto ¢, de vinculagdo de todos os 6rgaos constitucionais, de todos os
tribunais, incluindo o Tc, ¢ de todos os 6rgaos administrativos; e (7) for-
¢a de lei, porque essas decisoes revestem valor normativo — a semelhanca
das leis — para todas as pessoas, singulares e coletivas, juridicamente afeta-
das nos seus direitos e obriga¢oes pela norma declarada inconstitucional.

No entanto, essa forca de lei “nao significa que as sentengas decla-
rativas da inconstitucionalidade ou da ilegalidade tenham exatamen-
te a mesma natureza das leis; elas sio «semelhantes» as leis quanto a
alguns efeitos, mas nio sio formalmente atos legislativos nem criam
normas juridicas. Precisamente por isso, nio hd possibilidade de
requerer a declaracio de inconstitucionalidade das préprias sentengas
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nem o préprio TC pode elimind-las como pode o legislador fazer em
relagio as leis que edita”.

2.1.3.3.4. Jodo Caupers

Jodo Caupers prop6s-se apurar a medida da influéncia do TC no
ordenamento juridico, através dos condicionamentos que as suas deci-
soes de inconstitucionalidade introduzem na atividade legislativa. Nas
palavras do A., o seu objetivo foi verificar se aquilo que denominou de
atividade “destrutiva” do TC, consubstanciada na elimina¢io do orde-
namento juridico de normas constantes de diplomas legislativos, vem
sendo entendido pelo legislador como uma espécie de “injun¢ao” para
fazer diferente (ou deixar de fazer) e, no caso de tal se confirmar, se o
legislador procura realmente ultrapassar as objecoes que levaram ao
juizo de inconstitucionalidade.

Para o efeito, selecionou trés intervencoes do Tc: (7) a criacao do
TAD; (i) o enriquecimento ilicito, depois, injustificado; e (7)) o cilcu-
lo das custas judiciais. Nos dois primeiros nicleos de matérias, o TC
pronunciou-se por duas vezes sobre complexos normativos que pre-
tendiam legislar quanto a0 mesmo problema, o que significa, desde
logo, que reincidiu no falhanco ao tentar produzir normas conformes
a Constituicao.

Relativamente a criagio do TAD, tratava-se de nao se permitir, no
dominio da respetiva jurisdi¢io arbitral necessdria, o recurso da decisao
de mérito para um tribunal do Estado. O 1c concluiu no sentido da
inconstitucionalidade da norma, por viola¢io do direito de acesso aos
tribunais (artigo 20.°, n.° 1, da cre) e do principio da tutela jurisdi-
cional efetiva (artigo 268.°, n. 4, da cre)?. O legislador parlamentar
tentou contornar essa inconstitucionalidade através da criagio de uma
nova instincia arbitral, de recurso, bem como da possibilidade de as
suas decisdes serem objeto de recurso de revista para o sta. Tal nao
passou, no entanto, pelos mesmos motivos, o crivo do Tc?’.

% Cfr. José Joaquim Gomes CaNoTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo, 6. ed., Coimbra: Almedina, 2002, 257-265, 659-663, 689, 698, 1207,
700-701 e 999-1002.

9 Cfr. Ac. do TC n.° 230/2013, de 24 de abril de 2013 (Carlos Fernandes
Cadilha) (Proc. n.c 279/2013), com dois votos de vencido (Maria Joio Antunes e
Pedro Machete).

97 Cfr. Ac. do Tc n.° 781/2013, de 20 de novembro de 2013 (José Cunha Bar-
bosa) (Proc. n.° 916/13).
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No que se refere a criminalizacio do enriquecimento ilicito ou in-
justificado, as questoes de inconstitucionalidade prenderam-se com a
falta de uma identificagio clara do bem juridico protegido pela incri-
minagio (artigo 18.2, n.° 2, da crp) e com o facto de a incriminagio
assentar numa presunco de ilicitude do acréscimo de rendimento, ca-
bendo ao arguido demonstrar a origem licita de tal acréscimo (artigo
32.2,n.° 2, da cre). Depois de um primeiro juizo de inconstitucionali-
dade®®, o legislador, para além de eliminar uma certa censura moral ao
nivel do tipo legal de crime, passou a enunciar os bens juridicos que a
nova incriminagao visava proteger. O TC concluiu, porém, que a cons-
trugao do crime em aprego continuava a padecer das mesmas patolo-
gias constitucionais: indefini¢ao do bem juridico tutelado, indetermi-
nagao das condutas incriminadas e ofensa da presuncio de inocéncia®.

Por tltimo, quanto ao regime legal das custas judiciais — o problema
alastrou depois para os honordrios notariais em processo de inventdrio
e para os emolumentos devidos ao Tribunal de Contas pelo exercicio
da fiscalizagio prévia, casos em que o TC recuperou a sua jurisprudén-
cia em sede de custas judiciais —, estiveram em causa essencialmen-
te dois acérdaos em que foi julgada inconstitucional a interpretagio
normativa extraivel das pertinentes disposi¢des do Regulamento das
Custas Judiciais, na parte em que delas resultava que as custas devidas
pelo autor eram determinadas exclusivamente em fungao do valor da
aglo, sem o estabelecimento de qualquer limite mdximo, e ndo se per-
mitindo que o tribunal reduzisse 0 montante da taxa de justiga devida
no caso concreto, em fun¢io da natureza e da complexidade do proces-
s0, bem como atento o cardter manifestamente desproporcionado de
tal montante. Os pardmetros constitucionais relevantes respeitaram ao
direito de acesso aos tribunais e ao principio da proporcionalidade!®.

O A. procurou, de seguida, compreender as razdes que levaram o
legislador a insistir — isto nos dois primeiros casos, pois no terceiro a
norma inicialmente posta em crise deixara, entretanto, de vigorar no

98 Cfr. Ac. do TC n.° 179/2012, de 4 de abril de 2012 (José Cunha Barbosa)
(Proc. n.c 182/12).

9 Cfr. Ac. do tc n.° 377/2015, de 27 de julho de 2015 (Maria Licia Amaral)
(Proc. n.° 658/2015).

100 Cfr. Acérdaos do TC n.© 421/2013, de 15 de julho de 2013 (Carlos Fernan-
des Cadilha) (Proc. n.° 907/2012), e n.° 155/2017, de 22 de marco de 2017 (Maria
José Rangel de Mesquita) (Proc. n.© 756/2012).
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nosso ordenamento juridico — em solu¢oes para as quais poderia, com
alguma facilidade, ter antecipado um novo juizo de inconstitucionali-
dade. No que se refere ao TAD, a “teimosia” do legislador, segundo Joao
Caupers, era suscetivel de ser enquadrada no “mito”, muito presente
na época, de que a resolugiao de conflitos desportivos no seio de fede-
racoes e associagdes internacionais, através dos seus érgios préprios,
nio se compadecia com a submissao dos mesmos, ainda que em dl-
tima instincia, a tribunais estaduais. J4 no caso da incriminacio do
enriquecimento ilicito ou injustificado, a irracionalidade legislativa!®!
foi ofensiva dos alicerces essenciais do Estado de Direito em matéria
penal.

Com a ressalva de as situagoes que analisou serem, ou nao, efeti-
vamente significativas, o A. concluiu entdo que (7) a jurisprudéncia do
TC ndo tem vindo a revestir natureza pretoriana, uma vez que nio tem
produzido decisdes de que tenham emergido normas capazes de preen-
cher lacunas do ordenamento, substituir outras normas ou conferir
impacto sistémico as solu¢oes que decorreriam logicamente da censura
constitucional; e (77) a influéncia da jurisprudéncia do Tc, eliminando
normas contrdrias & Constitui¢ao, tem revelado dificuldade em impor
a0 legislador a adogao de solugoes normativas que deixem de compor-
tar censura constitucional, parecendo prevalecer uma certa insisténcia

em solugdes constitucionalmente desconformes!?2.

2.1.3.3.5. Jorge Bacelar Gouveia

A propésito do principio do Estado de Direito, no qual o inclui,
Jorge Bacelar Gouveia analisa o principio da seguranca juridica e da
protecao da confianca, desdobrando-o da seguinte forma: () o prin-
cipio da seguranca juridica, de que decorre a exigéncia de publicidade
dos atos do poder publico, assim como de clareza e de determinabili-
dade das fontes do Direito; e (7Z) o principio da prote¢io da confianga,
requerendo que o quadro normativo vigente nio mude em termos de
frustrar as expectativas geradas nos cidadaos acerca da sua continuidade,

101 Eloy EspINOSA-SALDANA BARRERA, Sobre los limites del juez constitucional,
235-240, fala em “rebeldia do legislador” e d4 nota dos trabalhos, sobre essa matéria,
de José Miguel Rojas Bernal, no Perd, e de Carles Viver Pi-Sunyer, em Espanha.

102 Cfr. Joao Caurers, “O Tribunal Constitucional: um legislador indireto?”,
in Estudos em homenagem ao Conselheiro Presidente Joagquim de Sousa Ribeiro, vol. I:
Direito constitucional, Coimbra: Almedina, 2019.
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com a proibi¢io de uma intolerdvel retroatividade das leis e, ainda,
a necessidade da sua alteracio em conformidade com as expectativas
constitucionalmente tuteladas.

Para este A., o principio da protecio da confianca estd conexionado
com a aplicagdo prospetiva ou retroativa dos atos juridico-putblicos e
visa consagrar um clima de estabilidade entre o poder publico e os des-
tinatdrios dos seus atos. Segundo Jorge Bacelar Gouveia, cabe 4 Cons-
tituigdo, e no ao artigo 12.°, n.° 1, do cc, dar resposta ao problema.
Prosseguindo, afirma que o direito constitucional portugués admite a
aplicagao retroativa dos atos de poder publico, nio contendo nenhuma
proibi¢io genérica a este respeito. A justificacio estd em se pressupor
que a concessao de um poder normativo — legislativo ou qualquer ou-
tro — sem qualquer restricio quanto 2 aplica¢ido temporal implica a
concomitante outorga de uma liberdade de aplicagao nesse plano.

O A. identifica, de seguida, as seguintes limitagoes parcelares a
mencionada regra: a irretroatividade das leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias; a irretroatividade da lei penal incriminadora;
a irretroatividade da lei penal processual através do principio do juiz
legal; a irretroatividade da lei fiscal de tributagdo positiva; e a irretroa-
tividade, com excecoes, dos efeitos da declaracao de inconstituciona-
lidade com a formagao do caso julgado. Menciona, ainda, o caso, de
sentido oposto, da aplica¢do retroativa, por imposi¢io constitucional,
da lei penal de contetido mais favordvel ao arguido (artigo 29.°, n.° 4,
da crp).

Voltando ao principio do Estado de Direito, nas suas implicagoes
quanto a aplicacio das leis no tempo, Jorge Bacelar Gouveia afirma que
o principio da prote¢ao da confianca se tem apoiado em dois requisitos
fundamentais: (i) a frustragao das legitimas expectativas criadas, que se
traduz na mudanca de regimes juridicos previamente estabelecidos, em
ligagao direta com o recorte de posicoes juridicas dos cidadios; e (77) a
necessidade de essa mudanga ser legitima, no sentido de se encontrar
justificada por fortes razdes de interesse publico.

Relativamente a jurisprudéncia do Tc, o A. recorda o imposto re-
troativo de 1983 e, em geral, a problemdtica da irretroatividade da lei
fiscal, para depois sublinhar a importincia do ja mencionado Ac. do
TC n.° 287/90, com um voto de vencido (Bravo Serra). No caso, o TC
declarou a inconstitucionalidade da norma legal que mandava aplicar
imediatamente, isto é, aos processos pendentes, a altera¢io do regime
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das al¢adas, com efeitos no plano da admissibilidade de recurso. Jorge
Bacelar Gouveia destaca, entre outros aspetos, a afirmagio, pelo Tc,
de que nio existe um direito a ndo frustragao de expectativas juridicas
ou a manutengao do regime legal em relagées juridicas duradouras ou
relativamente a factos complexos jd parcialmente realizados. A termi-
nar, o A. referencia o papel do principio da protegao da confian¢a na

recente jurisprudéncia da crise'%3.

2.1.3.3.6. Jorge Miranda

No seu ensino, Jorge Miranda sustenta que a seguranca juridica
nao ¢ especifica do Estado de Direito, sendo antes inerente a qualquer
ordenamento juridico. Contudo, é no Estado de Direito que a mesma
alcanca a médxima realizagio até hoje conhecida. Sé ai “os cidadios
obtém a seguranca da previsibilidade do seu futuro”.

Ora, essa previsibilidade exige, em simultineo, publicidade (“dos
atos do poder publico e dos procedimentos da respetiva formagio”),
certeza (“como conhecimento exato das normas aplicdveis, da sua vi-
géncia, das suas condi¢des de aplicagio e da fixa¢io do comportamento
dos destinatdrios”), compreensibilidade (“como clareza das expressoes
verbais das normas e suscetibilidade de compreensao pelos seus desti-
natdrios médios”), razoabilidade (“como nio arbitrariedade, adequagao
as necessidades coletivas e coeréncia interna das normas”) e estabilida-
de (“como garantia de um minimo de permanéncia das normas, por
uma parte, e garantia dos atos e dos efeitos juridicos produzidos, por
outra parte’).

No plano subjetivo, a seguranca juridica reconduz-se 4 protegao
da confianga. Aos cidadaos assiste o direito a prote¢do da confianga
que depositam nos atos do poder que contendam com as suas esferas
juridicas. Por seu lado, o Estado fica vinculado a um dever de boa-fé,
ou seja, “de cumprimento substantivo, e ndo meramente formal, das
normas e de lealdade e respeito pelos particulares”.

Quanto aos conceitos de lei em sentido material e em sentido for-
mal, este A. nao reconduz o dualismo a presenca ou a auséncia de

103 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Constitucional, vol. 11, Direi-
to constitucional portugués. Principios, direitos fundamentais, organizacio econdmica e
politica, garantia e revisio da Constituicdo, 6.2 ed., rev. e atual., Coimbra: Almedina,
2016, 807-819.
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generalidade, antes o situa no quadro das fun¢des do Estado. “Lei em
sentido material nao é apenas a lei enquanto dotada de generalidade.
E alei (...) como ato da funcio politica e sujeita imediatamente a
Constituigao. Sem essa localizacio, sem a ponderagao prospetiva do
interesse geral, sem a visao ampla da comunidade politica, sem a dis-
cricionariedade que lhe é inerente, nio existe lei.”

Por isso, para Jorge Miranda, “os regulamentos nao podem ser
leis em sentido material. E tdo-pouco o podem ser as declaragoes de
inconstitucionalidade e de ilegalidade de normas juridicas com for¢a
obrigatéria geral; ou o podem ser as simulas vinculantes”.

Relativamente as decisées de inconstitucionalidade ou de nio in-
constitucionalidade, na fiscalizagao abstrata, o A. considera-as declara-
tivas, sem trazerem inovagdes ou modificagoes ao ordenamento juridi-
co. No entanto, com alguma frequéncia, por causa dos efeitos, diretos
ou colaterais, que os seus autores sao chamados ou autorizados a fixar,
assumem também natureza constitutiva. O que sucede, em especial,
em algumas das decisoes limitativas (“limitativas de efeitos da decisao
de inconstitucionalidade ou até da prépria inconstitucionalidade”) e
em todas as decisoes aditivas [“quando, considerando inconstitucional
o entendimento da norma seu objeto sé com certo contetido ou alcan-
ce, lhe acrescentam (...) um segmento que permite a sua subsisténcia

3 luz da Constituigao”]%4,

2.1.3.3.7. Jorge Reis Novais

Num trabalho dedicado aos principios juridico-constitucionais
insitos na ideia de Estado de Direito, que sao, por isso, os principios
constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, Jorge Reis No-
vais refere, com interesse para o presente trabalho, como o principio da
divisao de poderes perdeu, na passagem do Estado liberal para o Estado
social e democrdtico de Direito, “o seu anterior cardter de reparti¢ao
mecanicista e estanque de fungoes — legislativa, executiva e judicial —

104 Cfy, Jorge MiranDA, Curso de Direito Constitucional, vol. 11, Normas cons-
titucionais. Direitos fundamentais. Atividade constitucional do Estado. Fiscalizagio de
constitucionalidade, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2020, 125-127, 183 ¢
254-255. O A. defendeu que os assentos ndo podiam ser leis, apesar de tudo quanto
delas aparentemente os aproximava, por exemplo, em “Sentido e contetido da lei
como ato da funcio legislativa”, in IDEM, org. Nos Dez Anos da Constituigdo Lisboa:
INCM, 1986, 182.
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pelo Parlamento, Governo e tribunais, se ¢ que alguma vez essa separa-
¢do rigida existiu de facto”.

A divisao de poderes passou, assim, a ser entendida como um pro-
cesso de distribuicao e integragio racionalizadas das vdrias funcoes e
6rgaos do Estado, sem o exclusivo do exercicio de uma determinada
func¢ao por certo érgio, visando a eficiéncia da atuagdo estadual, no
respeito pelos direitos fundamentais, e com a médxima limitagao das
possibilidades de arbitrio.

No que respeita ao principio da seguranca juridica e da protecio
da confianga, este A. comega por afirmar que, nao obstante a nossa
Constituigao nio o ter consagrado de forma expressa, o mesmo faz
parte do que designa como a Constitui¢ao material de um Estado de
Direito, devido a ser imprescindivel aos particulares, “para a necessiria
estabilidade, autonomia e seguranca na organizagao dos seus préprios
planos de vida”. Em dltima andlise, caso o individuo fosse convertido
num mero objeto do acontecer estadual, seria a dignidade da pessoa
humana que ficaria em causa.

Na sua vertente subjetiva, a garantia de seguranga juridica ine-
rente ao Estado de Direito projeta-se na protegio da confianga dos
particulares relativamente a continuidade da ordem juridica e ¢ neste
campo que a invoca¢do do principio gera maiores dificuldades, pois
confrontam-se exigéncias de sentido contrdrio dignas de protecio e
com peso igualmente relevante num Estado de Direito.

Com efeito, por um lado, os particulares tém nao sé o direito de
saber com o que podem contar por parte do Estado, como igualmen-
te o direito a ndo serem frustradas as expectativas que legitimamente
formaram quanto & permanéncia de um certo quadro legislativo, mas,
por outro lado, o legislador estd vinculado a prossecucio do interesse
publico e deve, por isso, dispor de uma ampla margem de conforma-
¢ao da ordem juridica, incluindo a possibilidade de alteragao das leis
vigentes.

Jorge Reis Novais conclui, entao, que perante a igual dignidade
constitucional dos valores em confronto, a aplica¢do prética do princi-
pio da protegao da confianca tem de passar sempre por uma avaliagio
das circunstincias do caso concreto. Nao serd vidvel chegar a resultados
constitucionalmente adequados “sem ter em conta uma ponderagio
entre o peso do interesse publico prosseguido pelo legislador e a forga
de resisténcia das expectativas dos particulares”.
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Do lado destes tltimos, a invocagio, com sucesso, do principio
pressupde a reuniio cumulativa dos seguintes pressupostos: “existén-
cia de expectativas legitimas na continuidade de uma dada situagao
juridica, devendo essas expectativas ter sido estimuladas, alimentadas
ou, de alguma forma, toleradas pelo Estado, e, em segundo lugar, uma
alteragao inesperada do comportamento do Estado que abala a con-
fianca que os particulares detinham nele e poe em causa a solidez dessas
expectativas’.

Ainda que o A. tenha no seu horizonte apenas o legislador, estas
ponderacoes sdo relevantes para o tema deste trabalho. Jorge Reis No-
vais considera, a terminar, que o interesse ptblico prosseguido pelo
legislador tem de superar o peso das expectativas dos particulares na
continuidade de um determinado enquadramento legal, prevalecendo,
em caso de davida, a opinido do primeiro, atenta a ampla margem de
conformagao que lhe deve ser reconhecida. Por tltimo, o A. faz apelo ao
principio da proibi¢io do excesso, para admitir a necessidade de serem
introduzidas disposi¢oes transitérias, que salvaguardem as posigoes vin-
das do passado, ou, em alternativa, o pagamento de uma indemniza¢io
ao particular que atenue o sacrificio que lhe foi imposto!%.

2.1.3.3.8. Maria Liicia Amaral

Num estudo sobre a prote¢io da confianga, Maria Licia Amaral
comegou por aflorar as relagoes entre o tempo e o Direito, afirmando
que o primeiro constitui para este ultimo uma dimensio tao essencial
quanto ambivalente. Isto porque, por um lado, o Direito tende para
a continuidade, pois s6 ordena se for dotado de alguma estabilidade.
Mas, por outro lado, o Direito s6 ordena eficazmente se souber respon-
der 2 mudanca. Dai a referida ambivaléncia: o tempo pede ao Direito
que permaneca e pede-lhe também que mude.

Segundo a A., num Estado de Direito, a resolugao do problema
passa pelo principio da seguranca juridica, o qual, para além de uma
dimensao objetiva, que exclui alteracoes abruptas ou levianas, encerra
uma dimensao subjetiva, ligada a prote¢ao juridica dos particulares nas
suas relagoes com o Estado. E desta dimensio subjetiva da seguranga
juridica que nasce o principio da protegao da confianga.

105 Cfr. Jorge Reis Novats, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repii-
blica portuguesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 34 ¢ 261-269.
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Seguidamente, Maria Licia Amaral cita jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemao, de 1961: serd, em principio, constitu-
cionalmente proibido que o Estado desvalorize as posi¢oes dos destina-
térios dos seus atos sempre que os mesmos tenham razoes vilidas para
esperar a ndo alteragio do direito que lhes era aplicado. O principio
vale para os poderes legislativo, executivo e judicial.

Quanto a construgio do principio pelo Tc, a A. refere a densifi-
cagao que dele foi efetuada pelo jd conhecido Ac. do TC n.° 287/90.
O principio da protecio da confianca fora afetado, porque a supres-
sao das legitimas expectativas dos cidadaos havia sido inadmissivel,
arbitrdria e demasiado onerosa. De acordo com a sua prépria estru-
tura, o principio em aprego leva a que tenham de ser ponderadas,
confrontando-se, as expectativas dos particulares na continuidade do
Direito, por um lado, e as razées de interesse ptblico subjacentes a
alteracio legislativa, por outro lado.

Nos termos da jurisprudéncia posterior do TC, sao quatro, e de
verificagio cumulativa, os requisitos essenciais para que haja lugar a
tutela juridico-constitucional da confianca: (i) que o Estado tenha de-
senvolvido comportamentos aptos a gerar nos privados expectativas de
continuidade; (i) que essas expectativas sejam legitimas, justificadas
ou fundadas em boas razdes; (77) que os privados tenham feito planos
de vida tendo em conta a perspetiva de continuidade do comporta-
mento estadual; e (7v) que nao ocorram razdes de interesse publico que
justifiquem, em pondera¢io, a nio continuidade do comportamento
que gerou a situagio de expectativa!®°.

Perante a referida formulagao constitucional, Maria Licia Amaral
nao tem ddvidas em afirmar que o principio da protecio da confianga,
quanto ao seu Ambito de aplicacio, pode ser convocado como critério
auténomo da constitucionalidade de um ato legislativo nos casos de
sucessao de leis no tempo, e sempre que a lei nova, sendo licita a luz
de outros parimetros constitucionais, produzir efeitos retroativos ou
retrospetivos.

106 Cfr. o j& mencionado Ac. do Tc n.° 128/2009, no qual o TC nio declarou
a inconstitucionalidade de uma norma legal que veio revogar uma isengio de sisa,
para transmissGes anteriores 4 sua entrada em vigor, relativamente a sociedades que
deixaram de estar abrangidas, nos trés exercicios seguintes a transmissdo, pelo regime
de tributagio pelo lucro consolidado.
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Mas, sobretudo, sublinha que o principio da protecio da confian-
¢a, em termos da sua estrutura, corresponde a um método de ponde-
racdo, a semelhanga do principio da proporcionalidade. Nao se tra-
ta, assim, de um principio substancial, definidor do elenco dos bens
constitucionalmente protegidos. Ele é antes um principio formal ou
instrumental, que indica a forma de resolver conflitos — os quais se
processam de forma diacrénica — entre bens constitucionais de valor
equivalente. O bem material protegido decorre jd do principio do Es-
tado de Direito. No fundo, temos a oposi¢ao entre Estado de Direito,
que postula estabilidade ou, pelo menos, previsibilidade da alteragao
das situagdes juridicas individuais, e democracia, que fundamenta o
poder do legislador histérico, legitimado pela maioria, para rever as

opgoes do seu antecessor!?”.

107 Cfr. Maria Licia AmaraL, “O tempo e a protecio da confianca”, in Carla
Amado GoMEs, org., v Encontro dos Professores Portugueses de Direito Piiblico. O Tem-
po e o Direito Piiblico, 2012, 21-29, e-book disponivel em <www.icjp.pt>. Da A, v.
também A Forma da Repiiblica. Uma Introducio ao Estudo do Direito Constitucional,
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, 180-184. Nesta sua obra, a A. explica como a
retroatividade, num sistema de Direito legislado, ndo exprime apenas uma rotura
l6gica, mas também uma rotura dedntica ou de dever-ser. A regulagao retroativa esca-
pa sempre ao imperativo de cognoscibilidade, essencial para um agir pessoal e livre.
A Constitui¢do, contudo, ndo consagra, devido 2 riqueza e A imprevisibilidade da
vida, uma proibi¢ao geral de retroatividade das normas juridicas. Se assim nao fosse,
resultaria amitde sacrificada a realizagio da justica e das escolhas da melhor politica
legislativa (p. 181-182). Igualmente com interesse para o presente trabalho, a A.,
ao analisar — noutro trabalho — o sistema misto portugués de justica constitucio-
nal (artigos 204.° e 221.° da crr), lamenta “a nossa dificuldade em aceitar a funcio
inevitavelmente conformadora da jurisprudéncia constitucional”. Em seu entender,
da existéncia de uma jurisdi¢do constitucional decorre necessariamente que “existird
também um corpus que serd composto tanto pelo texto da Constitui¢do quanto pelo
acervo da jurisprudéncia que for interpretando o sentido do enunciado textual”. Mas,
entre nés, pelo contrdrio, “textualiza-se a jurisprudéncia, isto ¢, procura-se assegurar
a sua fixagio em norma constitucional escrita. Em vez de se admitir que ela nao pode
deixar de integrar o corpus constitucional — aceitando-se também que parte desse cor-
pus terd inevitavelmente que ser mével, evolutivo, sujeito A critica publica e gradual-
mente melhorado pelo que se vai aprendendo com a experiéncia dos casos concretos
— procede-se 4 sua rigidificacdo, integrando-a, por via de revisdo, no texto da prépria
Constituigdo.”. V. “O modelo portugués de justica constitucional. Andlise critica”,
AIJC, Madrid, 11 (2017) 37-38.
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2.1.3.3.9. Paulo Otero

Do facto de a nossa Constitui¢io acolher os valores da justica, da
seguranca e da liberdade, Paulo Otero defende a “existéncia de um im-
perativo constitucional de edificagio de uma ordem juridica axiologi-
camente justa’, entendida nos termos do artigo 1.° da crp (“sociedade
livre, justa e soliddria”). Para o A., o Estado de Direito material “ndo é
escravo da lei positiva” e o citado normativo da Lei Fundamental atri-
buiu “precedéncia e prevaléncia a dignidade humana sobre a vontade
popular”.

Continuando com o pensamento deste A., o problema nuclear
do Estado de Direito material deslocou-se «para a compatibilidade do
contetido de cada norma (que nao seja axiologicamente neutra em ter-
mos de justica) com os valores integrantes de uma ordem suprapositiva
que encontra o seu sentido tltimo na “consciéncia juridica geral” em
torno da dignidade da pessoa humana e da inerente ideia de um Direi-
to justo». O A. sublinha, a propésito, o insubstituivel papel dos juristas
na revelagdo da referida “consciéncia juridica geral”.

Entre os coroldrios axiolgicos do Estado de Direito, Paulo Ote-
ro inclui a reversibilidade das suas decisoes normativas (expressao da
“sua permanente disponibilidade em colocar sempre tudo de novo a
discussao”) e, porque a mesma nao ¢ ilimitada, a tutela da seguranga
juridica e a protegao da confianga, também elas constitucionalmente
protegidas. A primeira salvaguarda valores objetivos da ordem juridica,
como a estabilidade e a certeza da realizagao do Direito, ao passo que a
segunda assume uma dimensio mais subjetiva, ligada & “previsibilida-
de e calculabilidade das condutas individuais face a um determinado
quadro normativo”.

Para além de mencionar a proje¢ao da tutela da seguranca juridica
e da prote¢ao da confianga, no 4mbito do exercicio da fun¢io juris-
dicional, através da estabilidade ou intangibilidade do caso julgado,
o A. refere que, devido aos dois mencionados principios, o decisor
normativo se encontra vinculado a respeitar, para o que aqui releva, «o
principio da obrigatoriedade de inclusao de normas de direito transi-
tério sempre que, num compromisso entre a aplicagio da “lei nova” e a
garantia da tutela de situacoes juridicas adquiridas a luz da “lei velha”,
se procure uma solugao consensual de salvaguarda da reversibilidade
de um regime e o respeito pela seguranca e protegao da confianca dos
titulares de posigoes juridicas anteriormente consolidadas».
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Paulo Otero aceita a formagio do costume constitucional,
atribuindo-lhe mesmo um lugar de destaque entre a normatividade
nao escrita, e, com interesse para o presente trabalho, analisa a figura
do precedente constitucional (“a prdtica habitual na resolugao de ca-
sos semelhantes mostra-se passivel de criar uma vinculagio factual ao
érgao constitucional seu autor de, em futuros casos idénticos, adotar
igual conduta”). Quanto a este ultimo, entende nio ser necessdria uma
prética habitual ou repetida, bastando um tnico caso.

Distinto do costume, no qual se pode, contudo, converter, caso se
torne uma prética reiterada com convicgao de obrigatoriedade, “o pre-
cedente faz surgir uma forma especifica de autovinculagio de compor-
tamentos futuros ou de previsibilidade hipotética em serem adotados
determinados comportamentos, desde que se verifique identidade de
circunstincias factuais, tendo por base atos, factos ou condutas ante-
riores”. O A. distingue entre, por um lado, os precedentes constitucio-
nais politicos, provenientes de 6rgaos politicos e dotados de uma vin-
culatividade politica, e, por outro lado, os precedentes constitucionais
oriundos dos tribunais, que designa como precedentes judiciais.

Nesta tltima sede, destaca «as decisdes do Tribunal Constitucional
que, por inércia ou propositada uniformidade e coeréncia deciséria
da sua jurisprudéncia, assumem de facto a natureza de precedente vin-
culativo para o préprio Tribunal Constitucional, segundo decorre de
uma argumentagdo deciséria fundada nas expressoes “jurisprudéncia
constante”, “jurisprudéncia consolidada” ou “jd em anterior decisao”,
permitindo, por essa via também, influenciar e extrair regras de condu-
ta para os restantes tribunais e demais agentes aplicadores do Direito,
incluindo o legislador». A for¢a autovinculativa fundamenta-se num
mero facto, embora o A. deixe em aberto a possibilidade de se formar
um costume. Entre vérios exemplos destes precedentes judiciais, refere
os conceitos de norma e de ato normativo, para efeitos de fiscalizagao
da constitucionalidade.

Por ultimo, Paulo Otero reconhece o crescente protagonismo do
juiz na “concretizagdo aplicativa do Direito, segundo um modelo que
quase nada tem de silogistico”, mas recusa transformar o Estado de
Direito num Estado judicial. Quanto ao principio, que reputa de ver-
dadeiramente essencial, da independéncia dos tribunais, dele retira
vérias exigéncias, entre as quais a autonomia de cada tribunal perante
os demais (“a hierarquia dos tribunais nio se assemelha a hierarquia
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administrativa, nunca envolvendo qualquer vinculagio a uma decisao

fora do caso concreto”)!08,

2.1.3.4. Direito penal

2.1.3.4.1. Alaor Leite

Alaor Leite estudou a fundo a incidéncia da proibi¢io de retroati-
vidade relativamente as decisoes judiciais. Segundo este A., nos termos
da definicdo mais tradicional, uma alteragao jurisprudencial ocorre
quando, sem que tenha havido qualquer modificagao, a nivel linguis-
tico, da lei penal, um posicionamento anteriormente estabelecido é
abandonado em favor de um novo entendimento. Sucede que este tlti-
mo se pode revelar muito mais gravoso para o acusado no processo em
causa. Dai a pergunta: existe um direito do cidadao a jurisprudéncia
do tempo em que praticou o facto, tal como sucede em relagao a lei
vigente nesse momento?

O A. exemplifica com alguns casos, entre os quais se destaca o
da progressiva redu¢do da taxa limite de alcoolemia no sangue de
1,5 g/l para 1,3 g/l e, depois, para 1,1 g/l operada, na Alemanha,
pelo Bundesgerichtshof ao interpretar o elemento “incapacidade ab-
soluta para conduzir” no crime de embriaguez na condugao de vei-
culos a motor.

Alaor Leite sublinha a atualidade do problema, atento o “iniludi-
vel protagonismo contemporaneo da jurisprudéncia na produgao do

108 Cfr. Paulo OtERO, Direito Constitucional Portugués, vol. 1, Identidade consti-
tucional, 3.2 reimpr. da ed. de abril de 2010, Coimbra: Almedina, 2017, 48, 76-79,
¢ 85-90, bem como IpEem, Direito Constitucional Portugués, vol. 11, 157, 164-166,
169-176, 415-416 e 427-428. Deste A., v., também, o seu Ensaio sobre o Caso Julgado
Inconstitucional, Lisboa: Lex, 1993. Trata-se de uma, entre nds, pioneira relativizacao
do dogma do caso julgado, tradicional expressio do principio da seguranca juridica,
a luz de uma concegio do direito baseada na ideia de justica e na supremacia da
Constitui¢io. O tema foi recentemente revisitado, na doutrina brasileira, por Antonio
do Passo CasraL, Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transi¢do de posigoes processuais estdveis, 3.2 ed., rev., ampl. e atual., Salvador: Editora
JusPodivm, 2019, 138-142 ¢ 193-206. O A. nio subscreve a tese — por se lhe afigurar
desadequada ao contexto constitucional brasileiro e devido a nio apresentar crité-
rios seguros quanto a relativizacio do caso julgado —, mas reconhece o mérito que a
mesma teve em suscitar o debate em torno dos valores da justica e da seguranca no
processo contemporineo, assim como d4 nota da adesio que a referida tese obteve na
doutrina brasileira, embora tal posi¢io nio seja maioritdria.
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direito”, os dilemas que perpassam pela metodologia juridica, e, so-
bretudo, a luz de uma compreensiao moderna e dindmica do principio
da legalidade e dos seus coroldrios, que veio substituir a tradicional
compreensio estdtica daquele principio.

Para esta ultima, cada coroldrio do principio da legalidade tinha
um destinatirio exclusivo e a proibicio de retroatividade dirigia-se ao
legislador. J4 de acordo com a referida compreensao dinimica, alicer-
cada na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, o
mandamento de determinagao da lei penal dirige-se também ao juiz,
auxiliar do legislador na tarefa de precisar o contetido dos tipos penais,
através da construgao de uma jurisprudéncia consolidada, que soli-
difique conceitos gerais aplicdveis a grupos de casos. Nesse contexto,
coloca-se a necessidade de ser ponderada a confianga dos cidadaos na
estabilidade das decisoes judiciais, com a possibilidade de ser estendida
a proibicao de retroatividade as alteragdes jurisprudenciais, se as mes-
mas nao tomaram em conta a mencionada confianca.

O A. conclui, entdo, que se a jurisprudéncia interfere ativamente
na determinagio do direito penal, salvando de um juizo de inconstitu-
cionalidade tipos penais indeterminados, a proibicao de retroatividade
deve abarcar também essa mesma jurisprudéncia, que tornou o tipo
penal determinado. Prossegue afirmando que existem atualmente trés
consensos e uma incerteza fundamental nesta matéria.

Os consensos prendem-se com (%) a igualdade, no plano dos factos,
no que ao cidadio diz respeito, entre os efeitos das alteragoes legisla-
tivas e jurisprudenciais, (7) a injustica de uma punigao irrestrita de
quem foi surpreendido pela mudanca de entendimento dos tribunais
e (7ii) a impossibilidade de irrestrita ampliagao da proibicio de retroa-
tividade para toda e qualquer alteracio da jurisprudéncia, sob pena de
levar ao seu indesejavel imobilismo. Por outro lado, a incerteza estd
na definicdo do critério distintivo para uma possivel admissao parcial
da irretroatividade de algumas decisoes judiciais, solugao que ao A. se
afigura como a mais razodvel.

Antes de focar diretamente a sua atengao na mencionada incerteza,
Alaor Leite passa em revista quatro argumentos que militam no senti-
do da posicio tradicional, a saber: o argumento legalista; o argumento
dedutivista; o argumento essencialista; e o argumento processual.

O argumento legalista assenta na circunstincia de quer a Consti-
tui¢do alema, quer a Constitui¢do portuguesa exigirem que a punicio
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se encontre legalmente determinada antes do facto, nada dizendo a
respeito da jurisprudéncia. O A. considera tratar-se de “uma retrégra-
da visao isolacionista da lei”, sendo certo que a avaliacio da eventual
inconstitucionalidade de um tipo penal inclui hoje ndo s6 a letra da lei,
como toda a atividade de interpretagio que a jurisprudéncia realizou
sobre a mesma. Ora, este conceito amplo de lei, vélido para o efeito do
mandamento de determinagio, deve valer igualmente para a proibicao
de retroatividade.

Quanto ao argumento dedutivista, segundo o qual a decisao judi-
cial seria um mero ato de conhecimento e nio de criagao do Direito,
estando, assim, a nova interpretacio desde sempre insita na lei, pelo
que era previsivel para o acusado, Alaor Leite sublinha a ingenuidade
metodoldgica deste entendimento, que nega o papel criador do juiz na
interpretagdo. Alerta, no entanto, para o facto de tal nio justificar que
se vd para o extremo oposto, de estender a proibicio de retroatividade
indistintamente a qualquer alteragio jurisprudencial.

Por seu turno, continuando a seguir este A., o argumento essen-
cialista resume-se as afirmacoes de que (7) a jurisprudéncia ¢ essen-
cialmente retroativa, porque decide casos jd ocorridos e nao formula
regras gerais vinculantes erga omnes e, também pela sua natureza, (7z)
a jurisprudéncia é controvertida e ficil de ser alterada. Completando a
referida primeira consideragio, diz-se que a extensdo da proibi¢ao da
retroatividade poderia levar a que se consolidassem, no plano da juris-
prudéncia, entendimentos equivocados.

Relativamente ao segundo ponto, Alaor Leite refere que também a
lei, por vezes, surge pouco clara e a permitir alguma facilidade na sua
alteracio. Quanto a primeira observagio, a mesma “acaba por con-
fundir a referéncia aos factos passados que o mister judicial necessa-
riamente possui com a aplicagio retroativa de novos entendimentos
juridicos”. Acresce que “uma extensdo da proibi¢ao de retroatividade
nio traz como consequéncia légica a proibicao de que a jurisprudén-
cia altere os posicionamentos. Esse argumento repete a visao estdtica e
anacronica da relacio entre legislagio e jurisprudéncia’.

Por dltimo, o argumento processual consiste em a estrutura do
processo penal atual ndo comportar o alargamento da proibicio de re-
troatividade as decisoes judiciais. O A. considera estar-se perante uma
verdadeira peti¢ao de principio, uma vez que se existir fundamentacio
material para a aplicagio do mandamento constitucional de proibi¢ao
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de retroatividade, entdo o processo penal é que terd de se adequar, e
nao o inverso.

Alaor Leite retira, em seguida, uma primeira conclusio proviséria
no sentido de dever ser mantida a separagao funcional — nio com-
preendida de maneira estdtica — entre legislacio e jurisprudéncia, de
modo a preservar o fundamento da separagio de poderes. Passa, de-
pois, a analisar a posi¢ao que designa como intermédia e que assenta na
ideia de protegao da confianca. Segundo a mesma, haveria um direito
subjetivo do cidadao a estabilidade, previsibilidade e calculabilidade da
ordem juridica, da qual fazem parte as decisoes judiciais. Frustrada essa
confianga, seria de proteger o cidaddo, proibindo a retroatividade da
decisao judicial. O A. imputa esta posi¢io ao Tribunal Constitucional
Federal alemio.

Mas, para este A., a ideia de protecdo da confianca apresenta al-
gumas fragilidades, as quais impedem que seja erigida a critério de
decisao. Sao elas: (7) uma insuperdvel imprecisao conceitual, na medida
em que ndo passa de uma descri¢ao de um efeito; (77) falta de clareza
quanto aos requisitos necessdrios para que possa funcionar, sendo a
este respeito problemdtica a defini¢ao de jurisprudéncia consolidada
— quantas decisdes e de que tribunais? (7i7) subjetivizacio de uma ga-
rantia objetiva, ao exigir-se a imprevisibilidade da alteracio jurispru-
dencial para o sujeito afetado; e (iv) imprecisao do préprio conceito
de alteragao, agravada pelo facto de, na prdtica, a mesma poder surgir
encapotada de um desenvolvimento da jurisprudéncia anterior.

Alaor Leite afirma, por isso, a titulo de segunda conclusao provisé-
ria, que fundamentar a proibigao de retroatividade na protegao da con-
fianga transforma-a numa “questao empirica a ser decidida no interior
de um jogo imprevisivel de ponderagées entre os direitos do afetado e
o direito da coletividade a um desenvolvimento da jurisprudéncia no
sentido de uma melhor interpretagao das leis. Nao raro, o cidadao serd
sacrificado em nome de um bem geral e terd dado a sua custosa contri-
buigao a evolugio jurisprudencial”.

O A. formula finalmente a sua prépria posicao, avangando que “o
verdadeiro problema ¢ a assuncao fdtica por parte da jurisprudéncia de
um mister tipicamente legislativo”. Se, de acordo com a jurisprudéncia
do tempo do facto, 1,2 g/l de dlcool no sangue eram insuficientes para
preencher o tipo de embriaguez ao volante, ¢ dificil explicar ao visado
que, a partir do seu caso, uma mudangca técnica de 1,3 g/l para 1,1
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g/l torna o seu comportamento punivel. A fundamentagio do alegado
direito do cidadao a nao retroatividade de uma determinada alteragao
jurisprudencial depende da ratio da proibi¢ao de retroatividade.

Existe “um direito a que o injusto penalmente relevante nao seja
constituido originariamente a partir e para um determinado caso, mas
de forma geral e abstrata pela lei”. “O cidadao tem um direito absoluto
a que a decisdo origindria sobre o contetido de injusto de determinada
modalidade de conduta seja tomada pelo legislador e, quando a ju-
risprudéncia excecionalmente toma essa decisdo, o cidadio deve ser
protegido pela proibigao de retroatividade.” Nio se trata, assim, de um
direito a jurisprudéncia do tempo do facto, mas de um direito a que o
injusto penal de uma conduta nio seja constituido e aplicado, a um sé
tempo, no caso daquele cidadao.

A proibicio de retroatividade incide “nos casos em que a jurispru-
déncia assume faticamente uma fungio que, a rigor, caberia ao legisla-
dor’. A distingao fundamental faz-se entre “jurisprudéncia origina-
riamente constitutiva do contetdo do injusto penal e jurisprudéncia
concretizadora ou declaratéria de um contetdo de injusto jd existen-
te”. No caso da taxa de alcoolemia, o legislador entregou a decisao
origindria ao juiz, ndo se trata apenas de concretizar um injusto jd
delineado em termos gerais. Dai a proibicao de retroatividade dever
abarcar, nessas situagdes, a jurisprudéncia. A outorga do poder leva
consigo a aplicagio do limite. E esta a “nova compreensio dinamica
do principio da legalidade” proposta, para o problema em anilise, por
Alaor Leite, com respeito pela separacio funcional entre legislagao e

jurisprudéncia!®.

2.1.3.4.2. Jorge de Figueiredo Dias

Ao discorrer sobre a aplicagao da lei penal no tempo e o principio
da irretroatividade, Figueiredo Dias refere ser interessante a questao
de “saber se submetida a proibigao de retroatividade estd s6 a lei ou
também a jurisprudéncia. Deverd admitir-se que uma corrente de
aplicagao jurisprudencial definida e estabilizada possa ser alterada —
mesmo sem alteragao da lei — contra o agente? Exemplos concretos des-

109 Cfr. Alaor Lerre, “Proibicio de retroatividade e alteracio jurisprudencial.
A irretroatividade da jurisprudéncia constitutiva do injusto penal”, in Azras do Cold-
quio “O direito penal e o tempo”, Coimbra: Instituto Juridico, 2016.
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ta questdo foram o da mudanca de entendimento jurisprudencial na
Alemanha quanto a taxa de dlcool no sangue, de 1,3g/l para 1,1g/l,
para efeitos de condugao sob o efeito do dlcool, ou na Itdlia quanto
a0 jogo das trés cartas (por cd vermelhinha), que de jogo de habili-
dade passou a ser considerado como de azar e por isso penalmente
punivel”.

O A. responde assim a pergunta: «como conclui Nuno Brandao
em recente estudo, a aplicacio da nova corrente jurisprudencial que
determina a punigao do facto praticado ao tempo da jurisprudéncia
anterior, que o considerava criminalmente irrelevante, nao constitui
propriamente uma violagao do principio da legalidade, mas nao dei-
xa de por em causa valores que lhe estdo associados, pela frustragao
das expectativas quanto a irrelevincia penal da conduta, formadas
com base numa interpretacio judicial, entre nés eventualmente pu-
blicada no DR, quando se trate de entendimento definido em recur-
so extraordindrio para fixagao de jurisprudéncia (artigo 444.°-1 do
crp). E na verdade, o que se alterou foi o conhecimento (em dire-
¢do pressupostamente a um 7e/bor conhecimento) da teleologia e da
funcionalidade de uma certa norma juridica: de outro modo, seria o
préprio fundamento da separacio de poderes que se poria em causa.
Além de que parece ser essa a solugio que de jure constituto resulta
da lei processual penal (artigos 445.° ¢ 446.° do crp). Todavia, de-
vem os tribunais ser extremamente cuidadosos (sobretudo onde — o
que infelizmente nio ¢ o caso de Portugal — existam fortes, seguras
e geralmente conhecidas orientacoes jurisprudenciais fundamentais)
na modificagdo de uma corrente contra o agente, mostrando-se em
tais circunstincias ainda mais exigentes no respeito pelo circulo mi-
ximo de significagbes que imputem ao fexto da lei e ndo se furtando
a um “particular 6nus de contra-argumentagao”. Deverd, finalmente,
assinalar-se que o cidadio que atuou com base em expectativas fun-
dadas numa primitiva corrente jurisprudencial nao estard completa-
mente desprotegido, j4 que poderd por vezes amparar-se numa falta
de consciéncia do ilicito nao censurdvel, que determinard a exclusao

da culpa e em consequéncia da punigao»!1°.

10 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, tomo 1, Questoes
Sfundamentais. A doutrina geral do crime, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 185-186.
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2.1.3.4.3. Maria Fernanda Palma

Num estudo sobre a aplicacio da lei penal no tempo!!!, Maria
Fernanda Palma aflora o tema da retroatividade da jurisprudéncia, co-
mecando por estabelecer a sua ligagio ao problema da interpretagio.
Com efeito, segundo afirma, o abandono da concegio tradicional de
interpretagao juridica desligada da norma reflete-se no conceito de re-
troatividade.

A A. remete para os ensinamentos de Castanheira Neves, para con-
cluir que se o texto juridico deixar de ser o verdadeiro fundamento dos
elementos extra-literais da interpretacdo — histérico e teleoldgico —,
como defende aquele A., a retroatividade de uma lei tenderd a depen-
der também das defini¢oes jurisprudenciais do Direito relativamente
a certas categorias de casos antes decididos. Em ultima anilise, serd
o precedente da resolucio de casos com fundamento em certa lei que
revelard a existéncia de novidade de uma lei posterior.

Para Maria Fernanda Palma, a desvalorizagio do texto que resulta
da mencionada perspetiva tende a implicar que a proibi¢ao de retroa-
tividade abranja as préprias mudangas de orientagio na jurisprudéncia
incriminadora e punitiva. De novo com Castanheira Neves, considera
que a decisdo concreta em que essa mudanca se verifique significard
decerto a imposi¢ao a um comportamento ou a um caso situados no
passado de uma solugao juridica que entio nao estava definida e nao
se reconhecia. S6 que uma tal conclusio seria, em seu entender, exces-
siva, pois levaria a que toda a jurisprudéncia errada se consolidasse.
A proibigao de retroatividade juridica seria a tGnica garantia possivel
contra alteracoes jurisprudenciais absolutamente desvinculadas do tex-
to juridico, as quais a perspetiva de Castanheira Neves, por forca do
apagamento do texto que propugna, conduz.

11 Segundo Maria Fernanda Palma, o principio geral da nio retroatividade das
leis assume, no direito penal, a natureza de uma proibicao constitucional da retroa-
tividade das normas penais que criem ou agravem a responsabilidade penal. Os fun-
damentos dessa proibigdo sdo, quanto as normas incriminadoras, os principios da
culpa e da seguranca juridica. A possibilidade de uma conduta ser retroativamente
incriminada iria contra uma responsabilidade penal que se quer fundamentada na
livre determinacdo do agente pela norma juridica — a culpa juridica — e destruiria a
garantia das expectativas dos cidadaos quanto ao que ¢ proibido — a seguranca juridi-
ca. Cfr.,, da A., “A aplicacdo da lei no tempo: a proibicdo da retroatividade i pejus”,
in IpEM / Teresa Pizarro Beleza, org., Jornadas sobre a Revisio do Cédigo Penal, Lisboa:
AAFDL, 1998, 413.
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A A. entende que uma alteragao da jurisprudéncia que seja so-
mente a corregio de uma errada defini¢io do Direito nio viola a ga-
rantia da proibicio de retroatividade das normas incriminadoras se o
seu critério, ainda que ampliador da incriminagio, for o dnico critério
juridico possivel da decisao. Assim, se, por errada defini¢io da norma
incriminadora, os individuos do sexo masculino fossem excluidos das
vitimas da violagao prevista na alinea 4) do artigo 210.° do cp, na ver-
sao de 1982, uma jurisprudéncia incriminadora e punitiva posterior
dessas situacdes como viola¢io e no apenas como atentado ao pudor
nao afetaria as garantias dos destinatdrios das normas.

Em suma: nio deverio ser protegidas expectativas de uma menor
punicio relativamente a condutas para as quais, objetivamente, o texto
juridico encerra um juizo de desvalor idéntico ao de outras reconheci-

damente incriminadas!!2.

2.1.3.4.4. Maria Jodo Antunes

Ao analisar as normas e os principios constitucionais que incidem
sobre matéria penal, Maria Joao Antunes d4 nota de que a reserva de
lei é, nesta sede, por vezes invocada para sustentar a inadmissibilida-
de de principio de sentencas aditivas e substitutivas ou, pelo menos,
a respetiva inadmissibilidade quando modifiquem para pior. Em seu
entender, na jurisprudéncia constitucional portuguesa sé excecional-
mente pode ser apontado um certo conteido normativo as decisoes de
inconstitucionalidade, um efeito que anda quase sempre associado a
um juizo de desconformidade constitucional por violagao do principio
da igualdade. Tal sucedeu, por exemplo, nos acérdaos que, no 4mbito
da fiscalizacio concreta, julgaram inconstitucionais — por violagao dos
principios da igualdade e da proporcionalidade, lidos conjugadamente
—normas do Cédigo de Justica Militar que estabeleciam pena superior
a do Cédigo Penal.

Noutra passagem do mesmo estudo, a A. demonstra como o en-
tendimento consagrado no Ac. do Tc n.° 7/87, de 9 de janeiro de 1987

112 Cfr. Maria Fernanda PaLma, “A aplicagio da lei no tempo”, 414-415. Igual-
mente com interesse, cabe referir que a A., na declaracio de voto que aditou ao Ac. do
TC n.° 226/97, de 12 de marco de 1997 (Rel. Monteiro Diniz) (Proc. n.° 96/96), ape-
lidou a decisao do recurso extraordindrio para fixacao de jurisprudéncia (crp) como
um “precedente para decisdes judiciais futuras”. Apud Fernando José Pinto BRONZE,
Liges de Introducdo ao Direito, 710.
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(Miério de Brito) (Proc. n.° 302/86), quanto a algumas questoes de
constitucionalidade, marcou a jurisprudéncia futura, nomeadamente
no que concerne as atribui¢oes do MP no processo ¢ a reserva de com-
peténcia do juiz de instrugdo até a remessa do processo para julgamen-
to. Mais adiante, Maria Joio Antunes afirma que o TC, embora decida
de forma parcimoniosa ao abrigo da norma do artigo 80.°, n.° 3, da
LOFPTC, tem imposto determinadas interpretagoes aos tribunais recor-
ridos [por exemplo, Acérdaos do Tc n.© 41/2000, de 26 de janeiro de
2000 (Luis Nunes de Almeida) (Proc. n.c 481/97), e n.c 444/2003, de
8 de outubro de 2003 (Mdrio Torres) (Proc. n.° 470/03)]. Continuan-
do, considera que os julgamentos do TC, em fiscalizagdo concreta, se
tém repercutido em alteragoes legislativas. Assim, a jurisprudéncia do
TC foi expressamente invocada na Exposi¢ao de motivos das Propostas
de lei que deram origem as Leis n.% 59/98, de 25 de agosto, e 48/2007,
de 29 de agosto, mediante as quais foi revisto o cpp. Tal sucedeu mes-
mo quando a norma nio havia sido objeto de uma declaragio de in-
constitucionalidade com forga obrigatéria geral!!2.

Num trabalho posterior, esta A. voltou a abordar o principio da
legalidade criminal, sublinhando a relevancia, na atualidade, da sua
protegao multinivel, isto é, nio apenas pelo direito interno e pela
Constituigao, como também pelo direito europeu e pelo direito in-
ternacional e, ainda, pela jurisprudéncia de tribunais supranacionais.
Neste 4mbito, com interesse para o presente estudo, Maria Jodo Antu-
nes dd nota da “doutrina Parot”. Trata-se do entendimento sufragado
pelo Supremo Tribunal espanhol, no caso de Henri Parot, no sentido
de os beneficios penitencidrios decorrentes da prestagio de trabalho
serem computados em cada uma das penas dos crimes em concurso e
nao por referéncia ao limite méximo de trinta anos de cumprimento
sucessivo de penas, o que atrasou a libertagdo do visado.

Esta interpretagdo inovadora do referido Supremo Tribunal, jd que
até entdo se considerava que a remicio da pena por trabalho incidia

113 Cfr. Maria Joio ANTUNES, Direito Penal, Direito Processual Penal e Direito
da Execugio das Sangoes Privativas da Liberdade e Jurisprudéncia Constitucional, Rela-
torio portugués a xi11 Conferéncia trilateral dos Tribunais Constitucionais de Itdlia,
Espanha e Portugal, subordinada ao tema “A Constitui¢io e os principios penais”,
que teve lugar em Madrid, nos dias 13 a 15 de outubro de 2011, Parte 1, 5.2., e Parte
1, 2.1., 3.1. e 3.2, acessivel em <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2013/09/06-
-M-J-Antunes-jurisprud%C3%AAncia-tc-penal.pdf>. V. igualmente, da A., Direito
Processual Penal, 23.
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sobre o limite mdximo de trinta anos de cumprimento sucessivo e nao
sobre cada uma das penas a cumprir sucessivamente, baseou-se, para
além de argumentos especificos de direito penal, no entendimento se-
gundo o qual nao ¢ aplicdvel 4 jurisprudéncia a proibigao de retroativi-
dade desfavordvel, porque o texto constitucional a reservou para a lei.
A expectativa de Henri Parot quanto ao momento da sua libertagao
saiu, assim, defraudada, uma vez que o critério do computo da remigao
da pena por trabalho foi alterado, pela via jurisprudencial, ja durante a
execucdo das penas. O caso de Henri Parot ndo chegou a ser apreciado,
em sede de recurso de amparo, pelo Tribunal Constitucional espanhol,
mas noutros casos semelhantes este Tribunal decidiu sempre, ainda que
por maioria, pela nio violagao do direito fundamental 4 legalidade pe-
nal: a forma de computar o beneficio da remicao do trabalho na pena
nao afeta esta dltima, antes a sua execugio, o que exorbita do Ambito
do direito fundamental a legalidade penal constitucionalmente consa-
grado; e a conformidade constitucional de uma alteracio jurispruden-
cial deve ser apreciada nio perante o direito fundamental a legalidade
penal, mas sim a partir de outros pardmetros, nomeadamente o princi-
pio da igualdade na aplicacio da lei.

Conforme refere Maria Joao Antunes, a “doutrina Parot” chegou
a0 TEDH pela queixa de Inés del Rio Prada, que deu lugar a decisao de
10 de julho de 2012, tirada em secgao, e a de 21 de outubro de 2013,
do tribunal pleno. De acordo com o entendimento jurisprudencial
anterior ao caso Parot, Inés del Rio seria libertada em julho de 2008.
Por forga da anteriormente descrita interpretagao normativa, que data
de 2006, Inés del Rio passou a poder ser libertada apenas em junho de
2017. O TEDH concluiu, por unanimidade, que, a partir de 3 de julho
de 2008, a privagio da liberdade da Queixosa contrariou a norma do
artigo 5.°, § 1.2, da cepH. No que respeita ao principio da legalidade
criminal, decidiu, por maioria, no sentido da violacio do artigo 7.°
da cepH. A propésito da previsibilidade da lei penal, entendeu que
a nog¢ao de “direito” da mencionada norma corresponde a de outros
artigos da CEDH, incluindo tanto o Direito de fonte legislativa como
o de fonte jurisprudencial. Para o TEDH, por mais clara que seja a
redagao de uma disposigao legal, em qualquer ordenamento e ramo
do Direito, existe necessariamente um momento de interpretagio ju-
dicial, pelo que a jurisprudéncia contribui para a evolugao progressiva
do Direito.
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No caso, a modificagio do critério do cdbmputo da remigio da pena
por trabalho resultou, nao de uma intervencio legislativa, mas de uma
alteracio ao nivel da jurisprudéncia do Supremo Tribunal espanhol,
o que nio dispensava a resposta a questao de saber se a “doutrina Pa-
rot” era razoavelmente previsivel para Inés del Rio. O TEDH julgou
que nada fazia antecipar a mencionada interpreta¢io inovadora, que
teve como efeito uma modificagio desfavordvel do sentido da pena. De
acordo com Maria Joao Antunes, a “doutrina Parot” e a jurisprudéncia
constitucional que se lhe seguiu foram censuradas por uma parte signi-
ficativa da doutrina espanhola, que, assim, saudou o posicionamento
do TEDH. O caso Inés del Rio comprova a extensio do principio da
legalidade criminal, enquanto dele decorre a proibicao de retroativi-
dade contra reum ou in malam partem, a alteragbes jurisprudenciais
desfavordveis que nao sejam razoavelmente previsiveis para o agente da

prética do crime! !4,

2.1.3.4.5. Nuno Brandio

A necessidade de ser assegurada uma jurisprudéncia uniforme, so-
bretudo no dominio penal, como forma de garantir os valores da cer-
teza e da seguranca juridicas, essenciais para que os cidadios possam
conduzir as suas vidas e também para uma coexisténcia social pacifica,
mereceu a atengdo de Nuno Brandio, num estudo em que comegou
por recordar a histéria do instituto dos assentos e delineou uma andlise
comparativa entre os mesmos e a jurisprudéncia obrigatéria.

Nesse estudo, o A. manifesta compreensio pelas dificuldades ex-
perimentadas pelos tribunais, numa época de grande volume e com-
plexidade das leis, cuja interpretacio, compreensio e densificacio sao
cada vez mais dificeis, de par com uma elevada sobrecarga de trabalho,
em particular ao nivel da primeira instincia, onde nio hd tempo para
aprofundar as questdes.

114 Cfr. Maria Joio ANTUNEs, “Protegio multinivel do principio da legalidade
criminal — a “doutrina Parot” e o caso /nés del Rio Prada”, in José de Faria Costa et al.,
org., Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, vol. 1, Direito
Penal, Coimbra: Instituto Juridico, 2017, (Studia Iuridica 108; Ad Honorem 8); e,
mais recentemente, Constituicdo, Lei Penal e Controlo de Constitucionalidade, reimpr.,
Coimbra: Almedina, 2020, 97-105, em especial p. 103-105. Na jurisprudéncia do
TEDH, v. também o Ac. de 3 de dezembro de 2019 (Caso Parmak e Bakir contra a
Turquia) (Queixas n.® 22429/07 e 25195/07), acessivel através do sitio do TEDH na
internet.
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Parece-lhe, por isso, “que hoje deve ser perspetivado com natura-
lidade, mas nao sem preocupagio, o facto de em relagio a problemas
iguais ou semelhantes o sistema produzir decisoes nio totalmente coin-
cidentes ou mesmo completamente dispares. A emergéncia de questoes
que nunca antes haviam sido objeto de apreciagao judicial, a neces-
sidade de pensar e resolver problemas ji conhecidos a luz de novos
critérios legislativos ou de perspetivas inovadoras trazidas pela doutrina
e o papel cada vez mais conformador que a lei vai atribuindo ao juiz
potenciam as divergéncias jurisprudenciais”.

Nuno Brandio analisa, seguidamente, aquilo que designa como
contrastes jurisprudenciais, numa dupla perspetiva: (7) divergéncias
diacrénicas, as quais se dao quando uma corrente jurisprudencial, re-
lativamente estdvel e consolidada, é substituida por outra; e (7) di-
vergéncias sincrénicas, que correspondem as situagoes em que, num
determinado periodo de tempo, coexistem na jurisprudéncia duas ou
mais propostas de solu¢do distintas para o mesmo problema juridico.

No que concerne as divergéncias diacrénicas, o A. equipara-as, de
certa forma, a lei penal incriminadora retroativa, que a proibicio de
retroatividade, insita no principio da legalidade criminal, nio permite.
Em homenagem 2 seguranca juridica, exige uma especial prudéncia a
essas decisoes de viragem da jurisprudéncia e, ainda, um especial nus
de fundamentacio, invocando, a propdsito, o disposto pelo artigo
445.0,n.° 3, do cpp.

A protecio da seguranca juridica aponta, segundo Nuno Brandao,
no sentido da consagragio da cldusula ex nunc, na linha do prospective
overruling norte-americano: a nova orienta¢ao jurisprudencial serd de
aplicar apenas a factos que lhe sejam posteriores; aos factos anteriores
deve continuar a aplicar-se a jurisprudéncia corrente ao tempo da sua
comissio, da qual resultava um tratamento penal mais favordvel.

Para melhor justificar a sua posi¢ao, o A. alude a norma do artigo
447.0, n.° 3, do cpr, embora reconhega a expressao muito limitada da
mesma, que nio comporta aplicagio analdgica, dado ser uma norma
excecional, e também por forca do regime do artigo 446.° do crp,
concretamente a obrigatoriedade de o MP interpor recurso sempre que
se depare com uma decisdo contréria a jurisprudéncia fixada pelo sy,
sendo que este ultimo, se entender manter-se fiel a0 novo sentido que
definiu, deve aplicd-lo no processo.

Conclui, entao, este A. que o CPP nio foi sensivel a referida cldusu-
la ex nunc, a qual permitiria conciliar a evolugio da jurisprudéncia com
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a tutela dos valores da seguranca juridica e da igualdade. Em seu enten-
der, o problema deve ser repensado pelo legislador, nio se justificando
afirmar a inconstitucionalidade dos mencionados preceitos do cpp.

Relativamente as divergéncias sincrénicas, Nuno Brandao afirma
que, para além da perda de autoridade e do descrédito que envolvem
para o sistema de administragao da justica, elas impedem que a norma
juridica cumpra a sua func¢io orientadora das condutas dos cidadios e
lesam o principio da igualdade. Dai a existéncia de mecanismos ten-
dentes a promover a uniformidade jurisprudencial.

O A. considera, contudo, que — conforme, em seu entender, se ve-
rificou, entre nés, durante o longo periodo de vigéncia dos assentos —
mais importante do que as regras legais a imporem o efeito vinculativo
de certas decisoes dos supremos tribunais, é a existéncia de uma cultura
de respeito pelos tribunais quanto as decisoes das instancias superiores.
Razdo pela qual se lhe afigura positiva e acertada a opgao do artigo
445.0, n.° 3, do cpp, na sua redagao atual, no sentido de os tribunais
judiciais terem de fundamentar eventuais divergéncias em relagao a

jurisprudéncia fixada pelo sty 11°.

2.1.3.4.6. Sérgio Mascarenhas de Almeida

Sérgio Mascarenhas de Almeida veio dar um contributo para o
esclarecimento da possibilidade de criagio de normas juridicas pelos
acordaos de uniformizagao de jurisprudéncia penal. Sintetizando o seu
pensamento, ¢ o proprio A. quem afirma: (7) o regime de uniformi-
zagdo de jurisprudéncia penal vigente redunda na criagio de normas
gerais e obrigatdrias; (iZ) essa atividade dos tribunais distingue-se da
criagdo de normas pela via legislativa; (777) nao viola o disposto no ar-
tigo 112.°, n.° 5, da crp; e (7v) corresponde ao desempenho da funcio
judicial, conforme a mesma se encontra prevista na Constituigao.

Quanto a primeira questio, o A. comparou, a titulo exemplifica-
tivo, o primeiro assento em matéria penal (Assento n.c 11/3211¢) com
o tltimo acérdao de uniformizacio de jurisprudéncia proferido a data

15 Cfr. Nuno Branpio, “Contrastes jurisprudenciais: problemas e respostas
processuais penais”, in Manuel da Costa ANDRADE, org., Liber discipulorum para Jorge
de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, 1301-1314.

116 Assento do sty n.© 11/32, proferido no Ac. do st7 de 16 de dezembro de
1932 (Silva Monteiro) (Proc. n.c 023578): “A substituicdo por prisio das multas
impostas por transgressoes deve fazer-se a razio de 10 escudos por dia”.
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da conclusio da redacio do seu estudo (auj n.© 14/2014!7). Concluiu
ser patente a consisténcia formal das duas decisées, correspondendo a
estrutura tipica da norma formada por uma previsao e uma estatuicao,
ambas abstraindo do caso e dos agentes concretos, sendo, portanto,
suscetiveis de constituir critério de decisao em casos futuros. E mais:
afirmou a possibilidade de ser retirada idéntica conclusio das demais
decisoes assentadas ou uniformizadas, porque o seu contetdo ¢ idén-
tico. Assim, em ambos os casos, temos a criacio de normas juridicas.

No que se refere ao segundo problema, da normatividade da juris-
prudéncia por comparagio com a lei, Sérgio Mascarenhas de Almeida
comegou por referir que a doutrina — a que Castanheira Neves tinha
dado a mais acabada expressio — que levou ao fim dos assentos tinha
como base o pressuposto de que qualquer ato criador de normas juridi-
cas se traduzia num ato legislativo. Lei equivalia a norma e esta tltima
a primeira. Era o conhecido fenémeno do juiz-legislador.

O A. adotou os ensinamentos de Mauro Cappelletti, segundo o
qual a diferenca entre jurisdicao e legislagio nio é de natureza, mas sim
de frequéncia ou quantidade. Por outro lado, deixou claro ser possivel
criar, agregar, ordenar e sistematizar normas, isto é, instituir regimes
juridicos, sem ser pela via da lei. O sistema juridico emerge também de
prdticas sociais, como sucede com o costume e a jurisprudéncia. Neste
ultimo caso, trata-se de uma criagio atomistica de normas em funcio
das necessidades concretas da ordem juridica. O modelo organiza-se da
base para o topo, enquanto o modelo legal decorre do topo para a base.
Assim, os processos legislativo e jurisdicional serdao ambos processos de
criagao do Direito, revestindo idéntica natureza, mas com as mencio-
nadas variantes.

Por isso, este A. concluiu que criar normas nao era necessariamente
legislar, atribuir a uma determinada instincia poderes para a cria¢io de
normas no significava necessariamente conceder-lhe poderes legisla-
tivos.

17 Auy n.° 14/2014, de 28 de maio de 2014 (Armindo dos Santos Monteiro)
(Proc. n.° 171/12.3TAFLG.GI-A.S1), publicado no DR, n.° 203, 1.2 série, de 21 de ou-
tubro de 2014, 5331-5354: “Os arguidos que se recusarem a prestacio de autdgrafos,
para posterior exame e pericia, ordenados pelo Ex.m° Magistrado do mp, em sede de
inquérito, incorrem na pritica de um crime de desobediéncia, previsto e punivel pelo
artigo 348.2, n.° 1, alinea 4), do Cddigo Penal, depois de expressamente advertidos,
nesse sentido, por aquela autoridade judicidria”.
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Relativamente ao enquadramento do seu pensamento, conforme
ficou descrito, na nossa Constituigao, Sérgio Mascarenhas de Almeida
aflorou, de inicio, o sentido de lei subjacente & crp. Em seu entender,
para a Constitui¢io, lei nao é igual a norma, mas sim a sistema nor-
mativo substantivo. O A. enfatizou o facto de o texto constitucional
atribuir  legislagio uma funcio primacial de definicao de sistemas ma-
teriais de regulacio de dominios juridicos especificos: estatutos (por
exemplo, politico-administrativos), organizacio (por exemplo, Gover-
no), planos (grandes opg¢oes), bases (por exemplo, servico nacional de
satde), regimes (por exemplo, estado de sitio e estado de emergéncia),
sistemas (por exemplo, servico nacional de satide). Ou seja, o ato le-
gislativo como a produgao de um todo normativo intencionalmente
unitdrio e complexo nao redutivel & norma.

Assim, segundo o A., a reserva constitucional de legitimidade para
a criagdo de categorias de atos legislativos, constante da primeira parte
do n.° 5 do artigo 112.° da cRrp, respeitava apenas a atos criadores e
instituidores de sistemas normativos substantivos. Como podiam exis-
tir atos normativos que nao fossem atos legislativos, nesse caso nao
se enquadravam na previsio do preceito constitucional. A institucio-
nalizagao de um regime de uniformizagao de jurisprudéncia, nomea-
damente penal, nio era inconstitucional, pois nio criava uma nova
modalidade de atos legislativos.

Passando para as dificuldades colocadas a eficicia externa da uni-
formizagio de jurisprudéncia pela norma da segunda parte do n.° 5 do
artigo 112.° da crp, o mesmo A. ultrapassou-as, respaldando-se, para o
efeito, noutra disposi¢ao da Constitui¢io, concretamente o seu artigo
205.°, n.° 2, segundo o qual as decisoes dos tribunais sao obrigatérias
para todas as entidades publicas e privadas. Para Sérgio Mascarenhas
de Almeida, a norma do artigo 445.°, n.° 3, do cpp (“[a] decisao que
resolver o conflito nio constitui jurisprudéncia obrigatéria para os tri-
bunais judiciais”), na medida em que abria uma exce¢io a4 mencionada
obrigatoriedade das decisdes judiciais, é que era paradoxal e violava o
citado artigo 205.°, n.° 2, da crp. Deste modo, com fundamento na
Constituigao, ficava assegurada a necessdria eficicia externa dos acor-
daos de uniformizacio de jurisprudéncia.

Por dltimo, o A. sustentou que a criagio de normas juridicas pelos
tribunais, incluindo a uniformizagao de jurisprudéncia, correspondia a
um poder intrinseco ao exercicio da fungio judicial, a qual se inscrevia
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no 4mbito da administragio da justica, que a CRP atribui aos tribunais
(artigo 202.°). O fundamento do poder de os tribunais criarem nor-
mas uniformizadoras reside na Constitui¢io, nio na lei de processo,
que se limita a regular a matéria. A uniformizacio de jurisprudéncia,

no caso penal, nio padecia de inconstitucionalidade!!8.

2.1.3.5. Uma apreciagdo critica

A renovagio da teoria das fontes do Direito constitui hoje, en-
tre nds, um dado adquirido, de par com um entendimento moderno
do principio da separagio de poderes. Nao obstante a judiciosidade
de grande parte dos contributos referenciados, a doutrina penalista é
compreensivelmente aquela que mais longe tem levado o estudo do
objeto do presente trabalho.

2.2, Brasil

2.2.1. A lei

Tradicionalmente considerado como pertencendo ao Direito con-

1119

tinental'!”, o ordenamento juridico brasileiro — que, em seu tempo,

118 Cfr. Sérgio Mascarenhas de ALMEIDA, “A uniformizacio de jurisprudéncia
penal criadora de normas juridicas”, in Fernando José BRONZE ez al., Juizo ou Decisio?
O Problema da Realizacio Jurisdicional do Direito. vi Jornadas de Teoria do Direito,
Filosofia do Direito e Filosofia Social, Coimbra: Instituto Juridico, 2016.

119 Cfr. Thomas da Rosa de BustaMaNTE, “Precedent in Brazil”, in Precedent
and the Law. Reports to the XVIIth Congress. International Academy of Comparative
Law, Utrecht 16-22 July 2006 (ed. Ewoud Hondius), Bruxelas: Bruylant, 2007, 289
e 293. Através deste artigo — que a evolugido legislativa entretanto ocorrida tornou
desatualizado, quanto & matéria do presente trabalho — obtém-se uma descri¢io da
organizacdo judicidria brasileira. Segundo Lohana Cavalcanti Costa, o sistema juri-
dico brasileiro ¢ afetado por um paradoxo metodoldgico decorrente da necessidade
de compatibilizar um direito constitucional amplamente influenciado pela cultura
norte-americana com um legado infraconstitucional profundamente marcado pelas
influéncias europeias, de cunho romano-germanico. Cfr., da A., Os deveres de unifor-
mizagdo, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia no Cédigo de Processo
Civil, trabalho de conclusio de curso apresentado ao programa de graduacio da Fa-
culdade de Direito da Universidade Federal da Bahia como requisito para a obtengio
do grau de bacharel em Direito, Salvador, 2018, disponivel em <https://repositorio.
ufba.br/ri/handle/ri/26492>. H4 quem afirme que “o Brasil, na verdade, ¢ mestico até
mesmo no seu sistema juridico”. Cfr. Lucas Buril MacEpo, Precedentes judiciais, 76.
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conheceu o instituto dos assentos!?9 — fez, em 2015, através do Ncpc

(Lei n.c 13.105, de 16 de margo de 2015), uma aproximagio muito

1213 common law em matéria de precedentes judiciais'?2.

grande

Baseando-se no facto de o seu pais ser um Estado Federado, com controlo difuso da
constitucionalidade, sem uma jurisdi¢ao administrativa separada da justica comum e,
agora, com precedentes judiciais vinculativos, o A. entende que o Brasil se encontra
numa posi¢io de vanguarda no movimento de aproximagio entre as tradi¢oes da civil
law e da common law.

120 Cfr. Bruna Duque Estrada Santos Santos — A existéncia de uma teoria de
precedentes judiciais & luz do novo Cédigo de Processo Civil, Niterdi, 2017, trabalho
de conclusdo de curso apresentado a Faculdade de Direito da Universidade Federal
Fluminense como requisito parcial a obtengao do grau de bacharel em Direito, 15,
acessivel em <https://app.uff.br/riuff/handle/1/7873>. Nas palavras da A., “durante
o perfodo em que o Brasil figurou como col6nia de Portugal, este mesmo sistema de
assentos que constitufam as decisoes nas Casas de Suplicagio portuguesas foi adotado
no Brasil, sendo certo que, enquanto dependente de Portugal, a colénia também
experimentou o modelo de precedentes vinculantes em seu ordenamento. Frise-se
que com a vinda da familia real portuguesa para o Brasil em 1808, foram criadas as
préprias casas de suplicagdo brasileiras, onde eram emitidos os seus préprios assen-
tos. Mesmo depois da independéncia do Brasil de Portugal, os assentos continuaram
sendo produzidos, até que, em 1875, o Decreto 2.684 ratificou a aplicacdo de todos
os assentos existentes até entdo, conferindo-lhes forca de lei, além de autorizar que o
Supremo Tribunal de Justica — mais alta corte brasileira criada para substituir as Casas
de Suplicagio — emitisse novos assentos com eficcia vinculante. Somente com a pro-
clamacdo da Republica estes assentos vinculantes foram extintos, inexistindo, a partir
disto, julgados com eficdcia vinculatéria, sendo certo que as decisoes do Supremo
Tribunal Federal em recurso extraordindrio eram dotadas de um importante cardter
persuasivo, mas nio vinculante”.

121 Em sentido diferente, sublinhando como o legicentrismo ainda molda o Di-
reito brasileiro, em sede de fontes formais do Direito, bem como concluindo pelo ca-
rdter muito peculiar do sistema de precedentes recentemente introduzido no mesmo
ordenamento, que apelida de precedente “a brasileira”, Rodrigo de Souza GONGALVES,
“La regla del precedente en el sistema de justicia civil brasilefio. Un modelo sui gene-
7is”, in Marina GascON ABELLAN /Alvaro NUNEZ VAQUERO, coord., La construccién
del precedente en el civil law, Barcelona: Atelier, 2020. O A. considera que o objetivo
do legislador foi criar um mecanismo processual para combater a litigiosidade repeti-
tiva, ou seja, que a preocupagio dominante revestiu natureza meramente quantitativa.
Dai que uma tnica decisio, de um verdadeiro processo-piloto, possa assumir efeito
vinculante, ser obrigatdria, em sentido top-down e em contraste com o stare decisis da
common law, que exige a consolidagdo de decisdes reiteradas sobre 0 mesmo tema e
¢ construido bottom-up, baseando-se no contraditdrio substancial e na troca de argu-
mentos entre as partes. Assim, no Brasil optou-se por um standard decisério alicerca-
do na autoridade e ndo na qualidade, o que contraria a esséncia do stare decisis, que se
preocupa com a estabilidade dos motivos determinantes da decisio (ratio decidends).

122 Algumas vozes criticas desta opgio defendem a inconstitucionalidade do
novo regime legal, com base, sobretudo, nos seguintes argumentos: (z) a Constitui¢io
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Comecando pela Constitui¢io Federal de 1988, ela assegura, no
seu artigo 5.°, que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senio em virtude de lei (inciso 11) e que a mesma nio
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada
(inciso xxxv1). Esta tltima norma, de par com o preAmbulo do di-
ploma, ao referirem a seguranca, sao considerados como consagrando
o principio da seguranga juridica!?®>. Também com interesse, o inciso

Federal reserva o efeito vinculante para as simulas; (7) as mesmas resultam de um
procedimento rigido e qualificado, obedecendo a requisitos rigorosos, pelo que seria
paradoxal admitir um efeito vinculante onde tais pressupostos nio existem; (7) o
regime dos precedentes vinculantes contraria o principio constitucional da separagio
de poderes (artigo 2.° da Constitui¢io brasileira), na medida em que corresponde a
uma intromissdo do poder judicidrio na esfera do poder legislativo; (72) tal intromis-
sdo carece de autorizagio constitucional expressa; e () o novo regime legal também
contraria o principio da independéncia funcional dos juizes (artigo 95.° da Constitui-
cao Federal), fazendo-o, mais uma vez, sem a necessdria autorizagio constitucional.
Cfr. Bruna Duque Estrada Santos SANTOS — A existéncia de uma reoria de precedentes
judiciais, 40-44. Ravi de Medeiros Peixoto dd nota, de forma fundamentada, de como
“o raciocinio da doutrina para apontar a inconstitucionalidade dos precedentes parece
estar muito conexo com o desenvolvido pelo Tribunal Constitucional portugués para
decretar a inconstitucionalidade dos assentos”. Cfr., do A., “(In)constitucionalidade
da vinculagio dos precedentes no cpc /2015: um debate necessdrio”, Revista Juridica
da Secgio Judicidria de Pernambuco 11 (2018) 307-328. No sentido de que o novo
regime dos precedentes judiciais nao ¢ inconstitucional, por exemplo, Cldudio Pe-
nedo MADUREIR4, “Constitucionalidade da vinculagio dos julgadores a precedentes
judiciais”, in A¢>C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional 17/69 (julho/
setembro de 2017). Este A. afirma: (i) a suposicdo de que os juizes, num sistema de
precedentes, se convertem em legisladores foi hd muito refutada por Cappelletti e
Dworkin; (77) quando procedem a reconstrucio do Direito positivo, os juizes nio
contrariam o principio democrdtico, antes o confirmams; (77i) os precedentes sio “nor-
mas gerais ¢ concretas” (Hermes Zaneti Janior), que nio ofendem os principios da
legalidade e da separagio de poderes; (iv) a adogdo de precedentes como parimetros
para a aplicagio do Direito corresponde a uma integragio das fungoes exercidas pelos
poderes legislativo e judicidrio, reduzindo a discricionariedade dos juizes; (v) a atri-
buicao de eficdcia vinculante aos precedentes impede a prolagio de decisoes distintas
para casos iguais, possibilitando, assim, uma melhor efetivagao da igualdade; (v7) o ca-
réter vinculativo dos precedentes confere maior seguranca ao ordenamento juridico,
pois a estabilidade nao se reduz ao Direito legislado, exigindo também a continuidade
¢ o respeito das decisoes judiciais, no caso os precedentes. De todos estes argumentos
resulta, segundo o A., a constitucionalidade da op¢ao politico-legislativa.

123 Cfr. Humberto AviLa, Certainty in Law, trad. inglesa, Suica: Springer, 2016,
2,122-124, 127-128 e 131-134. Segundo o A., a seguranca juridica ¢, ainda, tutelada
indiretamente pela Constituigio, desde logo através do primado do Direito e do prin-
cipio do Estado social de Direito (p. 135-165). Humberto Avila manifesta estar ciente
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Lxxv1iI do citado artigo 5.° estabelece que a todos, nos 4mbitos judicial
e administrativo, sio assegurados a razodvel duragao do processo e os
meios que garantam a celeridade da sua tramitagao.

No respetivo artigo 93.°, a atual Constitui¢do brasileira deter-
mina que uma lei complementar, da iniciativa do Supremo Tribu-

124" observando um

nal Federal, regulard o Estatuto da Magistratura
conjunto de principios, entre os quais cabe aqui destacar o de todos
os julgamentos dos 6rgaos do poder judicidrio serem publicos, as-
sim como o de serem fundamentadas todas as decisoes, sob pena

de nulidade (corpo do artigo e inciso 1x). A norma sobre o dever de

da inevitdvel tensio, no Ambito do ordenamento juridico, nomeadamente das suas
fontes, entre tradi¢ao e mudanca, sendo que a imobilidade conduzird A inefetividade
da regra juridica, mas revela também toda a sua preocupagio com a instabilidade e a
incerteza juridicas, incluindo ao nivel da jurisprudéncia, a qual produz consequéncias
muito negativas para a vida dos cidaddos e das empresas, com especial acuidade no
direito fiscal, seu dominio de elei¢ao (p. 25-26). Por forca da referida incerteza, a nor-
ma juridica ndo cumpre a sua funcio, colocando em causa a autodeterminagio do ser
humano, que ¢ orientado para o futuro. Para o A., o poder judicidrio deve contribuir
para a preservagao da seguranca juridica (p. 96). A certeza, no Direito, serd sempre um
conceito relativo, mas com projegoes ao nivel (7) da cognoscibilidade e inteligibilidade
dos enunciados normativos e do seu significado, (7) da estabilidade das normas e da
conflanca nessa mesma estabilidade, e (7i7) da determinabilidade e previsibilidade,
com os cidaddos a poderem dispor dos instrumentos que lhes permitam antecipar o
sentido das decisoes judiciais (v. o preficio de Riccardo Guastini). Humberto Avila
distingue entre a eficdcia declarativa do Direito, caracteristica de uma decisdo judi-
cial, que tem por objeto factos que aconteceram no passado, situagio que, em seu
entender, nao coloca especiais dificuldades no plano da cognoscibilidade e da previ-
sibilidade do Direito, e a verdadeira eficicia retroativa de normas juridicas, caso em
que os particulares sao surpreendidos pela aplicagio de uma regra que desconheciam
(p. 344-346). O A. reconduz a forca dos precedentes ao principio da igualdade, do
qual decorre o principio da coeréncia, afirmando que as mudangas de entendimento,
no plano da jurisprudéncia, devem ser nio sé fundamentadas, como bem estrutura-
das e suaves, respeitando as posi¢oes consolidadas no dominio da orienta¢io anterior
(p.- 335-336). O critério para avaliar as referidas mudangas ndo pode ser abstrato,
antes tem de ponderar as circunstincias do caso concreto e os direitos e as expectati-
vas juridicas dos particulares envolvidos. O A. defende a modulagio dos efeitos das
sentengas judiciais, citando, a propdsito, jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemio (p. 335-422).

124 Sobre as garantias constitucionais — de natureza institucional e funcional
— do poder judicidrio brasileiro, v. Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira RocHa — “A
independéncia do poder judicidrio e o estatuto dos magistrados na constituigio bra-
sileira de 1988, in Antdnio Pedro Barbas HomeM ez al., O Perfil do Juiz na Tradicdo
Ocidental. Semindrio Internacional Coimbra: Almedina, 2009.



128 * Luis Fernando Pimentel de Oliveira Vasconcelos Abreu

fundamentacio das decisoes judiciais foi replicada no artigo 11.° do
Nepc 123,

Nos termos da Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que
dispoe sobre o processo e o julgamento da agao direta de inconsti-
tucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, a declaracio de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade tem eficdcia contra todos e efeito vinculante em
relagao aos 6rgaos do poder judicidrio e 2 Administragao Publica fede-
ral, estadual e municipal (artigo 28.°, pardgrafo tnico). Por outro lado,
ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o Supre-
mo Tribunal Federal, considerando razées de seguranca juridica ou de
excecional interesse social, pode, por maioria de dois tergos dos seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracio ou decidir que ela sé
terd eficdcia a partir do trinsito em julgado ou de outro momento que

venha a ser fixado (artigo 27.0)12°.

125 A importancia do dever de fundamentagio na formagio do precedente judi-
cial ¢ realcada por Marcelo Negri Soares / Monica Bonetti Couto / Jessica Chaves
Costa — “Dever de fundamentagio e precedentes no novo cpc: uma andlise a luz
do modelo constitucional de processo”, in RECD da UFsM 13/2, em especial p. 569-
-573. Afirmando a existéncia — a partir da entrada em vigor do Ncpc e por forca da
consagragdo, pelo mesmo, de um sistema de precedentes — de um “padrio médximo”
de justificacdo interna e externa das decisoes judiciais, Clayton MaranHAO, “O dever
constitucional da fundamentagio da sentenca e o novo Cédigo de Processo Civil bra-
sileiro de 2015: estudo de caso a respeito dos precedentes judiciais em matéria cons-
titucional e o padrio mdximo de fundamentacio no direito brasileiro”, RepP 10/172
(julho a dezembro de 2016). Por seu lado, hd quem tenha concluido que “a exigéncia
de fundamentagio adequada pelo magistrado faz surgir, de modo correlato, um dever
similar para as partes, que também niao podem apenas arrolar uma série de ementas
ou sumulas e exigir que o juiz verse detidamente sobre o porqué de nio segui-las”.
Pelo contrdrio, os litigantes “devem invocar e utilizar adequadamente os precedentes,
citando seus fundamentos, demonstrando as semelhancas ficticas e juridicas perti-
nentes, mediante um cotejo analitico entre os casos. Em nio fazendo essa devida
invocagao do precedente em suas pecas e manifestagoes, as partes ndo tém direito de
exigir do juiz a realiza¢do da distingao, superagio ou do desafio”. Cfr., citando Juraci
Mourio Lopes Filho, André Aratjo MoLiNa, “Litigincia de mé-fé por desrespeito aos
precedentes”, RjLB 4/2 (2018) 712.

126 A solugio legislativa foi inspirada no Direito comparado e o artigo 282.°, n.°
4, da crp prevé uma disposi¢io semelhante. Cfr. Thomas da Rosa de BusTaMANTE,
Teoria del Precedente Judicial. La Justificacion y la Aplicacion de Reglas Jurisprudenciales,
trad. espanhola, Lima: Ediciones Legales, 2016, 461.
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O instituto da samula vinculante!?”

, introduzido pela Emenda
Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro de 2004, encontra-se pre-
visto no artigo 103.°-A da Constituigao Federal, que dispoe que o Su-
premo Tribunal Federal poderd, de oficio ou ap6s solicitagao, mediante
decisao de dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisoes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir da sua publicagao
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagio aos demais 6rgaos
do poder judicidrio e a Administracdo Publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

A simula terd por objetivo a validade, a interpretacio e a eficdcia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre

127 Dando nota de como alguns juristas, criticos do sistema legal, consideram
que aos juizes é assim retirada a independéncia deciséria, pelo que afirmam que se
passou do “juiz-boca-da-lei” para o “juiz-boca-da-simula”, Kamilla Ramos da Sizva
— A eficdcia dos precedentes judiciais, monografia apresentada ao Nucleo de trabalho de
curso da UniEvangélica, como exigéncia parcial para a obten¢do do grau de bacharel
em Direito, Andpolis, 2019, acessivel em <http://repositorio.aee.edu.br/bitstream/
aee/8587/1/TC5%20-%20KAMILLA%20RAMO8%20-%20mat.%201520586.pdf>  (“E
um devaneio pensar que normas prontas sao capazes de encaixar-se perfeitamente
ao caso analisado e, assim, resolvé-lo de maneira justa”). Diferentemente, hd quem
entenda nio s6 que a separagio de poderes pode assumir diversas formas, nao preci-
sando de ser implantada na mais pura, como que mesmo antes da adogio da simula
vinculante pelo Direito positivo brasileiro a jurisprudéncia dos tribunais superiores ja
vinculava, sob pena de aos mesmos ser retirada a fungio que os justifica. Cfr., citando
Calmon de Passos, Teresa Arruda Alvim WamBIER — “Estabilidade e adaptabilidade
como objetivos do direito: civil law e common law”, Revista de Processo 34/172 (junho
de 2009) 162. Para esta A., a fungio do Direito é, por um lado, “gerar estabilidade,
proporcionando tranquilidade no jurisdicionado, na medida em que esse possa mol-
dar sua conduta contando com certa dose considerdvel de previsibilidade”, e, por
outro lado, “ser adaptdvel, jd que serve a sociedade e esta sofre alteragoes ao longo do
tempo” (p. 122). A mesma A. reconhece que “no Brasil, a liberdade de o juiz deci-
dir conforme sua convicgio tem sido levada as dltimas consequéncias”, podendo-se
“enxergar um destespeito ao Estado de Direito” (p. 121), para concluir da seguinte
forma: “admitirem-se decisoes diferentes concomitantes ou, ainda, as tais grandes vi-
radas, é negar o Estado de Direito, ¢ estimular a propositura de agdes e o ato de recor-
rer. A quem interessa esta situacao? (...) E preciso deixar-se de lado a cinica concecao
de que o juiz de civil law nao cria direito. Cria sim, pois hoje isto ¢ inevitdvel. Este o
faz ao interpretar um conceito vago, ao reconhecer no mundo empirico situagdes que
se encaixam numa cldusula geral ou ao decidir com base em principios, na auséncia de
previsdo legal expressa. Mas esta liberdade ¢ do Judicidrio e ndo do juiz. Fixada a regra,
nio pode ser desrespeitada, devendo ser aplicada a todos os casos iguais sob pena de se
afrontar de maneira intolerdvel o principio da isonomia” (p. 174).
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érgaos judicidrios ou entre estes e a Administragao Pablica que acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicagao de processos sobre
questao idéntica (§ 1.° do citado artigo 103.°-A). Do ato administrati-
vo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicdvel ou que indevi-
damente a aplicar, caberd reclamagio para o Supremo Tribunal Federal
que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a
decisio judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com
ou sem a aplicagao da simula, conforme o caso (§ 3.° do mesmo artigo
103.0-A).

A stmula com efeito vinculante tem eficicia imediata, mas o Su-
premo Tribunal Federal, por decisio de dois ter¢os dos seus membros,
poderd restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficicia
a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca juridica
ou de excecional interesse pablico (artigo 4.° da Lei n.© 11.417, de 19
de dezembro de 2006). Uma vez revogada ou modificada a lei em que
se fundou a edi¢do de enunciado de simula vinculante, o Supremo
Tribunal Federal, de oficio ou mediante solicita¢do, procederd ao seu
cancelamento ou 2 sua revisdo, conforme o caso (artigo 5.° da citada
Lein.c 11.417).

Igualmente relevante é o disposto no artigo 23.° da Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro, que foi aditado pela Lei n.©
13.655, de 25 de abril de 2018: a decisio administrativa, controladora
ou judicial que estabelecer uma interpretacio ou orientagao nova sobre
uma norma de contetido indeterminado, impondo um novo dever ou
um novo condicionamento de direito, deverd prever um regime de
transi¢ao quando isso for indispensdvel para que o novo dever ou con-
dicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equa-
nime e eficiente e sem prejuizo dos interesses gerais.

Por dltimo, temos a consagragio do sistema de precedentes no
Nerc 128, O seu artigo 926.° prescreve o dever de os tribunais unifor-
mizarem a sua jurisprudéncia e a manterem estdvel, integra e coerente.
Segundo o respetivo § 1.°, os tribunais editardo enunciados de simula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. Dispoe o § 2.° que,

128 Mengdo também para o Cédigo de Defesa do Consumidor, aprovado pela
Lei n.© 8.078, de 11 de setembro de 1990, que prevé o caso julgado erga omnes, por
exemplo, nas ages coletivas destinadas a defesa de interesses difusos dos consumido-
res (artigo 81.°, pardgrafo tnico, inciso I, e artigo 103.°, inciso I).
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a0 editarem enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se as cir-
cunstincias ficticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

De acordo com o artigo 927.° do NCpC, os juizes e os tribunais
observario: (7) as decisbes do Supremo Tribunal Federal em sede de
controlo concentrado de constitucionalidade (inciso I); (iZ) os enun-
ciados de simula vinculante (inciso II); (i) os acérdaos em incidente
de assun¢io de competéncia ou de resolugio de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos (inciso
I1I); (iv) os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional (inciso IV); e () a orientagao do plendrio ou do
6rgao especial aos quais estiverem vinculados (inciso V).

A alteracdo de tese juridica adotada num enunciado de simula ou
num julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audién-
cias publicas e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que
possam contribuir para a nova discussao da tese (§ 2.° do artigo 927.°).
Na hipétese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela que for oriunda
do julgamento de casos repetitivos, pode haver uma modulagao dos
efeitos da alteracio no interesse social e no da seguranca juridica (§ 3.°
do mesmo preceito legal).

A modificagio de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacifi-
cada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a
necessidade de uma fundamentagao adequada e especifica, consideran-
do os principios da seguranca juridica, da protecio da confianca e da
isonomia (§ 4.° do citado artigo 927.°). Os tribunais dardo publicida-
de aos seus precedentes, organizando-os por questao juridica decidida
e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores
(§ 5.° do normativo em causa).

Ainda segundo o NcPc, sdo elementos essenciais da sentenca: (i)
o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagio do caso,
com o resumo do pedido e da contestagao, e o registo das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo; (77) os fundamentos,
em que o juiz analisard as questdes de facto e de direito; e (7iZ) o dispo-
sitivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeterem (respetivamente, incisos I a 111 do artigo 489.°). Nao se
considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocu-
téria, sentenga ou acérdao, que: (7) se limitar a indicagdo, a reprodugao
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ou 2 paridfrase de ato normativo, sem explicar a sua rela¢do com a causa
ou a questdo decidida; (77) empregar conceitos juridicos indetermina-
dos, sem explicar o motivo concreto da sua incidéncia no caso; (7iz)
invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio;
(iv) ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador; (v) se limitar
a invocar um precedente ou um enunciado de simula, sem identificar
os seus fundamentos determinantes, nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; e (v7) deixar de seguir um
enunciado de simula, jurisprudéncia ou um precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de diferenga no caso em julgamento
ou a superacio do entendimento em causa (incisos I a VI, respetiva-
mente, do § 1.° do mesmo artigo 489.°).

2.2.2. A doutrina

A consagragao pelo legislador brasileiro de um sistema de prece-

dentes judiciais!?? deu-se como reagio a4 denominada “jurisprudéncia

»130

lotérica e foi antecedida por um conjunto de relevantes trabalhos

129 Para uma apresentacio do novo regime, Mateus Vargas Focaga / Marcos
Vargas Focaga, “Sistema de precedentes judiciais obrigatérios e a flexibilidade do di-
reito no novo Cédigo de Processo Civil”, ReD da UrMG 67 (julho/dezembro de 2015).
Sao multiplas as possiveis irradiacdes. Assim, por exemplo, quanto 2 litigncia de
mé-fé por desrespeito aos precedentes, André Aratijo MoLINa, “Litigincia de ma-f¢”,
em especial p. 722-736. Um balango dos primeiros quatro anos de vigéncia do Ncpc,
que estd em vigor desde margo de 2016, foi feito por Guilherme Machado de OLver-
RA, “Notas sobre os precedentes judiciais e os quatro anos de vigéncia do Cédigo de
Processo Civil”, Brazilian_Journal of Development 6/8 (agosto de 2020) 56710-56712.
Com base numa pesquisa que se encontra publicada, o A. conclui que, apesar de o
NCPC prever regras imperativas para a aplicacio dos precedentes e manutengio da
uniformidade jurisprudencial, ainda persiste uma certa resisténcia aos precedentes
por parte dos magistrados. Os mesmos reconhecem, por um lado, que o sistema con-
fere maior seguranca juridica e acelera a prestagao jurisdicional, mas, por outro lado,
entendem que afeta a respetiva independéncia na interpretagio e na aplicacio da lei.
No sentido de que os precedentes vinculantes podem constituir o ponto de partida
para o didlogo e para a interagdo entre a corte vinculante e as cortes vinculadas, que
nio ficam, assim, esvaziadas do poder de contribuir para o desenvolvimento judicial
do Direito, o qual se faz por “rodadas”, Patricia Perrone Campos MEeLLO / Paula de
Andrade BaQuEiro, “Distingio inconsistente e superagao de precedentes no Supremo
Tribunal Federal”, Repp 8/1 (abril de 2018) em especial p. 675-688.

130 Cfr. Lohana Cavalcanti Costa, Os deveres de uniformizagio, 7, citando um
artigo de Eduardo Augusto Salomao Cambi, intitulado precisamente “jurisprudéncia
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doutrindrios sobre a matéria, que lhe asseguraram o necessirio respal-
do'3!. D4-se seguidamente nota de alguns deles.

2.2.2.1. Antonio do Passo Cabral

Num estudo sobre o caso julgado e as preclusdes processuais, An-
tonio do Passo Cabral comega por sublinhar a forma como a mudanga
caracteriza hoje a vida em sociedade, facto que as construgées juridi-
cas nao podem descurar. No Estado contemporineo, o paradigma da
seguranca juridica ¢ a continuidade, jd nio a imutabilidade, tendo o
Ncrc acolhido este entendimento ao regular, por exemplo, a modula-
¢ao temporal dos efeitos na superacio da estabilidade do precedente.

Continuando a seguir o pensamento deste A., o mesmo afirma que
a doutrina tradicional procurou resolver o problema da protecio de
posigoes juridicas pretéritas, na teoria da retroatividade das leis, com
base na dicotomia entre direitos adquiridos e expectativas de direito, os
quais s3o conceitos de duvidosa precisao dogmdtica.

Houve, por isso, que descobrir “instrumentos modernos de esta-
biliza¢ao” e foi neste 4mbito que se proporcionou o desenvolvimento

lotérica”. No mesmo sentido e remetendo igualmente para o referido artigo, Lucas
Buril Mackpo, Precedentes judiciais, 175-176 (“A seguranga juridica no direito bra-
sileiro é um dos principios que mais carece de efetivagio. Fala-se, com razio, em
jurisprudéncia lotérica, para se referir & inexisténcia de racionalidade na atividade dos
juizes e tribunais brasileiros, que se manifestam desordenadamente e desalinhada-
mente, dando um sem nimero de interpretagdes para os mesmos dispositivos e nio
sendo incomum ver-se o mesmo tribunal, mediante seus drgdos internos, sustentar
posicionamentos opostos ou variar injustificadamente suas decisdes em curtos espagos
de tempo. Conquanto seja a seguranga juridica um importante principio consagrado
na Constituicao Federal brasileira, e certamente gerador de direitos fundamentais
para os cidadios, ela nio vem recebendo a devida aten¢do no tratamento da atividade
jurisdicional, diante da ilusdo, evidenciada pelo caos jurisprudencial, de que a lei ¢
fonte suficiente para determinar o Direito”).

131 Cfr. Antonio do Passo CaBRraL, Coisa julgada e preclusies dindmicas, nota &
terceira edig¢do. O A. satida a consagragio legal de algumas das suas teses — por exem-
plo, a modulagio temporal dos efeitos da superagio do precedente no artigo 927.°,
§ 3.0, do ncpc. Embora se trate de uma dissertagio de doutoramento, a obra tem
vindo a ser sucessivamente revista, ampliada e atualizada, numa prdtica que nio é a da
tradi¢do portuguesa, mas que, neste mundo em que tudo muda a grande velocidade,
poderd ser uma nova via a trilhar também entre nés. Ao apresentar a obra, Paula Cos-
ta e Silva refere que a mesma ¢ densa e altamente consequente. Como afirma Lucas
Buril de Macédo, “nos tempos atuais, prender-se a antigos dogmas nao vai garantir
seguranca nenhuma’ (Precedentes Judiciais, 621).
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da tutela da prote¢io da confianca, com a exigéncia de constincia aos
atos estaduais, para que os particulares possam prever-lhes as conse-
quéncias e planear as suas vidas. A cldusula do Estado de Direito, que
jé integrava a seguranga juridica, adicionaram-se outros aspetos ou des-
dobramentos desta dltima, tais como a estabilidade e a previsibilidade
de comportamentos.

Mas nem s6 constincia, nem apenas mudanca. A flexibilidade e
a adaptabilidade sao apontadas por Antonio do Passo Cabral como
indispensdveis aos instrumentos de seguranca juridica na atualidade.
“Revisoes e aprimoramentos de conteddo devem ser normalmente per-
mitidos, evidentemente que dentro de pressupostos claros e na medi-
da estrita em que novos elementos justifiquem a alteragio. Com isso,
melhora-se a mobilidade do sistema juridico, uma de suas caracteris-
ticas mais importantes.” Ou seja, continuidade juridica, conceito que
passou a integrar o principio do Estado de Direito.

Para o A., a continuidade faz a sintese entre o imobilismo e a total
alterabilidade, correspondendo a ideia de mudanga com consisténcia.
As posicoes juridicas devem ser tendencialmente estiveis, mas nao
imutdveis. Quanto aos aspetos da seguranca compreendidos no con-
ceito de continuidade juridica, o primeiro é a previsibilidade, com a
sua dimensao subjetiva de calculabilidade, mas também pretendendo
uma prote¢ao da confiabilidade do ordenamento juridico.

Antonio do Passo Cabral destaca igualmente a dimensao objetiva
da previsibilidade, a qual, em seu entender, nao se esgota no plano
puramente individual. A possibilidade de prognoses seguras sobre as
normas juridicas contribui para o desenvolvimento das relagoes inter-
subjetivas. A dimensao objetiva pressupde, contudo, a coeréncia e a
coesdo internas do sistema.

Ainda quanto a previsibilidade, incluindo a calculabilidade ¢ a
confiabilidade, considera que nio basta que elas existam apenas num
determinado momento. Pelo contrario, hd um dever de o Estado asse-
gurar a estabilizagao do ordenamento juridico a longo prazo. As nor-
mas devem perdurar no tempo, por um lado, e, por outro, o desen-
volvimento constante do Direito deve processar-se sem modificagdes
abruptas, inesperadas.

O Estado de Direito alargou o seu ambito de protecio. A seguran-
¢a juridica, que j4 era atuada pela boa-fé e pela protecio da confianca,
passou a compreender também a continuidade. Esta e a protegio da
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confianca sio formas de tutela contra mudangas de curso nas posigoes
juridicas. S6 que a continuidade serd como que a face objetiva da segu-
ranga juridica, enquanto a protegao da confianca corresponderd mais
ao lado subjetivo.

Isto porque a continuidade nao serve apenas o interesse individual
da protegio de direitos subjetivos, mas também o interesse publico de
permanéncia do Direito objetivo. Por isso, a prote¢do da confianca
atende exclusivamente ao passado, é uma defesa do individuo, interes-
sado na manutencio do szatus quo, funcionando como um obstéculo
a mudanca. Por seu lado, a continuidade juridica, orientada para o
futuro, pode ser aplicada contra o individuo, atentos os valores obje-
tivos que incorpora. Ela garante uma estabilidade apenas tendencial
e fomenta uma transi¢io suave. Protege contra mudancas abruptas.
O A. considera desnecessdria e inconveniente a aplicagio no processo
de mecanismos de direito privado.

O mesmo A. afirma que o exercicio das funcoes estaduais com-
preende um poder implicito de formular regras de transicdo, incluindo
por parte do poder judicial. Curiosamente, fundamenta a sua posigao
nao sé nas modernas fun¢oes do Estado de Direito, nos atuais poderes
da jurisdi¢do e na continuidade juridica, como no préprio principio
da protecio da confianga. Ainda segundo o A., a criacio de regras de
transi¢ao, para além de ser um poder, constitui um dever, com o res-
petivo direito individual de o cidaddo as exigir. A titulo exemplifica-
tivo, aponta o artigo 23.° da Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (“deverd prever”), verdadeiro novo paradigma da seguranga
juridica como continuidade.

Para Antonio do Passo Cabral, o principio da separagio de po-
deres nao pode ser hoje entendido como postulando uma reparticao
orginica, rigida e estanque das funcoes do Estado. Esta perspetiva foi
substituida por uma abordagem funcional e teleolégico-estrutural.
O que hd sdo tipos fundamentais de tarefas a serem desempenhadas
por determinados 6rgaos do Estado e isso deixa espago para o poder
judicial exercer tarefas habitualmente confiadas ao poder legislativo,
como seja a defini¢io de um Direito transitdério, que nao é matéria de
reserva de lei. Existe complementaridade entre as atividades dos vérios
érgaos estaduais.

Prosseguindo, o A. sustenta que, na atualidade, o poder judicial
nio tem uma atuagio apenas voltada para o passado. O Estado de
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Direito, com as suas garantias de previsibilidade, de protecio da con-
fianca legitima, de igualdade no tempo e de estabilidade na mudanca
de posi¢oes consolidadas (continuidade), obriga os juizes a atentar nao
apenas nos factos passados, como igualmente nas programacoes do fu-
turo. Reconhecendo a margem de discricionariedade do tribunal no
estabelecimento do Direito transitério a aplicar em cada caso — sem
que tal signifique que essa decisao seja livre, pois cabe ao juiz otimizar
a mudanca e mitigar os prejuizos que ela possa eventualmente causar
—, conclui no sentido de o juiz dever atuar “como se legislador fosse”
(artigo 2.° do Cédigo Civil suico) (“as regras de transicao devem levar
em conta a posigao estdvel anterior, ainda que esta nao deva persistir”).

A terminar o seu estudo, Antonio do Passo Cabral sublinha a ne-
cessidade de ser encontrado um ponto de equilibrio e de adequacio en-
tre a regra de Direito transitério e a posi¢ao (deficitiria) daqueles que
vao ser prejudicados pela alteragao da estabilidade. Nesta sede, refere a
questio do prazo de transi¢io (“quanto mais intensa a mudanca, maior
deve ser o periodo de adaptagao”), bem como a importincia da clareza,
da cognoscibilidade e do detalhe das regras de transi¢ao. Quanto a es-
tas, aborda, entre outros aspetos, a possibilidade de pagamento de uma
compensacio financeira — ou pelo Estado ou pelo litigante beneficiado
pela quebra da estabilidade — e a modula¢do de efeitos (por exemplo,
artigo 927.°, § 3., do ncec) 32,

2.2.2.2. Lucas Buril de Macédo

Lucas Buril considera que o precedente judicial tem dois sentidos:
o primeiro, préprio e amplo, no qual precedente nao é muito diferente
de decisao judicial. Nesse sentido, o precedente funciona como fonte
do Direito, ou seja, ¢ da decisao que se extraird a norma, ou ratio deci-
dendi. No segundo sentido, impréprio e estrito, precedente ¢ a prépria
norma contida no texto da decisio judicial, cabendo ao julgador sub-
sequente inferi-la.

Naquele primeiro sentido, o precedente “pode ser classificado como
ato juridico, é decisao que pode ter por eficicia a geragao de normas,
em outras palavras, é fonte do direito”. J4 no segundo sentido, a “norma
do precedente” (ratio decidendi) terd a natureza de principio ou regra.

132 Cfr. Antonio do Passo CaBrat, Coisa julgada e preclusées dindmicas, 46,
55, 363-375 e 631-661.



A tutela da confianga e a fungio judicial: o caso das viragens da jurisprudéncia ¢ 137

Consoante a eficdcia atribuida & norma gerada pelo precedente, o
mesmo serd obrigatdrio ou persuasivo. A classificacdo dos precedentes
quanto a sua autoridade estd ligada a hierarquia dos tribunais, ou seja,
a relagao entre o julgador do caso concreto e o do precedente.

Caracteristico dos sistemas de civil law, o precedente persuasivo
nao precisa de ser seguido pelo julgador seguinte. Pelo contrdrio, o
precedente obrigatério dd lugar ao dever de observincia da norma nele
contida para o julgador subsequente, que tem de a aplicar, sob pena de
incorrer em erro quanto a aplicagio do Direito.

Adicionalmente, ¢é possivel dividir o precedente obrigatério em
duas categorias: horizontal e vertical. Esta classificacido reconduz-se a
ligagao hierdrquica entre o érgio prolator da decisdo e o 6rgao sub-
sequente que se depara com o precedente. Lucas BuriL sublinha a
importancia deste aspeto, pois os precedentes dos tribunais hierarqui-
camente inferiores nao sao considerados obrigatérios para o tribunal
superior, mas apenas persuasivos.

Este A., embora reconheca que as simulas foram importantes para
aproximar o Direito brasileiro do debate sobre a teoria dos preceden-
tes, distingue claramente as duas figuras, nos planos da natureza juridi-
ca, dos métodos e dos fundamentos.

Concretizando: “para a criagio de um enunciado sumular ¢ esta-
belecido um procedimento especifico e distinto do processo judicial,
que é o meio pelo qual se emana precedentes”. Por outro lado, “o
enunciado sumular, autorizado pela existéncia de precedentes, pas-
sa a deter certa vinculatividade prépria, independente dos casos que
lhe permitiram a criagdo”. “Perceba-se: a operagao com precedentes
acontece de forma muito distinta da que se dd a aplica¢io das simu-
las. Enquanto o precedente requer a leitura atenta da fundamentagio,
com argumentagao analitica acerca dos liames fdticos relevantes para
a ratio decidendi, bem como no sentido da distingao ou da superagao
da tese juridica adotada, a simula normalmente ¢ aplicada a partir
da pura e simples invocagio de seu texto, assim como se faz com os
dispositivos legais.”

Quanto ao investimento do NcpcC nas simulas, o A. considera-
-0 paradoxal e desadequado. Com efeito, caso o stare decisis brasileiro
funcionasse eficientemente, a importincia das simulas seria reduzida a
nada. As mesmas, em seu entender, ndo sio um mecanismo adequado
para um sistema juridico que opere a partir de precedentes.
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Lucas Buril fundamenta a adogao do sistema de precedentes obri-
gatdrios nos seguintes argumentos: (i) a seguranca juridica, caracteris-
tica essencial do Direito e valor fundamental realizdvel em qualquer
sistema juridico, sem prejuizo da necessdria flexibilidade do Direito (“se
a mudanga ¢ o padrio da sociedade atual, a protegao do direito nao
pode simplesmente se cingir as cldssicas imutabilidades, mas resguardar
a prépria mudanga, tornando-a conforme o sistema juridico e tutelando
as posi¢des de transi¢ao”, isto na linha de Antonio do Passo Cabral, que
cita). Segundo Lucas Buril, os trés principais aspetos para a realizagio da
seguranca juridica no Direito sdo a cognoscibilidade (clareza, precisao e
inteligibilidade, bem como publicidade), a estabilidade (continuidade)
e a previsibilidade (“aspeto da seguranca vinculado ao futuro”), mas
referencia também a protegio da confianca legitima (“nova hipétese de
aplicagao da seguranga” e nio principio auténomo, sendo muito pré-
xima a relagao da confianca legitima com os precedentes judiciais, uma
vez que “as decisoes judiciais constituem a palavra final quanto a apli-
cagao do direito”). Lucas Buril efetua, ainda, a ligagao da seguranga
juridica ao Estado de Direito e, por fim, ao stare decisis, que torna a
seguranca mais forte; (77) o principio da igualdade (¢reat like cases alike),
cuja concretiza¢io, em termos substanciais, cabe a todos os poderes do
Estado; (7ii) os principios da eficiéncia jurisdicional e da economia pro-
cessual; (7v) o principio da duragdo razodvel do processo; (v) o principio
da boa-fé (objetiva); e (vi) a existéncia de um sistema hierdrquico e cen-
tralizado de tribunais, em que cabe ao tribunal superior dar a Gltima pa-
lavra sobre o Direito, de par com a publicidade das sentengas e, mesmo
que possa parecer paradoxal, a consagragio, através dos precedentes, de
uma forma de controlar a criagdo e a aplicagio do Direito pelos juizes,
exigindo-lhes coeréncia e racionalidade.

Em sentido contrdrio aos precedentes, este A. refere: (i) a inflexi-
bilidade; (77) a complexidade; (iii) a ofensa ao convencimento moti-
vado e 4 independéncia do juiz; (72) o impedimento de acesso a jus-
tica; (v) a redugdo da qualidade das decisoes judiciais (as chamadas
decisoes sub-optimais); (vi) a inexisténcia de uma cultura de respeito
aos precedentes; e, “ainda e sempre”, (viz) a triparti¢ao de poderes. To-
dos estes argumentos sao rebatidos pelo A., que também rejeita a tese
da inconstitucionalidade do regime constante do Ncpc (“categorizar
todo ato normativo como legislagdo, e toda atividade que gera norma
como legislativa é um equivoco” e “a critica no sentido de que a criagao
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normativa é abusiva parte de uma concegao do direito que o reduz a
lei, como se todo o dado normativo pudesse estar contido nela”).

Por dltimo, como caracteristicas funcionais essenciais dos prece-
dentes obrigatérios, Lucas Buril enumera as seguintes: (7) a autorrefe-
réncia, dever especifico de fundamentagio, segundo o qual os juizes,
a0 decidirem, tém de tomar sempre em consideracio os precedentes
pertinentes a questdo juridica, caso existam (“o Judicidrio precisa to-
mar em conta o que ele mesmo jd fez”)!3%; (ii) as exigéncias do due
process of law, para obviar a qualquer “constri¢ao” do sistema de prece-
dentes obrigatc’)rios, quer para os juizes, quer para as partes. Assim, terd
lugar um alargamento do contraditério, na formagio e na aplicacio
dos precedentes judiciais, bem como uma fortificacio do dever de

133 Para ilustrar a autorreferéncia, Lucas Buril de Macédo invoca a metifora de
Dworkin, ao caracterizar a prdtica do Direito como a escrita de uma chain novel: “a
ideia de chain novel corresponde a uma histéria que tem cada capitulo escrito por um
diferente autor, e cada autor detém a responsabilidade de dar a devida continuidade
a histéria: ¢é preciso que ele, a0 mesmo tempo, mantenha-se fiel ao que j4 foi escrito
e adicione a sua prépria criatividade ao conto. Segundo o A., a atividade dos juizes ¢
similar, eles sdo criticos dos precedentes construidos e, simultaneamente, contribuem
para a sua continuidade. Na sua analogia, a contribuigio dos julgadores antecessores,
a0 decidirem os casos anteriores, ¢ a histéria jd construida. O juiz do presente precisa
interpretar essa histéria para que possa escrever o capitulo seguinte — que representa a
sua propria decisdo. Nesse passo, hd uma expectativa de que os juizes atendam a sua
responsabilidade para com a continuidade, preservando a integridade do Direito, mas
que ndo se limitem a simplesmente repetir o que jd foi escrito — o que, igualmente,
seria um ferimento 2 integridade do Direito. Entdo, cada juiz, ao interpretar os pre-
cedentes, assim como cada novelista ao ler a histdria escrita, precisa eleger a melhor
decisdo em observancia ao material que lhe foi disponibilizado, nem que seja uma
decisio diferente, renovatdria. Enfim, ao tomar a sua decisio — seja ela semelhante
ou completamente distinta das que foram prolatadas anteriormente — o juiz precisa
considerar o material que a histéria lhe municiou, assim como o chain novelist precisa
considerar os capitulos que foram escritos pelos escritores antecedentes” (Precedentes
Judiciais, 216-217). V. também, do A., “Autorreferéncia como dever de motivagio
especifico do stare decisis”, Revista de Processo 282/43 (agosto de 2018). Neste seu
estudo, Lucas Buril conclui que o dever de autorreferéncia se encontra consagrado no
art. 1022.°, pardgrafo tnico, inciso I, do Ncpc, em sede dos embargos de declaragao,
e configura “uma responsabilidade do julgador para com a sociedade e 0 ordenamento
juridico” (ibid., p. 430). Sobre a alegoria do romance em cadeia ou a ideia da prética
judicial como uma obra coletiva ou a teoria do direito como integridade desenvol-
vidas por Dworkin, v. Mateus Vargas Focaga, Os precedentes judiciais como forma de
concretizagdo da seguranga juridica no direito brasileiro, Jacarezinho, 2016, dissertacio
de mestrado, 160-166 ¢ 172, disponivel em <https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-
-dissertacoes-defendidas/direito-dissertacoes/8475-mateus-vargas-fogaca/file>.
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fundamentacio das decisoes judiciais, em didlogo com as partes. Em
suma, ¢ todo um novo modelo cooperativo de processo civil'34; (7ii) a
publicidade das decisoes judiciais (“s6 é possivel a constru¢io de um
sistema de precedentes obrigatérios a partir de instrumentos eficazes de
publicidade das decisoes”); e (iz) o papel da doutrina!3>.

2.2.2.3. Luiz Guilherme Marinoni

Para Luiz Guilherme Marinoni, a lei — atenta a multiplicidade de
sentidos que lhe podem ser imputados através da interpretacio — nao
é suficiente para garantir nem a igualdade, nem a certeza € a seguranga
juridicas. Este A. considera que a situacio de imprevisibilidade das
decisoes judiciais vivida no Direito brasileiro nao ¢ algo de inevitdvel e
a solucdo desse problema estard no respeito pelos precedentes judiciais.

Segundo o A., a posi¢io contrdria a um sistema de precedentes
entende-os, de forma resumida, como: (Z) um obsticulo ao desenvol-
vimento do Direito e & sua adaptagao as novas realidades sociais; (77)
um impedimento ao tratamento diferenciado de situagdes que nio po-
diam ser tratadas de modo uniforme; (777) uma viola¢io do principio
da separagio de poderes; (7z) uma ofensa a independéncia dos juizes;
(v) uma violagao da regra do juiz natural; e (v7) a negacdo da garantia
de acesso a justica.

Luiz Guilherme Marinoni veio defender o referido sistema de
precedentes, tendo-o feito com base num conjunto alargado de argu-
mentos. Em primeiro lugar, a necessidade de contrariar uma pratica
judicial que, sem embargo das caracteristicas da generalidade e da abs-
tragao da lei, comprometia a racionalidade, a previsibilidade e a calcu-
labilidade, através da prevaléncia que, muitas vezes, era concedida as
relagoes pessoaisl36. O precedente nio constitui, portanto, apenas um

134 74 antes do Ncpc, precisamente dando aportes teéricos para novas solugoes,
Lucas Buril de Mactpo / Mateus Costa PErReIrA / Ravi de Medeiros Peixoto, “Pre-
cedentes, cooperagao e fundamentagio: construgio, imbricagio e releitura”, Civil Pro-
cedure Review 4/3 (setembro-dezembro 2013).

135 Cfr. Lucas Buril Mactpo, Precedentes judiciais, 83-86, 87-89, 94-96, 103-
-140, 182-202, 204-207, 215-238 € 356-362. A semelhanca do que vem sucedendo
com a dissertagio de doutoramento de Antonio do Passo Cabral, também esta disser-
tagdo de mestrado tem vindo a ser revista, atualizada e ampliada pelo A. em cada uma
das suas novas edicoes.

136 A importincia da observagio de Marinoni ¢ destacada por André Aradjo
MoLina, “Litigincia de md-fé por desrespeito aos precedentes”, 709.
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mero expediente técnico. Respeitd-lo corresponde a preservar valores
essenciais do Estado de Direito.

Num Estado de Direito avulta a seguranca juridica, seja na sua
dimensio objetiva, ligada 4 estabilidade, seja em termos — mais subje-
tivos — de previsibilidade e tutela da confianca. A previsibilidade pres-
supde o conhecimento das normas e se a referida caracteristica ji nao
depende das normas em si mesmas, mas sim da respetiva interpretagio,
entdo a previsibilidade estard mais ligada & decisao judicial do que a
norma. Por seu lado, a previsibilidade depende da confianca, pois de
nada vale prever se ndo se puder confiar. A confian¢a é um requisito da
previsibilidade. Ora, como o Estado tem de garantir a previsibilidade,
cabe-lhe igualmente proteger a confianca. O sistema brasileiro claudi-
cava quanto a ambas.

Outro elemento indissocidvel do Estado de Direito ¢ a igualdade,
considerada quer perante a lei, quer na interpretagio e na aplicagio
da lei. Marinoni pretende obviar a que a justi¢a seja uma verdadeira
lotaria, pelo que reconduz a liberdade do juiz mais a formagao da sua
livre convicgdo sobre a matéria de facto do que propriamente a defi-
ni¢do do sentido da lei, algo que pode conduzir a irracionalidade na
administracio da Justica. Ainda em sede de Estado de Direito, temos a
garantia da imparcialidade e o controlo do exercicio do poder judicial.
O juiz nao deve poder esquecer as decisoes anteriores, a racionalidade
da decisdao nio se limita ao plano interno. Também as mudancas de
composicio dos tribunais nio legitimam, s6 por si, mudangas ao nivel
da jurisprudéncia.

A multiplicidade de entendimentos judiciais prejudica a seguranca
nas relagoes dos particulares com o Estado, com sacrificios para a eco-
nomia e, em geral, para a vida das pessoas. A racionalidade indispen-
sdvel as decisdes econdmicas nao se compadece com um risco muito
elevado, por forga da mencionada imprevisibilidade quanto a decisao
que, no final, serd adotada. Tudo isto tem custos, tornando os investi-
mentos mais dispendiosos e menos eficientes.

Continuando a seguir o pensamento deste A., a unidade, no sen-
tido de coeréncia, do ordenamento juridico e o desenvolvimento do
Direito nao ficam prejudicados pelo sistema de precedentes. Pelo con-
trario, o distinguishing e o overruling permitirdao uma evolu¢io gradual
do Direito. Na civil law, o desenvolvimento das teorias sobre a in-
terpretagio conduziu a uma excessiva indeterminagio no plano dos
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resultados, sendo funcio dos tribunais supremos reduzir a inseguranga
e dar coeréncia e harmonia ao sistema.

Marinoni afirma que a unidade do Direito contribui para a sua cla-
reza e, desta forma, para a previsibilidade, permitindo aos sujeitos de
direito orientarem as suas condutas. Os precedentes também tutelam
a generalidade da lei, que se encontra enfraquecida pela profusao de
decisoes judiciais distintas em casos substancialmente iguais. Assim se
promoverd uma cultura de respeito pelo Direito e de responsabilidade
pessoal. Quando hd davidas sobre a ilicitude, uma pessoa nio se sente
responsdvel pela sua conduta. A fluidez de sentido corrompe a auto-
ridade do Direito. O préprio poder judicial, enquanto instituico, sai
fortalecido com um sistema de precedentes obrigatérios.

Por ultimo, o plano do acesso ao Direito e do processo. A informa-
¢ao de que a jurisprudéncia se encontra dividida de pouco serve, em
temos priticos, a uma pessoa. A orientagio devida pelos advogados aos
seus clientes ficard facilitada pela existéncia de precedentes judiciais
vinculativos, os quais desincentivario os litigios, obviando aos custos
econdmicos e pessoais que sempre lhes estao associados. Serio faci-
litados os acordos e uma maior aceitagio das decisoes judiciais. Os
precedentes introduzem, ainda, eficiéncia no plano processual, contri-
buindo para uma duracio mais razodvel dos processos, com economia
de custos!?’.

2.2.2.4. Thomas da Rosa de Bustamante

Seguindo Alexy, Thomas da Rosa de Bustamante entende que a
partir do momento em que o poder judicial passou a exercer controlo
sobre a atividade legislativa, nomeadamente por intermédio da juris-
di¢do constitucional, o conceito de representagao popular sofreu uma
transformaco. Assim, ao lado da representagiao democrdtica, em senti-
do estrito, ou seja, da representagao através do Parlamento, pode falar-
-se de uma representagio argumentativa.

A ideia de democracia deixou de estar apenas ligada a um proces-
so de tomada de decisao centrado na elei¢do e na regra maioritdria,
passando a compreender igualmente os processos argumentativos que
tém lugar dentro das instincias de tomada de decisao. Uma concegao

137 Cfr. Luiz Guilherme MARINONI, La ética de los precedentes, 89-102; e IDEM,
Precedentes Obligatorios, 111-114 e 136-248.



A tutela da confianga e a fungio judicial: o caso das viragens da jurisprudéncia ¢ 143

adequada de democracia nao se limita a decisdo, antes inclui também
a argumentagio, naquilo que pode ser designado como de um consti-
tucionalismo discursivo.

Porque as Constituigdes contemporineas passaram a exigir, como
um dos elementos constitutivos do Estado de Direito, que todas as
decisbes sejam fundamentadas, sob pena de nulidade, este A. afirma
que a fundamentagio ¢ um requisito essencial da decisdo juridica e
propoe-se elaborar uma teoria normativa ou argumentativa do prece-
dente judicial, que consiga estabelecer regras de argumentagao uteis
para justificar a decisdo de aderir, afastar-se ou modificar um prece-
dente judicial.

Para ter validade universal, essa teoria terd de comprovar que o pro-
cesso hermenéutico de interpretagio e aplica¢do de um precedente é o
mesmo em qualquer sistema juridico, independentemente da respetiva
tradicdo histérica. Através de um estudo histérico-comparativo, o A.
conclui nio ser correta a tese da autonomia metodolégica da common
law. Pelo contrério, segundo Thomas da Rosa de Bustamante os fun-
damentos do direito jurisprudencial sio os mesmos na civil law e na
common law, existindo apenas uma diferenca de grau.

A razao da convergéncia entre os dois sistemas estard provavelmen-
te, segundo o A., na crise da legalidade e na crise da no¢do de soberania
que se verificou em quase todos os Estados constitucionais. De todas as
modificagdes surgidas nesse 4mbito, a mais impressiva foi a alteracio
no modo de construir normas juridicas. O Direito passou de um con-
junto de regras a um sistema de regras e de principios, sendo o processo
de densificagao destes tltimos o mesmo nas duas grandes tradigoes
juridicas ocidentais.

Prosseguindo com este A., no Estado de Direito democrdtico o
respeito ao precedente justifica-se ndo sé por argumentos de ordem
prética e filoséfica, mas também de cariz institucional. A seguranca
juridica e a previsibilidade sao razées que militam — com maior ou
menor intensidade — a favor da observancia do direito jurispruden-
cial.

No que concerne aos fatores que determinam a forga de um pre-
cedente, o A. distingue entre os fatores institucionais e os extrains-
titucionais, ainda que reconhe¢a que os contornos desta classificagao
nio sio propriamente precisos. Refere que MacCormick enumera os
seguintes motivos: (7) contexto institucional; (72) tradi¢ao juridica; (7:7)
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estrutura ou enquadramento constitucional; e (7z) doutrinas juridicas
dominantes. Para Thomas da Rosa de Bustamante, os trés primeiros
sao0 institucionais, porque vigoram na prdtica de um determinado sis-
tema, podendo verificar-se, de forma empirica, como se manifestam
no tempo e no espago. J4 o dltimo fator carece de uma certa mediagao
para poder influenciar a pratica juridica.

No contexto institucional destaca-se a organizagao hierdrquica do
poder judicial: quanto mais elevado for o nivel hierdrquico do tribu-
nal, maior forca terdo as suas decisdes enquanto precedentes (dimensao
vertical do precedente judicial). Com efeito, a possibilidade de as deci-
soes dos tribunais hierarquicamente inferiores serem revogadas induz
os seus juizes ao respeito pelas decisoes dos tribunais que se encontram
acima na organizagao judicidria.

O A. relativiza a importincia do fator da tradigao juridica em que o
intérprete e aplicador do Direito se encontra inserido, atenta a referida
convergéncia atual entre as tradi¢coes da civil law e da common law, mas
sem, com isso, negar ou esquecer as diferengas que ainda existem entre
os dois sistemas.

Relativamente ao enquadramento constitucional, Thomas da Rosa
de Bustamante identifica os seguintes aspetos: (i) entendimento do-
minante quanto ao principio da separagio de poderes, nomeadamente
no que se refere as relagoes entre o poder legislativo e o poder judicial,
sendo que nos ordenamentos em que existe a judicial review de atos
legislativos a tendéncia serd para o desenvolvimento dos precedentes
formados nessas questoes constitucionais; (7Z) auto-compreensio pelo
poder judicial da sua atividade, ou seja, o modo como os préprios
juizes entendem a sua atividade, se de mera aplicagdo de normas ou
também de produ¢io normativa, envolvendo a escrita da chain no-
vel, para além do conhecimento do trabalho anteriormente realizado,
uma contribuigio pessoal; e, com maior relevincia, (7)) existéncia de
normas de Direito positivo sobre a aplicagio e for¢a vinculativa dos
precedentes judiciais.

Quanto aos fatores extrainstitucionais que podem fundamentar a
adesao a um precedente, este A. menciona as concegdes tedricas sobre
o Direito e o discurso juridico, no que poderd designar-se como uma
dimensdo normativa da teoria juridica, a qual tem influéncia na pra-
tica, bem como as conce¢des tedricas acerca da dogmatica juridica,
que desempenha, entre outras, fungdes de estabiliza¢io, de progresso,
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de controlo e uma funcao heuristica, e, ainda, fatores normativos-
-estruturais, ligados As caracteristicas e a estrutura interna das normas

jurisprudenciais'38.

2.2.3. Uma apreciagdo critica

O Brasil vivenciou uma situagio critica ao nivel do alinhamento
e da coeréncia da jurisprudéncia, apelidada, por alguns, de “jurispru-
déncia lotérica”. A doutrina substituiu o entendimento do principio
da separacio de poderes como uma reparti¢io orginica, rigida e estan-
que das fung¢des do Estado, optando por uma abordagem funcional e
teleolégico-estrutural do mesmo, a qual sublinha a complementarida-
de entre as atividades dos vdrios 6rgaos estaduais.

Com especial interesse para o tema deste trabalho, a doutrina bra-
sileira aprofundou muito o estudo do principio da seguranca juridi-
ca, com respaldo constitucional, densificando-o. A seguranga juridica,
para além de ser atuada pela boa-fé e pela protecio da confianga, pas-
sou a compreender a continuidade. Nela, foi sublinhado que nao se
esgota no plano da tutela individual, antes abarca também uma dimen-
sao objetiva, ligada ao interesse pablico de permanéncia do Direito e
orientada para o futuro, nio apenas para o passado.

A realizagﬁo da seguranga juridica passou, assim, a assentar em trés
pilares: cognoscibilidade, estabilidade e previsibilidade. A continuida-
de faz a ponte entre o imobilismo e a total alterabilidade. A flexibili-
dade e a adaptabilidade sao destacadas. Aceita-se a mudanga, mas com
consisténcia, nio de forma brusca.

Os estudos referidos projetaram-se ao nivel do processo, com o
repensar critico de institutos e concegdes tradicionais e a criagio de
“instrumentos modernos de estabilizagio”. Foi estudada a figura do
precedente judicial, equacionadas as vantagens e desvantagens do siste-
ma de precedentes e pensada uma aproximagao a common law.

De todo esse trabalho, resultaram importantes modificacoes legis-
lativas, como a introdugio da simula vinculante e o dever de os tribu-
nais, verificados determinados pressupostos, modelarem os efeitos das
suas decisoes que estabelecam uma interpretagio ou orienta¢ao nova

138 Cfr. Thomas da Rosa de BuSTAMANTE, Teoria del Precedente Judicial, 7-8, 13,
48-49, 105, 105-135, 313-379 € 550-551.
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sobre uma norma de contetddo indeterminado. O conhecimento da
avaliacdo que vai sendo feita dos resultados dessas alteragoes legislati-
vas, de par com o estudo da doutrina brasileira da especialidade serd
certamente muito util ao legislador, a doutrina e a jurisprudéncia por-

tuguesas .



3. Conclusodes

O presente trabalho permite retirar as seguintes conclusoes:

1.2 — Para um particular, seja cidadao ou empresa, ¢ indiferente,
na prética, que a mudanga na valoragao que o ordenamento juridico
faz da sua conduta seja fruto de nova legislacio ou de uma alteragao
ao nivel da jurisprudéncia. A doutrina e a jurisprudéncia coincidem
quanto a este aspeto.

2.2 — Devido 2 tradigao do sistema juridico em que nos inseri-
mos, encontramo-nos formatados para pensar que é apenas através das
leis que se dd previsibilidade e seguranca ao sistema, mas nao ¢ assim.
O relevante papel da jurisprudéncia, mesmo nos sistemas juridicos de
Direito continental, é hoje um dado adquirido. E nio sao s6 os leading
cases, é toda a jurisprudéncia, toda a atividade quotidiana dos tribunais.

3.2 — A previsibilidade das condutas constitui, de par com a pos-
sibilidade do seu controlo judicial, um aspeto essencial da ideia de
Estado de Direito, tal como este é hoje entendido.

4.2 — A conclusio anterior, conjugada com a instabilidade que re-
conhecidamente se verifica ao nivel da nossa jurisprudéncia, confere
especial atualidade e relevincia ao tema das viragens da jurisprudéncia.

5.2— A lei assume inegdvel primazia no elenco das fontes do Direito
do ordenamento juridico portugués, o qual, contudo, também revela
uma evidente preocupagao com os valores da coeréncia, da igualdade,
da estabilidade e da previsibilidade das decisoes judiciais.

6.2 — No plano do direito processual, cabe distinguir entre a ju-
risprudéncia uniformizada e a jurisprudéncia normativa. A primeira
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resulta dos mecanismos existentes na lei processual civil, penal e ad-
ministrativa destinados a evitar a existéncia de decisdes contraditdrias
sobre a mesma questao juridica. Nao tem forga obrigatéria geral, mas
reveste um inegdvel e especial valor persuasivo, obrigando a que sejam
fundamentadas as divergéncias em relagio a2 mesma. Por seu lado, a
jurisprudéncia normativa corresponde s decisoes judiciais com forca
obrigatéria geral. Inclui uma faculdade de modelagio, pelo tribunal,
dos efeitos da sua decisio.

7.2 — O direito processual portugués consagra hd muito a figura da
declaragao de voto de vencido, que integra a decisao judicial e apresen-
ta um inegdvel interesse para o tema das viragens da jurisprudéncia, na
medida em que permite um “didlogo com o futuro” (Anténio Lopo
Martinez).

8.2 — Embora a jurisprudéncia do sty ndo tenha tratado diretamen-
te o problema das viragens da jurisprudéncia, a mesma oferece muitos
topicos relevantes para essa discusso, a saber: a natureza e o valor dos
acordaos uniformizadores de jurisprudéncia, desde logo através da sua
comparagio com os assentos, mas também pela necessidade de exis-
téncia de argumentos doutrinalmente inovadores para deles se poder
divergir; a existéncia de jurisprudéncia reiterada; o valor da constincia
da orientacio jurisprudencial, de par com as suas racionalidade e coe-
réncia; o efeito da passagem do tempo na valia de uma decisdo judicial;
o principio da igualdade na aplicagao da lei; a divulgagao online da
jurisprudéncia dos nossos tribunais; a composi¢io alargada dos nossos
supremos tribunais; e a possibilidade de serem exarados votos de ven-
cido, mesmo aquando da uniformizagio de jurisprudéncia.

9.2 — Os nossos tribunais superiores, quer da jurisdicao civel, quer
da administrativa, jd tém discutido a questao da eficicia vinculativa
e da aplicacdo no tempo dos acérdaos uniformizadores de jurispru-
déncia, revelando até alguma abertura para a contextualizagio e para
obviar aos efeitos da sua aplicagdo retroativa, com base nas ideias de
inexigibilidade e imprevisibilidade, para os particulares envolvidos.

10.2 — A jurisprudéncia do TC, apesar de circunscrita a incons-
titucionalidade de atos legislativos, tem bem definidos os requisitos
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essenciais para que haja lugar a tutela juridico-constitucional da con-

fianca.

11.2 — A doutrina juridica portuguesa d4 por adquirido que:

(1)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

o Direito promove simultaneamente a estabilidade e a conti-
nuidade da vida social, com respeito pelos direitos e expectati-
vas legitimas dos particulares, e o ajustamento da ordem vigen-
te 4 evolugio social, que também constitui tarefa do Direito;
se encontra ultrapassada a concegdo setecentista de uma se-
paragdo absoluta entre os poderes legislativo, executivo e ju-
dicial — “se é que alguma vez essa separacdo rigida existiu de
facto” (Jorge Reis Novais) —, pelo que se deve aceitar que esses
poderes, no exercicio das suas fun¢ées proprias, tanto possam
praticar atos normativos como tomar decisoes individuais e
concretas. A divisao de poderes passou a ser considerada um
processo de distribuicdo e integragao racionalizadas das varias
funcoes e 6rgaos do Estado, sem o exclusivo do exercicio de
uma determinada funcio por certo érgio;

os juizes completam a atividade legislativa, criam Direito nos
casos que decidem. A jurisprudéncia desempenha um papel
muitissimo relevante, em termos de, se um estrangeiro nos
pedir um resumo das principais coordenadas de um determi-
nado ramo do ordenamento juridico, nio nos podermos limi-
tar a descrever os preceitos legais, antes temos de identificar a
forma como os tribunais os vém compreendendo e aplicando,
em particular, mas nao sd, nos sectores em que o Direito ¢é
construido sobre conceitos indeterminados e cldusulas gerais;
nao se deve menosprezar a forga persuasiva da jurisprudéncia
dos nossos tribunais superiores na conformagio do Direito
vigente, sendo que um precedente nio é um modelo que se
imponha de forma absoluta, nem, por outro lado, um apoio
que seja legitimo ignorar, cabendo ao juiz que rompa com
uma tradi¢do jurisprudencial consolidada um especial énus
de fundamenta¢io e de argumentagio. Deve ser evitada e
rejeitada uma mudanga contraditéria na jurisprudéncia por
mero capricho, sem justificacio material;

a seguranca juridica e a prote¢io da confianca decorrem do
principio do Estado de Direito. A primeira encontra-se mais
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conexionada com elementos objetivos da ordem juridica,
enquanto a segunda se prende com a componente da tutela
subjetiva, individual, da previsibilidade, para os particulares,
dos efeitos juridicos dos atos dos poderes publicos, seja o le-
gislativo, o executivo ou o judicial;

(vi) a necessidade de ser assegurada uma jurisprudéncia uniforme
¢ essencial para que sejam garantidos os valores da certeza e
da seguranca juridicas, por forma a que os cidadios possam
planear as suas vidas;

(vii) o principio nullum crimen sine lege nao é suscetivel de ser cum-
prido, no seu sentido normativo essencial, exclusivamente no
plano da legislagao. Pelo contrdrio, tal cumprimento apenas é
possivel pela mobiliza¢io da intengao de todas as dimensoes
e de todas as instincias do universo juridico. “Nao ¢ tarefa s6
do legislador ou s6 do juiz, ¢ tarefa e responsabilidade de todo
o pensamento juridico” (Castanheira Neves);

(viii) a doutrina penalista vem aprofundando critérios para lidar
com o problema da aplica¢io de uma nova corrente jurispru-
dencial que determine a punicao de facto praticado ao tempo
da jurisprudéncia anterior, que o considerava criminalmente
irrelevante. Neste aspeto, é importante ter presente também a
jurisprudéncia do TEDH.

12.2 — Os assentos eram um instituto caracteristico da nossa tra-
di¢ao juridica, durante décadas deram o seu contributo para a uni-
formizacio da jurisprudéncia e o tempo ji decorrido desde a sua re-
vogagio, de par com a incerteza que continua a verificar-se ao nivel
da jurisprudéncia justificam que sejam revisitados, ponderando-se a
sua restauragao, mesmo que tal obrigue a uma revisao constitucional.
Isto sem prejuizo de a dilagio temporal, entretanto decorrida, permitir
concluir que a concecio que levou ao fim dos assentos acabou por ser
— ao contrdrio do que afirmava — uma concecio castradora do papel da
jurisprudéncia, por isso insustentdvel nos dias de hoje. Nao estd errada,
mas sim datada.

13.2— O ordenamento juridico brasileiro experimentou uma situa-
¢ao critica ao nivel do alinhamento e da coeréncia da jurisprudéncia,
apelidada, por isso, de “jurisprudéncia lotérica”, o que determinou a
introducio de importantes modificacoes legislativas, como a simula
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vinculante e o dever de os tribunais, verificados determinados pressu-
postos, modelarem os efeitos das suas decisdes que estabelecam uma
interpretagio ou orienta¢io novas sobre uma norma de contetido in-
determinado. O conhecimento dos resultados destas alteragoes reveste
inegédvel utilidade para o tratamento das viragens da jurisprudéncia, em
sede de politica legislativa, no nosso pais. Também os contributos da
doutrina brasileira, seja em sede do estudo do principio da seguranca
juridica, seja ao nivel do direito processual, merecem ser considerados.

14.2 — A forma como o0s nossos juizes assumem a sua independén-
cia, com reflexos ao nivel da coeréncia e da estabilidade da jurispru-
déncia, no seu conjunto, reveste causas culturais, pelo que terd de ser
também combatida no campo da formagao dos magistrados judiciais,
e nio apenas no dominio de eventuais medidas legislativas de aproxi-
macio a common law. “Mesmo discordando doutrinariamente, o bom
juiz terd a coragem de subscrever a orientagao dos seus pares, salvo
os tais casos extraordindrios” (Menezes Cordeiro). A independéncia
judicial nao impée a desconsideracio do precedente. Nos paises de
common law, os tribunais nio sio menos independentes. Nio se pre-
tende limitar a independéncia judicial. Os juizes tém ¢ de respeitar os
valores da unidade e da coeréncia do sistema em que se inserem e no
qual participam. Podem expressar a sua opiniao, sinalizar mudangas na
jurisprudéncia, mas nao fazer prevalecer uma opiniao subjetiva e indi-
vidual sobre a jurisprudéncia consolidada, exceto em casos delimitados
e devidamente justificados.

15.2 — Nao obstante a riqueza dos contributos relatados ao longo
do presente trabalho, hd, ainda, um caminho a percorrer, entre nds,
pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelo legislador, no sentido do
aprofundamento, entre outras, das seguintes questoes: (7) a compara-
¢ao entre a retroatividade da lei e a retroatividade da jurisprudéncia,
com o objetivo da cria¢io de um Direito transitério para a jurispru-
déncia, em consonéncia com as conclusoes daquela comparagio; (i) a
defini¢ao de precedente judicial — em comparagao, por exemplo, com
a analogia — e a sua eventual relevincia para a solugao de casos concre-
tos; (77) a defini¢ao de corrente jurisprudencial ou de jurisprudéncia
estdvel e o respetivo significado; (i) a defini¢do de viragem da juris-
prudéncia, com indica¢do de uma tipologia de casos; () o desejdvel
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andncio da referida viragem, ao nivel da prépria jurisprudéncia — que
meios existem no nosso Direito para esse efeito? (vi) a possibilidade de
modelagido dos efeitos da decisio judicial — v., por exemplo, no Direito
anglo-saxdnico, o prospective overruling, cuja possibilidade de adogio,
no Direito portugués, poderd trazer dificuldades de compatibilizacao
com a Constitui¢ao; (viz) a possibilidade de conciliagio das viragens da
jurisprudéncia com as garantias do Estado de Direito, nomeadamente
com os principios da tutela da confianca e da seguranca juridica, sen-
do certo que o problema das viragens da jurisprudéncia nao se esgota
numa vertente de prote¢o subjetiva e individual, antes releva também
em termos objetivos, no plano do sistema. Serd que a separagdo entre
as duas vertentes nao é meramente formal? e (viii) os possiveis remé-
dios para as viragens da jurisprudéncia, estando assente que conseguir
virar a jurisprudéncia é, tradicionalmente, um motivo de orgulho para
o0 advogado e para a parte que o mesmo patrocinou, pelo que o reequa-
cionar da matéria, no sentido da parte nao beneficiar desse seu éxito,
por for¢a da modelacio dos efeitos da decisdo judicial, para além do
desincentivo que acarreta, obrigard certamente ao pagamento — por
quem? — de uma adequada compensacio.

16.2 — A devida abordagem do problema das viragens da jurispru-
déncia, pela doutrina, pelos tribunais e pelo legislador, nio vai ser a
solugao para os problemas da nossa justiga, mas serd um importante
contributo nesse sentido.

17.2 — A situagio atual, de incerteza, em muitos casos, quanto a
posigao que o tribunal vai adotar, com os particulares a terem de su-
portar o risco e o custo dessa incerteza, bem como das incoeréncias e
desarmonias que amidde se verificam, carece de ser revista.

18.2 — Como refere uma autora brasileira, “quando se verifica que a
ordem juridica, com todas as suas fontes, a saber, as leis, os principios,
a doutrina e a jurisprudéncia, apresenta-se de modo coerente, com
continuidade, sem fortes ruturas, tem-se a convicgao de que o direito
cumpriu o seu papel” e “ndo se discute que as mudangas jurispruden-
ciais sio bem-vindas, mas ¢ facto que nao podem ser bruscas”!3.

139 Cfr. Adriana Paiva VasconceLos, “Estabilidade da jurisprudéncia em paises
de Civil Law”, Justi¢a do Direito 26/1 (janeiro/junho de 2012) 69 e 76, respetivamente.
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