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Estatuto Editorial
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0 J? visa reforcar a sua miss3o de longo prazo de reunir e disseminar conhecimento, promovendo comunidades
cientificas dedicadas as ciéncias sociais.
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80 e 180 paginas A4.

Estrutura Editorial e Revisao por Pares

A Equipa Editorial é composta por um grupo de académicos e profissionais comprometidos com o rigor cientifico
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Normas Eticas

A revista segue os mais elevados padrdes de ética na publicagcdo cientifica, orientando-se por referenciais
internacionalmente reconhecidos, incluindo:

e Committee on Publication Ethics (COPE).

e World Medical Association: Declaracdo de Helsinquia.

e |nternational Committee of Medical Journal Editors (ICMJE).

e  ARRIVE Guidelines (ARRIVE).
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Independéncia Editorial e Integridade

A revista mantém total independéncia editorial, ndo estando sujeita a influéncias politicas, ideoldgicas ou
econdmicas. A aprovagao de manuscritos baseia-se exclusivamente no mérito académico, originalidade e
relevancia para a area cientifica.

A Equipa Editorial respeita ainda os principios éticos consagrados no artigo 17.2 da Lei de Imprensa portuguesa,
assegurando boa-fé jornalistica e responsabilidade perante os leitores.

Acesso e Inclusao

A revista é totalmente de acesso aberto, disponibilizando livre e gratuitamente todo o seu conteudo. Promove
ativamente a inclusdo e acolhe submissdes provenientes de diferentes contextos geograficos, institucionais e
disciplinares.

Ciéncia Aberta e Dados de Investigacdao

A revista incentiva a transparéncia e a reprodutibilidade da investiga¢do. Os autores sdo encorajados a depositar
os dados de investigagdo que suportam os seus resultados em repositérios abertos de confianca sempre que
possivel e a incluir uma Declaracdo de Disponibilidade de Dados nos seus manuscritos.

A revista apoia os principios FAIR (Findable, Accessible, Interoperable and Reusable). Quando os dados ndo
puderem ser partilhados por motivos éticos, legais ou de privacidade, os autores devem indicar claramente as
razdes no manuscrito.

Preservacdo Digital

A revista assegura a preservacao a longo prazo do seu conteudo digital através de sistemas de arquivamento e
preservacao reconhecidos.
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Editorial
10.29073/j2.v9i2.1290

Patricia Azevedo , Instituto Politécnico do Porto, Portugal, patricia_anjos azevedo86@hotmail.com.

O presente numero do J2 - Jornal Juridico reine um conjunto diversificado de contributos que demonstram a
pluralidade e a complexidade do Direito contemporaneo, incidindo sobre diferentes areas e sobre questdes que
colocam em evidéncia a necessidade de articulagdo entre normas, principios e realidades sociais em constante
mutagao.

Num contexto marcado pela crescente complexidade das relagdes juridicas, pela necessidade de atualizagdo dos
regimes normativos e pela importancia cada vez maior da jurisprudéncia, como fonte de Direito, os trabalhos
agora publicados permitem uma reflexdo transversal sobre temas de Direito Publico e Privado, tais como o
Direito Penal, o Direito Administrativo, o Direito Civil, em especial, os Direitos Reais, e o Direito do Consumo.

Este conjunto de estudos demonstra, uma vez mais, que a compreensao do fenémeno juridico exige uma analise
atenta, ndo apenas das normas aplicaveis, mas também da sua evoluc¢do, da sua aplicagdo pratica e dos desafios
que emergem da realidade social.

No dominio da contratagdo publica, destaca-se o estudo dedicado a garantia da obra na empreitada de obras
publicas, centrado na dualidade de regimes resultante da articulagdo entre o Cédigo dos Contratos Publicos e o
Cddigo Civil. A andlise desta matéria permite refletir sobre as relagdes entre diferentes diplomas legais e sobre
as dificuldades que podem surgir quando regimes juridicos distintos incidem sobre uma mesma realidade,
colocando em evidéncia a importancia da seguranca juridica e da adequada delimitacdo das responsabilidades
no ambito das empreitadas de obras publicas.

A problematica do Direito Predial encontra também expressdo neste nimero, através da analise da cessa¢do dos
efeitos do registo predial. Trata-se de uma matéria particularmente relevante para a seguranca e estabilidade
das relagdes juridicas sobre imdveis, evidenciando o papel desempenhado pelo registo na publicidade dos
direitos e na protec¢do da confianga dos titulares e terceiros. A reflexdao sobre os efeitos e a cessagao desses
efeitos contribui, assim, para uma melhor compreensdo da funcdo juridica do registo predial no ordenamento
juridico portugués.

No ambito do Direito Penal, um estudo sobre casos de mutilagdo genital feminina, coloca em discussdo a fungao
daintervencdo penal perante fendmenos de elevada sensibilidade social e juridica. A tematica em causa permite
questionar os limites e a eficdcia do recurso ao Direito Penal, bem como a relagdo entre a tutela de bens juridicos
fundamentais, a prevencao e a dimensdo simbdlica da criminalizacdo de determinadas condutas. A problematica
assume particular relevancia quando estdo em causa direitos fundamentais e formas de violéncia que desafiam
os mecanismos tradicionais de protecdo juridica.

Também a evolucdo do préprio sistema sancionatdrio é abordada no estudo sobre o aparecimento do Direito de
Mera Ordenacdo Social. A autonomizagdo desta realidade face ao Direito Penal constitui um momento relevante
na evolugcdo do ordenamento juridico portugués, permitindo compreender a construgdo de um espacgo proprio
para a reagdo a comportamentos ilicitos de diferente gravidade. A analise deste percurso contribui para a
reflexdo sobre a distingdo entre ilicito penal e ilicito de mera ordenacdo social e sobre a fungdo que este ultimo
desempenha na organizacdo e regula¢do da vida em sociedade.

No campo dos Direitos Reais assume particular interesse o estudo da usucapido em propriedade horizontal,
através da anadlise de um acérddo do Supremo Tribunal Administrativo portugués. A utilizagdo da jurisprudéncia
como objeto de estudo permite aproximar a reflexao académica da aplicagdo concreta do Direito, evidenciando
as dificuldades interpretativas que podem surgir na articulagdo entre a aquisicdo originaria de direitos e o regime
especifico da propriedade horizontal. A andlise jurisprudencial constitui, deste modo, um importante
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instrumento para compreender a evolugdo da interpretacgdo juridica e os seus efeitos na resolugdo de situagdes
concretas.

A dimensdo administrativa e local do Direito estd igualmente presente neste nimero, por intermédio do estudo
dedicado a gestdo juridica dos cemitérios pelas juntas de freguesia. A fragmentagdo normativa e os desafios
decorrentes de um regime desatualizado revelam uma realidade em que a atuagdo das entidades publicas locais
pode confrontar-se com dificuldades resultantes da dispersdo e da inadequac¢do de determinados instrumentos
normativos. Este contributo chama, assim, a aten¢do para a necessidade de uma reflexdo sobre a atualizagdo
legislativa e sobre a importancia de assegurar respostas juridicas adequadas as necessidades concretas das
comunidades locais.

Por fim, no dmbito do Direito do Consumo, a analise de um acérdao relativo aimdvel defeituoso permite abordar
a protec¢do do consumidor perante situagdes em que o bem adquirido ndo corresponde as legitimas expectativas
de qualidade e conformidade. A aplicagao das normas de prote¢dao do consumidor a negécios relativos a iméveis
evidencia a relevancia pratica deste ramo do Direito e a necessidade de assegurar mecanismos eficazes de tutela
dos direitos dos consumidores, particularmente em relagSes contratuais caracterizadas por significativa
complexidade econdmica e juridica.

Em conjunto, os artigos que integram este novo numero do J2 - Jornal Juridico proporcionam uma leitura
abrangente de diferentes dimensdes do ordenamento juridico portugués. Em varias dreas do Direito, os
contributos aqui reunidos demonstram a diversidade das questdes juridicas contemporaneas e a necessidade de
uma analise critica, rigorosa e interdisciplinar.

Este novo nimero constitui, assim, um espaco de reflexdao sobre a forma como o Direito responde as exigéncias
da sociedade e sobre os desafios que resultam da coexisténcia de diferentes regimes normativos, da evolugao
jurisprudencial e da necessidade de atualizagdo legislativa. Mais do que apresentar respostas definitivas, os
estudos publicados convidam ao debate e a reflexdao sobre a adequagdo dos instrumentos juridicos existentes
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Resumo

O artigo analisa criticamente a dualidade de regimes de garantia da obra vigente no ordenamento juridico
portugués, consoante o dono da obra seja uma entidade publica ou um particular. O Cédigo dos Contratos
Publicos consagra, no artigo 397.2, prazos diferenciados em fung¢do da natureza técnica dos elementos
construtivos, associados a uma obrigagdo de corre¢do cuja natureza, objetiva ou subjetiva, é controvertida; o
Cddigo Civil mantém, no artigo 1225.2, um regime unitario de cinco anos para imdveis de longa duragao, de
qualificagdo igualmente discutida. Seguindo uma metodologia dogmatico-juridica, e recorrendo
subsidiariamente ao direito comparado, confrontam-se os dois regimes ao longo de cinco eixos: critério de
diferencia¢do dos prazos, inicio da contagem, natureza da responsabilidade, consequéncias do incumprimento e
aplicacdo subsididria do direito civil. Convoca-se ainda o contraponto da empreitada de consumo, cuja
diferencia¢do de prazos para imdveis, introduzida pelo Decreto-Lei n.2 84/2021, de 18 de outubro, retira a
diferenciacdo técnica o estatuto de exclusivo publico, bem como a jurisprudéncia recente dos tribunais
superiores. Conclui-se que a diferenciagdo técnica dos prazos tem mérito proprio e é parcialmente justificada,
a0 passo que a alegada assimetria quanto a natureza da responsabilidade, mesmo quando exista, ndo encontra
fundamento bastante na especialidade do contrato administrativo. Propde-se, por fim, uma articulagdo entre os
dois regimes ancorada na experiéncia espanhola, sem preconizar a unificacdo plena.

Palavras-Chave: Cédigo Civil; Cdédigo dos Contratos Publicos; Empreitada de Obras Publicas; Garantia da Obra;
Responsabilidade do Empreiteiro.

Abstract

This article critically examines the duality of warranty regimes for construction works in Portuguese law,
depending on whether the owner is a public entity or a private party. The Public Contracts Code sets out, in
Article 397, warranty periods differentiated according to the technical nature of the construction elements,
coupled with a defect-correction obligation whose legal nature, objective or subjective, is itself contested; the
Civil Code retains, in Article 1225, a unitary five-year regime for long-lasting buildings, whose qualification is
likewise debated. Using a dogmatic-legal methodology and comparative law, the two regimes are contrasted
along five axes: the criterion for differentiating the periods, their starting point, the nature of the liability, the
consequences of non-performance and the subsidiary application of civil law. A further counterpoint is consumer
construction, whose differentiation of periods for immovable property, introduced by Decree-Law No. 84/2021,
strips technical differentiation of its status as a public-sector exclusive; recent case law of the higher courts is
also considered. Technical differentiation of the periods has intrinsic merit and is partially justified, whereas the
alleged asymmetry as to the nature of the liability, even where it exists, lacks sufficient grounding in the specific
character of the administrative contract. It closes with a proposal for articulating the two regimes, anchored in
Spanish law, without advocating full unification.
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Contract.

1. Introducdo

Quando uma ponte apresenta uma rachadura no sexto ano apds a sua construc¢do, a pergunta juridica decisiva
passa por saber quem é o dono da obra. Se a ponte for municipal, o empreiteiro responde ao abrigo de um prazo
de garantia de dez anos; se pertencer a um particular, pense-se num viaduto privado de acesso a uma unidade
industrial, o prazo esgotou-se um ano antes. A fissura é a mesma; o direito, n3o. E esta divergéncia, tdo simples
de enunciar quanto dificil de justificar em todos os seus contornos, que o presente artigo se propde escrutinar.

A construgdo de infraestruturas e equipamentos publicos assenta num instrumento juridico-contratual
especifico, a empreitada de obras publicas: contrato administrativo nominado, disciplinado na Parte Il do Cédigo
dos Contratos Publicos (CCP), que partilha, com a empreitada civil (regulada pelos artigos 1207.2 e seguintes do
Cadigo Civil (CC)), uma matriz negocial comum, a obrigagdo de realizar certa obra mediante um prego. Apesar
dessa raiz partilhada, o legislador consagrou dois regimes de garantia estruturalmente distintos consoante a
natureza do dono da obra.

No CCP, o artigo 397.2 consagra um regime de garantia das obras publicas assente em prazos diferenciados
segundo a natureza técnica dos elementos construtivos, impondo ao empreiteiro a corre¢dao dos defeitos a suas
expensas e prevendo um conjunto graduado de consequéncias para o incumprimento. No CC, o artigo 1225.2
estabelece um prazo de garantia de cinco anos para a responsabilidade do empreiteiro por ruina ou defeitos de
imoveis destinados, pela sua natureza, a longa duragdo, regime que a doutrina civilista, como sublinha Cura
Mariano (2020), situa ha décadas numa zona hibrida entre a garantia legal e a responsabilidade contratual,
completado pelos prazos de denuncia e de a¢do, ambos de caducidade.

Convém, antes de mais, delimitar o alcance pratico do problema, sob pena de se erguer um edificio tedrico sobre
alicerces empiricos estreitos. Na esmagadora maioria das situagGes nao se verifica qualquer colisdo: ou a obra é
publica, e aplica-se o CCP, ou é privada, e vigora o CC. O confronto direto emerge sobretudo em dois planos. O
primeiro, mais visivel, é o das cadeias de subcontratacdo: quando o empreiteiro de uma obra publica recorre a
subempreitadas civis, fica simultaneamente vinculado a dois regimes de garantia que n3o “dialogam” entre si'.
O segundo, mais subtil, é valorativo: perante o mesmo defeito, num imdvel tecnicamente equivalente, a protecao
conferida ao dono da obra varia consoante este seja publico ou privado; e importa indagar se essa variagao tem
fundamento material ou resulta apenas de compartimentacdo legislativa. E neste segundo plano, o da coeréncia
do sistema, mais do que na frequéncia estatistica das colisdes, que reside, cremos, o interesse cientifico da
guestdo. O confronto entre os dois regimes ndo é, alias, terreno virgem: a academia tem-no percorrido sobretudo

1 No plano civil, o direito de regresso do empreiteiro contra o subempreiteiro caduca se a dentincia ndo lhe for comunicada
nos trinta dias subsequentes a respetiva rececdo (art. 1226.2 do CC). A raiz da desarticulagdo é, porém, mais profunda: o
contrato de subempreitada, ainda que funcionalmente dependente da empreitada publica, € um contrato de direito privado,
ao qual ndo se comunica a natureza administrativa do contrato principal, por forga do principio da relatividade dos contratos
(art. 406.9, n.2 2 do CC). Dai a inexisténcia de relagdo direta entre o dono da obra publico e o subempreiteiro (Graga, 2021).
A transmissdo dos termos da garantia ao longo da cadeia depende, assim, de cldusulas contratuais ditas back to back (a
incorporagdo, no subcontrato, de disposigdes do regime publico), cuja eficacia se joga na redagdo privada de cada contrato e
conhece limites (Silva, 2022): certas normas publicas, designadamente as relativas a mora e ao incumprimento, ndo se
transpdem. E sobretudo neste ponto que os dois regimes deixam de “dialogar”. A revisdo de 2026 reorganiza este regime
sem |he tocar no essencial: revoga o artigo 319.2 e restringe o artigo 318.2 a cessao da posi¢do contratual. Deixa, porém, uma
remissdo que nao fecha: o novo artigo 385.2, n.2 3, manda aplicar «o disposto nos n.os 2 a 5 do artigo 320.2», preceito de
paragrafo Unico, sem nUmeros, que a proposta ndo altera, provavelmente porque se pretendia transpor para ali os quatro
numeros do revogado artigo 319.2, passo que ficou por dar. A hipdtese ganha apoio externo: o documento de apresentagdo
da reforma anuncia, para a subcontratagdo, um deferimento tacito findos trinta dias (Governo de Portugal, 2026),
precisamente o prazo do artigo 319.2, n.2 3, cujo siléncio, na redagdo vigente, vale rejei¢cdo. A CIMEC assinalou lapsos de
remissdo analogos noutros pontos do articulado (CIMEC, 2026). O desfasamento de prazos ao longo da cadeia permanece,
em qualquer das versdes, por enfrentar.
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na perspetiva da responsabilidade do empreiteiro e dos defeitos da obra (Neto, 2023; Ornelas, 2017; Romano
Martinez, 2020). O contributo que aqui se procura é outro: o teste sistematico, e assumidamente falsificavel, do
fundamento da proépria dualidade, eixo a eixo, com o auxilio do direito comparado.

ImpGe-se, desde ja, um esclarecimento metodoldgico relativo ao estado da legislagdo. O CCP foi aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de janeiro, cujo artigo 14.2 revogou o Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de margo,
sucessor, por seu turno, do Decreto-Lei n.2 405/93, de 10 de dezembro — regimes ao abrigo dos quais foram
decididos os arestos do Supremo Tribunal Administrativo adiante convocados. O diploma viria a ser republicado,
com alteragBes estruturais, pelo Decreto-Lei n.2 111-B/2017, de 31 de agosto, que transpds as Diretivas n.os
2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE. Seguiram-se diversas modificacdes, entre as quais se destaca o
Decreto-Lei n.2 78/2022, de 7 de novembro, que elevou de dois para trés anos o prazo de garantia dos
equipamentos afetos & obra, mas dela autonomizaveis (art. 397.2, n.2 2, alinea c)). A data da redacio deste texto,
decorridos dezoito anos sobre a versdo originaria, o diploma conta mais de uma dezena de alteragGes relevantes,
a Ultima das quais introduzida pelo Decreto-Lei n.2 112/2025, de 23 de outubro. E 0 movimento ndo cessou: em
25 de junho de 2026, o Conselho de Ministros aprovou um decreto-lei que concretiza uma reforma abrangente
do CCP, na sequéncia de aprovagdo na generalidade em abril e de consulta publica entretanto concluida, diploma
gue, no momento em que se escreve, aguarda ainda promulgacdo e publicacdo (Presidéncia do Conselho de
Ministros, 2026)2. A analise que segue reporta-se, naturalmente, ao direito vigente; mas o dado confirma que o
regime se encontra, uma vez mais, em transformacgdo, circunstancia que torna o momento particularmente
propicio a reflexdo de lege ferenda ensaiada no capitulo VI.

Deste modo, a pergunta de investigacdo é a de saber se a dualidade de regimes de garantia da obra encontra
fundamento material bastante na especialidade do contrato administrativo ou se traduz uma fragmentagdo nao
plenamente justificada. Para que a andlise funcione como teste genuino (e ndo como uma simples confirmacéo
de uma convicgdo prévia), a dualidade considerar-se-3 justificada se, e na medida em que, cada diferenga de
regime (prazos, inicio da contagem, natureza da responsabilidade, solucdes) puder ser reconduzida a uma
caracteristica propria da fungdo publica sem equivalente na contratagdo privada; e injustificada na medida em
que essa recondugdo falhe. Trés desfechos sdo, em abstrato, possiveis: (1) justificacdo integral; (2) rejeicdo
integral; ou (3) um veredicto repartido.

Quanto a légica do presente artigo: o capitulo Il reconstréi o regime do CCP; o capitulo Ill, o do CC, com o
contraponto do regime da empreitada de consumo; o capitulo IV confronta-os em cinco eixos; o capitulo V
discute o fundamento da dualidade, convocando o modelo espanhol da Ley de Ordenacidn de la Edificacion; e o
capitulo VI conclui e propde. Assume-se, desde ja e sem rodeios, uma limitacdo que se retoma no final: as
afirmacgOes sobre os custos praticos da dualidade sdo dedutivas, ndo empiricas, e ficam por isso enunciadas
também como agenda de investigacdo futura.

2. O Regime de Garantia da Obra no Cddigo dos Contratos Publicos

2.1. Enquadramento Sistematico

O regime de garantia da obra insere-se na Parte Il do CCP, dedicada ao regime substantivo dos contratos
administrativos, e, dentro do titulo dos contratos administrativos em especial, no capitulo das empreitadas de
obras publicas, mais precisamente na sec¢do que este dedica a recegdo provisdria e definitiva (artigos 394.2 a
398.9). A localizagdo ndo é inocente; a garantia ndo aparece como regime autdonomo de responsabilidade pds-
contratual, mas encaixada no ciclo de rececdo da obra: abre-se com o auto de recec¢do provisoéria e fecha-se com
a rececao definitiva, que o artigo 398.2 faz depender do decurso do respetivo prazo. O legislador sugere, assim,

2 Texto fechado a 20 de julho de 2026. As referéncias a revisdo de 2026 reportam-se ao articulado submetido a consulta
publica (Proposta de Decreto-Lei n.2 119/XXV/2026, 2026), Unico texto integral publicamente disponivel. A versdo aprovada
em Conselho de Ministros a 25 de junho incorporou contributos da discussdo publica, entre eles a eliminagdo da revisdo
prévia do projeto de execugdo e a consagracdo do deferimento tacito na subcontratagdo (Governo de Portugal, 2026), cujo
teor normativo ndo é ainda verificavel, por ndo haver sido publicada em Diario da Republica até aquela data.
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uma concegdo da garantia como prolongamento das obrigagGes contratuais do empreiteiro, e ndo como instituto
de responsabilidade extracontratual ou garantia legal desligada do vinculo original. A distingdo parecerd
académica; ndo o é, como se vera quando chegarmos a comparagdo com o regime civil.

2.2. Da Recegao da Obra ao Inicio do Prazo de Garantia

O prazo de garantia arranca de um ato formal: nos termos do artigo 397.2, n.2 1, do CCP, é na data da assinatura
do auto de recegdo proviséria que se inicia o prazo durante o qual o empreiteiro fica obrigado a corrigir todos os
defeitos da obra. O procedimento de recegdo provisoria (arts. 394.2 a 396.2 do CCP) pressupde vistoria, a realizar
logo que a obra esteja concluida no todo ou em parte (art. 394.2, n.2 1), e admite, salvo estipulagdo contratual
que a exclua, a rece¢do provisoria parcial (art. 395.2, n.2 3). Recebida a obra por partes, o prazo de garantia corre
relativamente a cada uma delas, e a recegdo definitiva tem lugar, findo o respetivo periodo, em relagdo a
totalidade ou a cada uma das partes recebidas, podendo ser, ela prépria, parcial (art. 398.2, n.2 1). O préprio
Cddigo assume, de resto, que a diferencia¢do de prazos do artigo 397.2, n.2 2, conduz «consequentemente» a
recegdes provisdrias e definitivas parciais, mandando promover a liberagdo da caugao na proporg¢do do valor
respeitante a cada conjunto de elementos que compdem a obra (art. 295.2, n.2 7).

Arececao faseada tem justificagdo evidente em obras de grande dimens3o. Mas acrescenta, é certo, uma camada

de complexidade a contagem dos prazos, sobretudo quando a obra combina elementos estruturais, ndo
estruturais e equipamentos, cada qual com o seu prazo, como se analisara ja de seguida.

2.3. Os Prazos de Garantia Diferenciados

O trago mais distintivo do regime publico, aquele que desde logo o separa do modelo unitario civil, é a
diferenciacdo dos prazos segundo a natureza técnica do elemento afetado. O artigo 397.2, n.2 2, do CCP fixa dez
anos para defeitos de elementos construtivos estruturais; cinco anos para elementos ndo estruturais ou
instalagdes técnicas; trés anos para equipamentos afetos a obra, mas dela autonomizdveis. Pense-se,
respetivamente, num pilar de betdo, na rede elétrica embutida e num sistema de climatizagdao removivel. Esta
ultima categoria resultou do refor¢o operado pelo Decreto-Lei n.2 78/2022, de 7 de novembro, que elevou o
prazo antes fixado em dois anos (pormenor revelador, porque mostra o legislador a recalibrar o regime a medida
gue a componente tecnoldgica das obras publicas cresce).

A correspondéncia entre categorias e elementos concretos nao fica ao critério das partes: o Despacho Normativo
n.2 9/2014, de 31 de julho, densifica o conceito de cada elemento mencionado no artigo 397.2, n.2 2, com o
propdsito declarado de evitar duvidas na aplicacdo dos prazos (cf. Silva, 2024). Do ponto de vista da seguranca
juridica, esta densificagdo regulamentar é uma mais-valia do regime publico (embora ndo elimine, em obras de
geometria menos convencional, a possibilidade de controvérsia técnica sobre se determinado elemento é ou

ndo “estrutural”). Controvérsia, note-se, sem fronteiras: a prépria definicdo juridica de defeito, e a sua
classificagdo para efeitos de reparticdo da responsabilidade entre as partes, dividem legislacdes e doutrina de

varios ordenamentos, do suico ao russo (Abrosimova et al., 2021).

0O n.23 do referido artigo governa a disponibilidade destes prazos, e a sua redagdo pede leitura atenta: o contrato
pode estipular prazos de garantia diferentes dos previstos no nimero anterior, mas prazos superiores aqueles sé
sdo admissiveis quando, tratando-se de aspeto da execugdo do contrato submetido a concorréncia pelo caderno
de encargos, tenha sido o proprio empreiteiro a propd-los. A condigdo recai, portanto, sobre o alongamento, e
ndo sobre o encurtamento. Os prazos do n.2 2 valem, nessa medida, como regime supletivo. Ao dono da obra
publico fica vedado impor unilateralmente garantias mais longas fora do quadro concorrencial; a fixacdo de
prazos inferiores n3o conhece, na letra do preceito, condi¢do paralela®. O dado merece registo por contrariar a

3 Em sentido contrdrio, poderia ver-se nos prazos do n.2 2 um padrdao minimo de durabilidade das infraestruturas publicas,
indisponivel na dimensdo descendente; a letra do n.2 3, porém, sé condiciona o alongamento.
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intuicdo de que o regime publico seria, em toda a linha, o mais protetor: é do lado civil que a doutrina maioritaria
vé um minimo indisponivel (sec¢do 3.3).

A leitura ganha densidade quando se olha para tras. O artigo 226.2 do Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de margo, que
aprovou o regime juridico das empreitadas de obras publicas (RJEOP), dizia em linha e meia aquilo que o CCP
hoje deixa por dizer: o prazo de garantia era de cinco anos, «podendo o caderno de encargos estabelecer prazo
inferior, desde que a natureza dos trabalhos ou o prazo previsto de utilizagdo da obra o justifiquem». O artigo
397.2, n.2 3, herdou a faculdade e abandonou o pressuposto: nada exige hoje, no texto, que a redugdo se
justifique; em contrapartida, acrescentou-se a condigdo, que o RJEOP ndo conhecia, sobre o alongamento.

Que a exigéncia tenha desaparecido do texto ndo significa que tenha desaparecido do ordenamento. A margem
do dono da obra publico continua vinculada aos principios da prossecugdo do interesse publico e da
proporcionalidade (art. 1.2-A, n.2 1, do CCP), reforgados pelo artigo 281.2, que veda ao contraente publico a
assunc¢do de obrigagdes manifestamente desproporcionadas. Subsistem também outros limites: a estipulagao
tem de constar do caderno de encargos, pega que contém as clausulas a incluir no contrato (art. 42.2,n.2 1) e
que, a par da proposta adjudicada, prevalece sobre o clausulado contratual (art. 96.2, n.os 2, 5 e 6); e uma
reducdo convencionada ja na vigéncia do contrato esbarraria nos limites da modificagdo objetiva, aplicaveis a
todos os contratos publicos (art. 280.2, n.2 3). A diferenca é de visibilidade mais do que de substancia, mas conta:
0 que nao esta escrito raramente é invocado na pratica dos cadernos de encargos.

Daqui uma proposta pontual, retomada em 6.2: repor no n.2 3 do artigo 397.2 a férmula do artigo 226.2 do RIEOP,
condicionando o encurtamento & natureza dos trabalhos ou ao periodo previsto de utilizacio da obra. E
intervencao de lege ferenda de custo minimo: nada altera quanto ao alongamento e devolve ao texto exigéncia
que hoje so6 o intérprete atento extrai dos principios. A janela aberta pela reforma de 2026 (sec¢do 5.5) torna-a
oportuna.

Uma nota final quanto ao n.2 4, cuja regra tem alcance pratico ndo desprezivel: se o empreiteiro beneficiar,
perante o fornecedor de um equipamento, de garantia mais longa do que a legal, é essa a garantia que deve ao
dono da obra, impedindo, assim, que o beneficio dado pelo fabricante morra nas maos do intermediario.

A disponibilidade dos prazos ndo deve, porém, confundir-se com uma disponibilidade geral do regime. Onde o
legislador das obras publicas reparte imperativamente o risco, a jurisprudéncia administrativa tem-se recusado
adeixar que a reparticdo seja contornada: ainda no quadro dos regimes antecessores do CCP, o Supremo Tribunal
Administrativo (STA) teve por nula a cldusula de programa de concurso que transferia para o empreiteiro um
encargo (a caracterizagdo geoldgica do terreno) que a lei fazia recair imperativamente sobre o dono da obra (STA,
2002), orientacdo depois fixada, perante divergéncia de instancias, em acérddo de uniformizacdo de
jurisprudéncia (STA, 2019). O paralelo interessa menos pelo instituto ali em causa, o dos trabalhos a mais, do
gue pelo método: proteja a norma, consoante o caso, o empreiteiro ou o dono da obra, a alocacdo legal do risco
ndo se deixa contornar por via contratual ou concursal. Que os prazos do artigo 397.2 ndo pertengam
integralmente a esse nucleo indisponivel é, por isso mesmo, tanto mais digno de nota.

2.4. O Alcance da Obrigacao de Garantia

O conteudo da obrigacdo consta do artigo 397.2, n.2 5: 0 empreiteiro corrige, a expensas suas, todos os defeitos
da obra e dos equipamentos nela integrados identificados até ao termo do prazo, entendendo-se por defeito,
designadamente, qualquer desconformidade entre o executado e o previsto no contrato. A formulacdo é ampla,
porquanto basta a desconformidade, sem que se exija prova de culpa. Se daqui decorre uma garantia
verdadeiramente objetiva, distinta de um regime de responsabilidade subjetiva, é questdo que a mera leitura do
preceito ndo resolve, e que se enfrenta autonomamente na secgdo 2.6, até porque dela depende boa parte da
comparacdo do capitulo IV.
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2.5. O Escalonamento das Consequéncias do Incumprimento

Para a hipdtese de o empreiteiro ndo corrigir, ou ndo poder corrigir, o CCP prevé uma cascata de consequéncias.
Primeiro, a corre¢do a expensas proprias. Se os defeitos ndo forem suscetiveis de corre¢do, o dono da obra pode
exigir, sem custos adicionais, a repeticdo da execugdo ou a substituicdo dos equipamentos defeituosos, salvo
impossibilidade ou abuso de direito (art. 397.2, n.2 6). Se também esta via falhar, abre-se a redugdo do prego e a
indemnizagdo nos termos gerais, sem prejuizo, em qualquer momento, da opgdo pela resolugdo do contrato (n.2
7).

Esta configuragdo (correcgdo, repeti¢do ou substituicdo e, s6 depois, o equivalente pecunidrio) afasta-se de um
modelo puramente indemnizatdrio; antes manifesta uma preferéncia clara pela reposicdo em espécie.
Compreende-se o regime: um municipio ndo quer ser ressarcido em dinheiro por uma escola defeituosa; quer a
escola a funcionar.

2.6. A Natureza Juridica da Garantia: Uma Questao em Aberto

Chega-se agora a um ponto que doutrina e pratica tendem a despachar com ligeireza excessiva, e que é central
para a tese deste artigo: afinal, que natureza tem a obrigacdo de garantia do artigo 397.2? A pergunta ndo é
classificatdria; dela depende saber se o dono da obra publico tem de provar a culpa do empreiteiro para obter a
correcdo de um defeito e, portanto, se existe a assimetria probatdria que o capitulo IV discutira.

Uma primeira leitura, chamemos-lhe objetiva, retira da letra do n.2 5, que faz bastar a desconformidade com o
contrato, a conclusdo de que a obrigagdo de corregdo se constitui independentemente de culpa: uma garantia
de resultado, presa a perfei¢cao técnica da prestagao. Militam a seu favor o argumento sistematico de que a
empreitada gera uma obrigacdo de resultado, ndo de meios, e a orientagao funcional do regime do CCP, todo ele
virado para a obtencdo de uma obra conforme e ndo para a censura de condutas.

Esta leitura tem, de resto, um nome técnico a sua espera. A jurisprudéncia civil reconheceu expressamente, no
direito portugués, a categoria das obrigacdes de garantia um degrau acima das obrigacGes de resultado, porque
nelas o devedor assume o proprio risco da ndo verificacdo do efeito pretendido, respondendo “haja o que
houver”, sem lhe ser licito invocar causa estranha e independentemente dos pressupostos classicos da
responsabilidade civil (Almeida Costa, 2018, p. 1040; Tavares Loureiro & Cordeiro Ferreira, 2016, p. 17). Fé-lo o
Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ) no acérddo de 1 de margo de 2016, a propdsito das cldusulas de declaragées e
garantias na compra e venda de participag8es sociais (STJ, 2016), com apoio expresso na doutrina de Fabio Castro
Russo e de Joana Forte Pereira Dias, ai citados. Estamos diante de um contexto distinto do da empreitada,
importa sublinha-lo, mas que demonstra a admissibilidade dogmatica, entre nés, de regimes de responsabilidade
emancipados da culpa por via da assung¢dao de um risco. Qualificar a garantia do artigo 397.2 como obrigac¢do de
garantia em sentido técnico é, pois, dar a leitura objetiva o seu enquadramento préprio: o empreiteiro assumiria
o risco da desconformidade da obra, e ndo apenas uma obrigacdo de comportamento diligente.

S6 que esta leitura, sendo defensavel, esta longe de ser pacifica. Repare-se que o argumento textual prova menos
do que aparenta: também o artigo 1225.2 do CC declara o empreiteiro “responsavel pelo prejuizo causado” sem
aludir a culpa, e nem por isso a doutrina conclui unanimemente pela natureza objetiva daquele regime, como se
vera no capitulo lll. O siléncio da lei sobre a culpa é um argumento de dois gumes; ndo pode cortar num sentido
no CCP e no sentido inverso no CC sem incoeréncia de método.* Acresce que doutrina civilista de peso sustenta
gue a responsabilidade do empreiteiro por cumprimento defeituoso €, entre nds, subjetiva, ainda que com culpa
presumida nos termos do artigo 799.2 do CC (Romano Martinez, 2020) e que o préprio artigo 397.2, n.2 7, ao

4Acresce uma assimetria de redagdo que o argumento textual costuma ignorar: enquanto o artigo 1225.2 do CC enumera o
nexo causal exigivel (vicio do solo, da construgdo, modificagdo ou reparagdo, ou erros de execugdo), o artigo 397.2 do CCP
nao tipifica as causas do defeito, bastando-se com a desconformidade face ao contrato (n.2 5). O siléncio do CCP é, pois, mais
amplo do que o do CC, o que fragiliza qualquer leitura que pretenda extrair da simples auséncia da palavra culpa uma
conclusdo univoca.
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remeter a indemnizagdo para “os termos gerais”, reabre a porta ao regime geral da responsabilidade
obrigacional, que assenta precisamente na culpa presumida. A controvérsia, acrescente-se, ndo é idiossincrasia
lusa: também no direito coreano convivem duas teorias em conflito sobre a natureza da responsabilidade do
empreiteiro por defeitos nas obras publicas, com propostas doutrinarias de compromisso entre ambas (Cho et
al., 2006).

H4, porém, uma terceira via que a dicotomia esconde e que o proprio texto do artigo 397.2 sugere. O referido
acorddo de 2016 assenta numa distingdo fina entre o dever de prestar em sentido estrito, que nasce
automaticamente da desconformidade garantida, e o dever de indemnizar, préprio do regime legal da
responsabilidade civil (STJ, 2016; Tavares Loureiro & Cordeiro Ferreira, 2016, p. 18). Transposta para a empreitada
publica, a distingado ilumina a arquitetura interna do preceito: o n.2 5, que faz nascer a obrigacao de corregao da
simples desconformidade, tem a estrutura de uma garantia: dever de prestar automatico; ja o n.2 7, ao remeter
a indemnizagdo para “os termos gerais”, reconduz essa dimensdo a responsabilidade obrigacional comum, com
culpa presumida. O regime seria, entdo, objetivo quanto a corregdo e subjetivo quanto a indemnizagdo e a linha
divisdria correria dentro do proprio artigo 397.9, entre os seus nimeros.

Ha um dado textual que a discussdao habitualmente nao convoca e que reforga esta leitura. O artigo 398.2,n.2 7,
exonera o empreiteiro pelos defeitos verificados apds a rececdo definitiva, «salvo quando o dono da obra prove
gue os defeitos Ihe sdao culposamente imputaveis». O Cddigo diz-nos, portanto, onde a culpa entra e a quem
cabe prova-la, e situa-a depois de encerrado o ciclo de garantia, ndo dentro dele. Se a culpa é elemento
constitutivo apenas da responsabilidade pds-recec¢ao definitiva, e ai com dnus expressamente atribuido ao dono
da obra, ganha forga a tese de que a obrigacdo de corre¢do do artigo 397.2, n.2 5, opera a margem dela.

A posicdo aqui adotada é, por isso, deliberadamente cautelosa: a configuracdo objetiva da garantia do artigo
397.2 é plausivel e, na variante bipartida acabada de expor, porventura a que melhor adere a letra do preceito;
mas ndo é a Unica leitura sustentdvel, e o argumento da assimetria probatdéria a desenvolver adiante vale apenas
condicionalmente, na medida em que se acolha essa leitura. Importa adiantar que a tese central do artigo ndo
depende deste ponto: mesmo que ambos os regimes sejam subjetivos com culpa presumida, subsistem
diferencgas seguras: nos prazos, no inicio da contagem e, em grau menor, no recorte das solugdes, cuja justificacao
material continua a exigir escrutinio.

3. O Regime da Empreitada Civil

3.1. Enquadramento Sistematico e Nogdo

A empreitada civil ocupa os artigos 1207.2 a 1230.2 do CC, no titulo dos contratos em especial. “Empreitada é o
contrato pelo qual uma das partes se obriga em relagdo a outra a realizar certa obra, mediante um pre¢o”; assim
o artigo 1207.2, em definicdo de sobriedade assinalavel, que a doutrina toma invariavelmente como ponto de
partida (Pires de Lima & Antunes Varela, 2010). Contrato sinalagmatico, portanto: obra contra prego. O artigo
1208.¢2 densifica a prestacdo do empreiteiro: executar a obra em conformidade com o convencionado e sem
vicios que excluam ou reduzam o seu valor ou a aptiddo para o uso ordinario ou previsto. A estrutura lembra a
do artigo 397.2, n.2 5, do CCP; a semelhanca, porém, fica-se pela formula¢do, como os capitulos seguintes
mostrarao.

Um dado de enquadramento merece registo imediato: a empreitada civil aplicam-se ndo sd as normas especiais
dos artigos 1207.2 e seguintes, mas também as regras gerais do cumprimento e incumprimento das obrigacoes,
na medida da sua compatibilidade, entendimento que o Supremo Tribunal de Justica tem reiterado (STJ, 2007).
Este didlogo permanente entre regime especial e teoria geral contrasta, e o contraste sera relevante, com a
autossuficiéncia do regime publico de garantia da obra.

3.2. O Regime Geral de Defeitos

Concluida a obra e detetados defeitos, os artigos 1218.2 a 1224.2 montam um regime especifico que a
jurisprudéncia considera inafastavel pelo regime geral do incumprimento (STJ, 2007). O dono da obra deve
verifica-la antes de a aceitar (art. 1218.2); mesmo sem verificacdo, presume-se, de formaiilidivel, o conhecimento
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dos defeitos aparentes (art. 1219.2, n.2 2). Detetado um defeito, ha que denuncia-lo ao empreiteiro nos trinta
dias seguintes ao seu descobrimento, sob pena de caducidade (art. 1220.2, n.2 1).

Feita a denuncia, os direitos do dono da obra organizam-se em sequéncia, sucessivos, ndo alternativos, na
qualificagdo consolidada da doutrina e da jurisprudéncia (STJ, 2005). Primeiro a eliminagdo dos defeitos ou, ndo
sendo possivel, nova construgdo (art. 1221.2); sé perante incumprimento definitivo desta obriga¢do se abrem a
redugdo do precgo e a resolugdo, e ainda assim apenas se os defeitos tornarem a obra inadequada ao fim a que
se destina (art. 1222.9, n.2 1); e, em complemento, a indemnizagdo pelos danos que as solugdes anteriores ndo
cubram (art. 1223.9), sem dispensa da prévia constituicdo em mora. Tudo isto dentro dos prazos de caducidade
do artigo 1224.2: um ano, contado, consoante 0s casos, da recusa da aceita¢do, da aceitagdo com reserva ou da
denuncia, e, em qualquer caso, no limite de dois anos sobre a entrega da obra (n.2 2).°

Esta arrumagdo sequencial ndo é, contudo, um beco sem saida, e a jurisprudéncia mais recente do Supremo
encarregou-se de cartografar duas principais vias de escape (STJ, 2025). Interpelado o empreiteiro e falhando a
eliminagdo, o dono da obra pode mandar corrigir os defeitos por terceiro e exigir o respetivo custo em duas
constelagBes distintas: em caso de urgéncia, ao abrigo da acdo direta (art. 339.9), hipétese em que a
indemnizagao, substitutiva da prestagdao de eliminagdo, permanece sujeita aos prazos de caducidade do artigo
1224.2; e em caso de incumprimento definitivo da propria obriga¢do de eliminar (aferido pela inexigibilidade de
o credor continuar a espera, numa valoragao global que pondera o contexto, a finalidade do negdcio e a relagao
de confianga), hipdtese em que a indemnizagdo, fundada no artigo 798.2, se autonomiza e escapa aqueles prazos
de caducidade, ficando entregue apenas a prescricdao geral. No caso entdo decidido, trés anos de denuncias
sucessivas de infiltragdes, com reparagées parciais sempre insuficientes, bastaram para o efeito. Ndo se trata de
contornar o regime especial (que a jurisprudéncia continua a ter por inafastavel quanto ao cumprimento
defeituoso originario), mas de reconhecer que a inexecu¢do da obrigacdo de eliminar constitui, ela prépria, um
segundo incumprimento, ja devolvido ao regime geral. O dado importa por duas razdes: mostra o regime civil a
respirar pela teoria geral das obrigagGes, naquele didlogo que a sec¢do 3.1 assinalou; e mostra que a fronteira
entre a caducidade especial e o regime geral é, ela mesma, terreno litigado, com o custo de previsibilidade que
todo o terreno litigado comporta.

Ao lado desta sequéncia, a pratica conhece ainda um meio de pressdo transversal: a exce¢do de nao
cumprimento do contrato (art. 428.2), que a jurisprudéncia aplica sem hesitacdo ao cumprimento defeituoso da
empreitada, permitindo ao dono da obra recusar o pagamento do preco enquanto os defeitos denunciados nao
forem eliminados. Ndo é, porém, um cheque em branco: o seu exercicio estd sujeito a boa-fé e a
proporcionalidade, devendo a medida da retengdo guardar adequacgao ao interesse a salvaguardar, pelo que a
existéncia de desconformidades nao legitima, sem mais, a retengdo da totalidade do remanescente do prego
(Tribunal da Relagdo de Lisboa [TRL], 2026); proporcional serd, por exemplo, reter metade do valor em divida
enquanto o empreiteiro ndo repara a deficiéncia denunciada (TRL, 2021). O pormenor interessa a comparagao
gue adiante se fara por aquilo que revela sobre o estilo do regime civil: o equilibrio entre as partes é confiado,
em larga medida, a clausulas gerais densificadas caso a caso, ao passo que o regime publico prefere tabelar ex
ante os seus mecanismos de pressao (caugdes, retengdes, prazos), deixando menos a concretizacao judicial. Dois
estilos normativos, cada um com os seus custos.

Qual é, afinal, a natureza desta responsabilidade? Neste dominio o CC é menos ambiguo do que o CCP: o
empreiteiro responde como devedor contratual, com culpa presumida nos termos do artigo 799.2, cabendo-lhe
ilidir a presuncdo demonstrando que o defeito Ilhe ndo é imputavel (Romano Martinez, 2020). Responsabilidade

5Trata-se, em todos os casos, de prazos de caducidade, e ndo de prescrigdo: os trinta dias para a dendncia (art. 1220.2, n.2 1),
0 ano para o exercicio dos direitos (art. 1224.2, n.2 1) e o limite maximo de dois anos sobre a entrega (art. 1224.2, n.2 2). A
divergéncia estrutural face ao CCP é nitida: neste ndo ha énus de denuncia em prazo curto, ficando o empreiteiro obrigado a
corrigir qualquer defeito identificado até ao termo do prazo de garantia (art. 397.2, n.2 5).
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subjetiva, pois, com inversdo do énus da prova: a presuncdo facilita a vida ao dono da obra, mas nao dispensa,
em rigor, o elemento culpa.

3.3. O Regime Especial do Artigo 1225.2
Para imdveis de longa duragdo, o artigo 1225.2 institui um regime especial, aplicave

|II

sem prejuizo do disposto
nos artigos 1219.2 e seguintes”. Se, no decurso de cinco anos a contar da entrega, ou do prazo de garantia
convencionado, a obra ruir total ou parcialmente ou apresentar defeitos, por vicio do solo ou da construcao,
modificagdo ou reparagdo, ou por erros de execugdo, o empreiteiro responde pelo prejuizo causado ao dono da
obra ou a terceiro adquirente (n.2 1). A denuincia deve ser feita dentro do prazo de um ano (termo inicial que a
letra do preceito ndo fixa e que doutrina e jurisprudéncia situam, consensualmente, no conhecimento do defeito)
e a indemnizagdo pedida no ano seguinte a denuncia (n.2 2), prazos extensivos ao direito de eliminagdo dos
defeitos (n.2 3) e que, na leitura do Supremo, sé a instauragdo de agdo judicial trava, ndo bastando a interpelagdo
extrajudicial do empreiteiro perante denuncia infrutifera (STJ, 2023).6 O n.2 4 estende tudo isto ao vendedor de
imével que o tenha construido, modificado ou reparado, impedindo a fuga ao regime pela via da qualificacdo do
contrato como compra e venda.

A doutrina condiciona a aplicagdo deste regime a verificagdo cumulativa de trés requisitos (Albuquerque &
Raimundo, 2019, pp. 449-467): objeto imobiliario; destino, por natureza, a longa duragdo; e ruina ou defeitos
imputdveis a vicio do solo, da construgdo ou a erros de execugao. O segundo é o que mais trabalho tem dado, e
fixou-se ai o critério objetivo: conta a expectativa de dura¢do dos imdveis da categoria em causa, em condi¢des
normais, e ndo a intengdo das partes quanto ao uso do bem concreto. Quanto a disponibilidade do prazo, a
doutrina divide-se. Um setor maioritario (Menezes Cordeiro, Menezes Leitdo, S& Gomes, Romano Martinez) I1é o
segmento «ou no decurso do prazo de garantia convencionado» como abrangendo apenas estipulagdes
superiores ao quinquénio legal: prazo supletivo no sentido ascendente, imperativo no descendente. Pires de
Lima e Antunes Varela (2010) admitem, ao invés, que a convengdo também o possa encurtar. E os fundamentos
invocados pela primeira corrente merecem ser desamalgamados, porque a literatura raramente os separa. Foi
Vaz Serra (1965a, 1965b) quem ancorou a solugdo na protegdo do interesse publico inerente a seguranca das
construgdes duradouras. Menezes Cordeiro acrescenta-lhe um esteio de teoria geral, a proibicdao de renuncia
antecipada a direitos do credor que o artigo 809.2 do CC consagra. E Cura Mariano (2020) exprime a conclusdo
de modo mais direto: a lei quis maior protecdo do dono da obra, e um regime mais severo para o empreiteiro. A
arrumacao nao é escrupulo de erudigdo: se a leitura maioritdria vingar, o quinquénio civil é indisponivel para
baixo ao passo que os prazos do artigo 397.2, n.2 2, do CCP, viu-se na sec¢do 2.3, 0 ndo sao.

Repare-se, por fim, no termo inicial: a entrega da obra, ndo um auto formal de recec¢do. A diferenca parece
irrelevante, mas ndo o é. Quando a entrega é faseada, ou quando a obra se integra num edificio em propriedade
horizontal (o contencioso das infiltragdes em condominios novos é prodigo em exemplos), o conceito factual de
entrega gera litigio, e a jurisprudéncia tem suprido a indeterminagdo com um critério funcional: o prazo sé corre
quando a estrutura competente para exercer os direitos do dono da obra, tipicamente a administracdao do
condominio, esté constituida e em condi¢des de atuar (STJ, 2014).”

3.4. A Natureza Juridica do Artigo 1225.2: O Debate
Poucas questdes dividiram tanto a civilistica portuguesa da empreitada como a natureza juridica do artigo 1225.2.
O debate organiza-se em torno de duas leituras. A primeira parte da letra do preceito: ao declarar o empreiteiro

60 preceito articula, na verdade, trés prazos distintos: o periodo de cinco anos (ou o convencionado), dentro do qual a ruina
ou o defeito se deve manifestar; um ano para a denuncia, cujo termo inicial a lei ndo fixa e que doutrina e jurisprudéncia
situam no conhecimento do defeito; e um ano para a agdo, a contar da dendncia (art. 1225.2, n.os 1 a 3), todos de caducidade.
Saber se o quinquénio é prazo de garantia, dentro do qual o facto deve ocorrer, ou ja de responsabilidade é, precisamente, a
questdo versada na sec¢do seguinte.

70 contraste com a empreitada publica é instrutivo: ai, o auto de rececdo provisdria fixa formalmente o dies a quo (art. 397.2,
n.2 1), poupando o intérprete a indeterminagdo do conceito factual de entrega.
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“responsavel pelo prejuizo causado” sem exigir culpa, o artigo 1225.2 consagraria uma garantia legal objetiva,
justificada menos pelo interesse contratual do dono da obra do que pela prote¢do do interesse publico na
seguranca das construcdes duradouras. E a posi¢do que arranca de Vaz Serra (1965a, 1965b). A segunda leitura,
hoje porventura dominante, recusa essa autonomia: vé no artigo 1225.2 uma simples extensdo, com prazos
agravados, do regime geral de defeitos dos artigos 1218.2 e seguintes, sem rutura com a légica subjetiva, de
culpa presumida, do incumprimento obrigacional (Cura Mariano, 2020; Romano Martinez, 2020). A seu favor
milita um argumento textual de peso: o préprio n.2 1 remete expressamente para os artigos 1219.2 e seguintes,
sinal de que o legislador quis manter o preceito ancorado no regime comum, e ndo erguer ao seu lado uma
garantia de natureza distinta.

Esta ambiguidade é exatamente a que se identificou, no capitulo Il, a propdsito do artigo 397.2 do CCP. E a
simetria é reveladora: nenhum dos dois regimes assenta numa qualificagdo pacifica, e os argumentos textuais
esgrimidos de parte a parte sao, no fundo, os mesmos. O Supremo Tribunal de Justica, por seu lado, tem-se
pronunciado sobretudo sobre a conformidade constitucional dos prazos do artigo 1225.2, afirmando que a sua
fixagdo ndo viola a proporcionalidade nem aigualdade (arts. 2.2 e 13.2 da Constitui¢do da Republica Portuguesa),
atenta a especificidade dos bens duradouros e a manifestagdo tardia dos seus defeitos (STJ, 2011), sem resolver,
contudo, a questdo da natureza.

3.5. Um Terceiro Compartimento: A Empreitada de Consumo

O quadro dos regimes de garantia da obra nao se reduz ao confronto bilateral entre o Cédigo dos Contratos
Publicos e o Codigo Civil. Ignorar o terceiro compartimento existente no ordenamento juridico: a empreitada de
consumo. Seria uma omissdo grave, na medida em que ele fornece a contraprova perfeita a tese central deste
trabalho. Sempre que o dono da obra assume a qualidade de consumidor, a relagdo juridica é atraida pela
legislacdo especial dos bens de consumo [estendida a empreitada pelo Decreto-Lei n.2 84/2008 e hoje
consagrada no artigo 3.2, n.2 1, alinea b), do Decreto-Lei n.2 84/2021 (que transpos as Diretivas UE 2019/770 e
2019/771)]. Esta triparticdo ndo € uma simples construcgdo tedrica: o préprio Supremo Tribunal de Justica
delimita expressamente o regime comum da empreitada ressalvando os casos em que esta «ndo seja de
consumo» (STJ, 2025), enquanto os tribunais superiores aplicam sistematicamente o diploma de consumo a
edificagdo e reconstrugdo de habitag¢des (STJ, 2024; Tribunal da Relac¢do do Porto [TRP], 2025). A jurisprudéncia
atesta, assim, a existéncia real de um mapa tripartido de regimes.

O perimetro da extensdo nao é, ainda assim, inteiramente pacifico. Sendo consensual que o regime abrange a
construcdo de imdvel novo para consumidor, discute-se se alcanga a empreitada de reparagao ou modificagao
de bem pré-existente, divergéncia que a doutrina documenta ainda a luz do diploma de 2021 (Neto, 2023) e que
0 acorddo do TRP de 2025, convocando Menezes Leitdo contra a leitura restritiva, resolveu no sentido da
extensdo, num caso de reconstrucdo e ampliagdo de habitacdo (TRP, 2025). Acresce que a propria aplicacdo aos
imoveis da seccdo dos artigos 22.2 a 25.2 assenta em construcgdo interpretativa, uma vez que o diploma se
estende aos «bens», definidos como moveis corpoéreos, dispondo os imdveis de definicdo autonoma (art. 2.9,
alineas c) e d)). Para o que aqui importa, porém, o essencial fica no perimetro consensual: a edificacdo de imdveis
para consumidores tem regime proprio ha mais de quinze anos.

Dois tracos deste regime interessam ao presente estudo. O primeiro respeita a natureza da responsabilidade: a
lei constrdi-a sobre a falta de conformidade, sem exigéncia de culpa, e a jurisprudéncia elevou
correspondentemente a fasquia da defesa do empreiteiro, a quem ndo basta provar a execugdo diligente e
segundo as regras da arte, exigindo-se-lhe a demonstracdo de que a causa do defeito |he é estranha ou de que
a ndo podia evitar, precisamente porque é ele quem domina o processo de execugao (TRL, 2021). O mesmo
aresto confronta a responsabilidade objetiva do diploma de consumo com a presuncdo de culpa do artigo 799.2
do CC para concluir pela irrelevancia pratica da distin¢do, convergéncia que a secc¢do 4.3 retomara. Retenha-se o
essencial: existe, em direito positivo interno e privado, um regime desenhado a margem da culpa, o que reforga,
por via diversa da do acérddo de 2016 convocado na sec¢do 2.6, a admissibilidade dogmatica da leitura objetiva
do artigo 397.2 do CCP.
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O segundo traco é o que verdadeiramente abala a tese da exclusividade publica da diferenciagdo técnica. O
Decreto-Lei n.2 84/2021 fixou, para os imoveis, prazos de responsabilidade diferenciados: dez anos para as faltas
de conformidade relativas a elementos construtivos estruturais, cinco para as restantes (art. 23.2, n.2 1);
presumiu existente a data da entrega a falta manifestada dentro desses prazos (n.2 4) e admitiu que o Governo
aprove por portaria uma lista exemplificativa dos elementos estruturais (n.2 5), réplica funcional do papel que o
Despacho Normativo n.2 9/2014 desempenha no plano publico. Tudo blindado por uma clausula de
imperatividade que fulmina de nulidade o acordo que exclua ou limite os direitos do consumidor (art. 51.2),
protecdo que o regime publico ndo conhece, sendo os prazos do artigo 397.2, n.2 2, disponiveis no sentido
descendente (secgdo 2.3). A fisionomia prépria estende-se ao exercicio dos direitos: desapareceu o dnus de
denuncia em prazo curto e, onde o CCimpGe trinta dias sobre o descobrimento (art. 1220.2, n.2 1), o diploma de
consumo limita-se a fazer caducar os direitos trés anos volvidos sobre a comunicag¢do da falta de conformidade
(art. 25.2,n.2 1); e os meios de tutela exercem-se em livre escolha, sem a hierarquia que ordenatanto a sequéncia
civil como a cascata publica (art. 24.2, n.2 2), como, a contrario, o Supremo assinala ao reservar o exercicio «de
forma hierarquizada, subsidiaria» para a empreitada que ndo seja de consumo (STJ, 2025). Terceiro desenho,
portanto, e ndo decalque de nenhum dos outros dois.

O alcance da observagdo exige trés cautelas, e vale a pena inventaria-las porque é sobre elas que uma leitura
adversarial legitimamente incidiria. A primeira é temporal e probatdria: a diferenciagao decenal é novidade de
2021, aplicdvel apenas aos contratos celebrados a partir de 1 de janeiro de 2022 (art. 53.2, n.2 1), pelo que o
contencioso pendente, incluindo os arestos aqui convocados, corre ainda no quadro unitario de cinco anos do
diploma anterior; o trago forte desta sec¢do assenta, pois, em direito legislado sem aplicacgdo amplamente
conhecida nos tribunais superiores, o que Ihe ndo retira valor de contraprova, mas recomenda registo. A segunda
é de ambito material: o diploma de 2021 define «bens imdveis» como prédios urbanos para fins habitacionais
(art. 2.9, alinea d)), recorte mais estreito do que o do artigo 1225.2. A terceira é estrutural: o regime de consumo
ndo substitui o civil, sobrepde-se-lhe, ressalvando a indemnizagdo nos termos gerais (art. 52.2, n.2 4). S6 que a
sobreposicao, longe de diluir o argumento, aguga-o: no interior da prépria empreitada privada de imodveis, o
mesmo defeito estrutural vale hoje dez anos se o dono da obra for um consumidor de habitagdo e cinco se for
uma empresa. A técnica da diferenciagdo saltou, pois, o muro do direito publico, mas saltou para o direito do
consumo, deixando de fora a empreitada civil comum, incluindo a contratada entre empresas para imodveis de
idéntica complexidade. A dualidade que da titulo a este artigo permanece o eixo da analise, por ser a que separa
regimes mutuamente exclusivos em razao do dono da obra; mas convive com uma camada de consumo que a
relativiza e, no mapa completo, é o artigo 1225.2, com o seu prazo unitario, que ocupa a posi¢ao mais isolada.

3.6. Nota Critica Preliminar

O confronto entre regime geral e regime especial deixa a vista um modelo civil distinto do publico em, pelo
menos, trés pontos seguros: prazo unitario, em vez de diferenciado por categoria técnica; contagem a partir da
entrega, em vez de auto formal; e, no plano das solu¢des, um desenho que, diga-se com exatiddo, ndo ignora a
reposicdo em espécie. O artigo 1221.2, n.2 1, confere ao dono da obra o direito de exigir nova construgao quando
os defeitos ndo puderem ser eliminados (homologo civil da repeticdo da execugdo prevista no art. 397.2, n.2 6,
do CCP). As diferencas reais neste terceiro ponto sdo, pois, mais finas: o CC ndo conhece a variante de
substituicdo de equipamentos, ndo qualifica expressamente a solu¢do como isenta de custos adicionais e fa-lo
cessar quando as despesas forem desproporcionadas em relagdo ao proveito (art. 1221.2, n.2 2), onde o CCP
prefere os travGes da impossibilidade e do abuso de direito. Quanto a natureza da responsabilidade, os dois
regimes partilham, viu-se, a mesma indefini¢cdo; esse ndo é, com rigor, um eixo de divergéncia segura, mas um
ponto de incerteza comum. E este conjunto, e a sua justificacio material, que estrutura o capitulo seguinte.
Registe-se, entretanto, que o compartimento do consumo, com a sua diferenciacdo decenal para elementos
estruturais (secg¢do 3.5), fica de reserva até ao capitulo V, onde serad convocado como contraprova interna.
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4. Confronto Critico: Cinco Eixos de Comparagao

Reconstruidos os regimes, chega o momento de os pér frente a frente. A comparagdo organiza-se em cinco eixos.
Os pontos onde a diferenga tem maior potencial de consequéncia pratica ou de incoeréncia valorativa sdo:
critério de diferenciagdo dos prazos; inicio da contagem; natureza da responsabilidade; consequéncias do
incumprimento; e o papel, com os seus limites, da aplicagdo subsidiaria do direito civil.

4.1. Primeiro Eixo: O Critério de Diferenciacao dos Prazos
O CCP diferencia tecnicamente: dez, cinco, trés anos, consoante o elemento (art. 397.2, n.2 2). O CC unifica: cinco
anos para tudo, do pilar ao rodapé, desde que o imdvel seja de longa duragdo (art. 1225.2, n.2 1).

Adiferencga estd longe de ser neutra. O critério publico calibra a duragdo da garantia a gravidade técnica esperada
do defeito: um vicio estrutural compromete a seguranca e a vida util do edificio de modo incomparavelmente
mais grave do que a avaria de um equipamento removivel, e justifica-se que a garantia o acompanhe por mais
tempo. O critério unitdrio civil ganha em simplicidade o que perde em fineza: comprime a prote¢do do dono da
obra privado quanto a defeitos estruturais (dez anos no regime publico, cinco no civil) e estende, em
contrapartida, uma protecdo porventura excessiva a defeitos menores que no CCP se esgotariam em trés anos.

O desequilibrio ganha corpo nas cadeias de subcontratacdao mistas. Imagine-se o empreiteiro que executa uma
escola publica (garantia de dez anos para a estrutura perante o municipio) e subcontrata as fundagGes a um
terceiro, por empreitada civil: perante o subempreiteiro dispde, supletivamente, de cinco anos (art. 1225.2). Se
a fissura estrutural surgir ao sétimo ano, responde perante o dono da obra sem a¢do de garantia contra quem
efetivamente executou. Diga-se, contudo, com a honestidade que o argumento exige: o desfasamento é
largamente evitavel por contrato: um empreiteiro diligente espelha (back to back) os prazos do contrato principal
na subempreitada, pratica corrente no setor; o préprio CC ndo ignora a cadeia: o artigo 1226.2 confere ao
empreiteiro direito de regresso contra os subempreiteiros, embora o faga caducar se a denuncia Ihes nao for
comunicada nos trinta dias seguintes a sua rece¢ao; uma armadilha de caducidade que exige gestdo atenta,
dificuldade a que se regressa na sec¢do 6.2.

A jurisprudéncia, de resto, ndo deixa duvidas quanto ao ponto de partida do problema: o empreiteiro responde
perante o dono da obra pelos vicios dos trabalhos do subempreiteiro exatamente como responde pelos seus,
restando-lhe o regresso contra o efetivo responsavel (TRP, 2025). A autonomia juridica do subcontrato nio o
exonera, e é por isso que o desfasamento de prazos |he fica, supletivamente, as costas. O problema nao é, pois,
uma fatalidade legal; é uma questdo de alocagdo supletiva do risco. Na auséncia de clausula, é sempre o
empreiteiro principal quem suporta o desfasamento, quando um regime articulado faria coincidir, por defeito,
as garantias ao longo da cadeia. A este ponto se regressa no capitulo VI.

4.2. Segundo Eixo: O Inicio da Contagem

No CCP, o cronémetro inicia com a assinatura do auto de rececdo provisoria (art. 397.2, n.2 1). Trata-se de um
documento formal, datado, assinado por ambas as partes, precedido de vistoria regulada (arts. 394.2 a 396.9).
No CC, arranca com a “entrega”, conceito factual, sem formalizacdo exigida, que tem alimentado litigancia
consideravel, sobretudo em propriedade horizontal, onde a jurisprudéncia teve de construir o critério funcional
ja referido (STJ, 2014).

Em matéria de seguranca juridica, a vantagem do regime publico é aqui inequivoca: o auto elimina quase toda a
margem de disputa sobre o dies a quo. A indeterminacdo do conceito civil de entrega, suprida caso a caso pelos
tribunais, € em si mesma um indicador de inseguranca que o regime publico simplesmente ndo conhece.

4.3. Terceiro Eixo: A Natureza da Responsabilidade

Eis o eixo mais delicado, e aquele onde mais importa ndo afirmar além do que a analise autoriza. Como se
mostrou nos capitulos Il e lll, a natureza da garantia é controvertida em ambos os regimes, e os argumentos
textuais sdo simétricos. Ndo é correto, portanto, proclamar sem mais que o regime publico é objetivo e o civil
subjetivo: ambos comportam as duas leituras.
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A questdo conserva, ainda assim, relevancia em duas hipédteses. Se se acolher a leitura objetiva do artigo 397.2
e, em simultaneo, a leitura subjetivista do artigo 1225.2, combinag¢do defensavel, ndo a Unica, existe assimetria
probatdria real: o dono da obra publico obtém a correg¢do sem discutir culpa; o privado, mesmo amparado pela
presungdo do artigo 799.2, enfrenta a possibilidade de a ver ilidida. Se, pelo contrario, se adotar qualificagdo
idéntica para ambos: os dois objetivos, ou os dois subjetivos, a assimetria esbate-se ou desaparece, e todo o
peso da comparagao se desloca para os restantes eixos.

A leitura bipartida avangada na sec¢do 2.6 desloca, alids, os préprios termos do confronto: a assimetria eventual
residiria menos no se da culpa e mais no lugar onde cada regime a admite: no CCP, apenas a jusante, no plano
indemnizatdrio do n.2 7 do artigo 397.2; no CC, potencialmente ja a montante, na prépria pretensao de corregdo,
por forga do jogo do artigo 799.2. O prdprio Supremo verbalizou o que estd em jogo nesta geografia da culpa: a
tutela ex lege pressupde normalmente a indagacao, de dificil prova, de estados subjetivos dos contraentes, e é
por isso que o trafego prefere sistemas garantisticos automaticos, cujo objeto se cinge a assungdo de um risco
(STJ, 2016). Transposto para a empreitada este raciocinio: o n.2 5 do artigo 397.2 confere ope legis ao dono da
obra publico aquilo que, no comércio juridico privado, sé se alcanga por estipulagdo expressa: a dispensa da
indagacdo de estados subjetivos.

Um dado de pratica judiciaria vem, entretanto, comprimir a distancia entre as duas qualifica¢des, e recomenda
que a assimetria, mesmo onde exista no plano dos principios, ndo seja sobrestimada no plano do processo. E
que os tribunais civis, aplicando o quadro subjetivista, tém exigido do empreiteiro, para ilidir a presung¢do do
artigo 799.9, bastante mais do que a prova da sua diligéncia: exigem a demonstrag¢ao positiva de que a causa do
defeito lhe é estranha (de que ndo deriva da execugdo que tecnicamente dominou), cabendo ao dono da obra
provar apenas a existéncia do defeito e a sua gravidade (TRL, 2021; TRP, 2025), ao ponto de um dos arestos,
confrontando a responsabilidade objetiva do diploma de consumo com a presuncao do artigo 799.2, concluir
que «também este distinguo ndo assume significado pratico» (TRL, 2021). Entre uma responsabilidade objetiva
e uma responsabilidade subjetiva com a presuncdo assim manejada, o espago pratico que sobra para a absolvigcao
do empreiteiro diligente é estreito; e o eixo em andlise, ja condicional no plano dogmatico, sai adicionalmente
relativizado no plano probatério.

A consequéncia metodolégica assume-se com franqueza: o argumento da assimetria probatdria é condicional.
N3o é, nem precisa de ser, o pilar Unico da tese. No cenario que Ihe é mais desfavoravel (ambos os regimes
subjetivos com culpa presumida), permanecem intactas as divergéncias seguras dos eixos 4.1 e 4.2, a que
acrescem as diferencgas técnicas menores do eixo 4.4, e é sobre elas que a pergunta do capitulo V incide.

4.4. Quarto Eixo: As Consequéncias do Incumprimento

Aqui, curiosamente, os regimes mais convergem do que divergem. Ambos escalonam mecanismos de tutela
sucessivos: no CCP, correcao, depois repeticdo ou substituicdo sem custos adicionais, depois reducdo do preco e
indemnizacdo, com a resolucao sempre disponivel (art. 397.2, n.os 5 a 7); no CC, eliminagdo ou nova construgao,
depois reducdo ou resolugao, com indemnizacdo complementar (arts. 1221.2.a 1223.2). Num e noutro, privilegia-
se a reposi¢cdo em espécie sobre o equivalente pecunidrio: no publico, porque o interesse é ter a infraestrutura
a funcionar; no civil, porque essa é a logica geral do favorecimento do cumprimento especifico no direito das
obrigacGes portugués.

As diferencas que restam sdo técnicas, e vale a pena nomea-las com precisdo: o CCP explicita que a repeti¢do ou
substituicdo corre “sem custos adicionais” para o dono da obra e contempla a variante de substituicdo de
equipamentos (reflexo da sua classificacdo tripartida de elementos), travando esta solucdo pela impossibilidade
ou pelo abuso de direito; o CC, sem clausula expressa de gratuitidade nem variante equivalente, fa-la cessar
quando as despesas forem desproporcionadas em relacdo ao proveito (art. 1221.2, n.2 2). A assimetria é, porém,
mais funda do que a simetria dos escalGes deixa supor. No CC, a desproporcdo faz cessar ambos os direitos do
artigo 1221.92, n.2 1: a eliminacdo e a nova construcdo. No CCP, aquele travdo prende-se apenas ao n.2 6: a
obrigacdo de corrigir do n.2 5 ndo conhece limite expresso, e a mera desproporcao econdmica ndo figura entre
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as causas da sua cessagdo. A divergéncia dissolve-se, contudo, no desfecho: o n.2 7 determina que, ainda que se
verifiquem os casos previstos na parte final do n.2 6, o dono da obra pode exigir a reducdo do prego e ser
indemnizado nos termos gerais, exatamente o destino que os artigos 1222.2 e 1223.2 reservam ao caso civil.
Divergem, pois, no dever; convergem no resultado.

4.5. Quinto Eixo: A Aplicacdo Subsididria do Direito Civil

Nos termos do artigo 280.2, n.2 4, do CCP, em tudo quanto ndo estiver regulado no Cédigo ou em lei especial,
nem resultar dos principios gerais de direito administrativo, aplica-se subsidiariamente a execugdo dos contratos
administrativos, com as necessarias adaptagoes, o direito civil. Em tese, eis uma ponte entre os dois regimes de
garantia.

Na pratica, a ponte é estreita, e quase nunca se atravessa. O artigo 397.2 regula com densidade bastante o inicio
do prazo, a sua duragdo, o conteudo da obrigagdo e a cascata de consequéncias, encerrando o artigo 398.2 o
ciclo com a recegdo definitiva; ndo ha, no nucleo da garantia, lacuna que legitime o recurso ao artigo 1225.2. A
subsidiariedade opera nas margens (prescri¢do de direitos ndo cobertos pelo prazo de garantia, regras gerais de
mora) e ndo no centro, que permanece um sistema fechado. Conclusdo relevante para o capitulo seguinte: o
mecanismo legal pensado para articular os regimes nao mitiga, de facto, a dualidade; os compartimentos
continuam estanques.

4.6. Sintese Critica

O balango dos cinco eixos, enunciado sem inflagdo retdrica: em dois deles (diferenciagdo dos prazos e inicio da
contagem), o regime publico é tecnicamente mais fino e juridicamente mais seguro, e essas diferencgas sdo certas,
independentes de qualquer querela interpretativa. No terceiro (natureza da responsabilidade), a divergéncia é
incerta: pode existir ou ndo, consoante a qualificacdo que se acolha; a sua for¢a argumentativa é apenas
condicional. No quarto, os regimes convergem no essencial. No quinto, verifica-se que a valvula de articulagdo
legal ndo funciona sobre o nucleo da matéria.

5. A Dualidade em Questdao: Fundamento Material ou Fragmentagdo nao Justificada?

5.1. Os Argumentos a Favor da Especialidade

O primeiro argumento a favor da especialidade é o mais dbvio: o interesse publico. O dono da obra publico ndo
defende, na execucdo do contrato, um interesse patrimonial individual, prossegue finalidades coletivas
(Gongalves, 2023): dispor de uma infraestrutura funcional, segura, duradoura. Essa dimensdo coletiva justificaria
um regime de garantia mais robusto e de acionamento mais expedito do que o civil.

Acresce um argumento técnico: a contratagdo publica move-se num quadro de controlo (cadernos de encargos
normalizados, fiscalizacdo da execucdo, classificagdo regulamentar dos elementos construtivos - Despacho
Normativo n.2 9/2014), sem equivalente sistematico no setor privado. A diferenciagdo técnica dos prazos seria o
coroldrio natural de um ambiente contratual ja de si mais denso e exigente.

Existe ainda um terceiro argumento, orcamental, que merece ser tomado na sua maxima forga. Ninguém
sustenta que o Estado seja um contraente fragil carecido de tutela. O que se sustenta é diferente, e mais sélido:
a garantia da obra publica ndo protege primacialmente o ente publico enquanto parte; protege o erdrio (os
contribuintes que financiam a obra) e a continuidade dos servicos que dela dependem. Vista assim, a robustez
do regime nao decorre de fraqueza alguma, mas da natureza supraindividual do interesse financeiro em jogo: a
coletividade ndo deve pagar duas vezes a mesma escola. Este é, reconheca-se sem reservas, 0 argumento mais
forte do lado da especialidade, e é com ele que a posi¢do critica deste artigo tem de medir forgas.

5.2. Os Custos da Fragmentacao

No prato oposto da balanca pesam os custos identificados no capitulo IV. Desde logo, a inseguranca para as
empresas que operam simultaneamente nos dois mercados: a mesma construtora fica sujeita, consoante a obra,
a prazos e a solugGes distintas para realidades tecnicamente idénticas, com o acréscimo plausivel de custos de
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gestdo contratual e de risco juridico. A afirmag¢do é dedutiva, decorre da estrutura dos regimes, e assume-se
como tal.

Pesa depois, e com mais gravidade dogmatica, o tratamento desigual de situagcdes materialmente equivalentes:
o mesmo defeito estrutural vale dez anos de garantia num edificio publico e cinco num privado de longa duragdo.
Ora a gravidade técnica de uma fissura estrutural, e o perigo que representa para quem usa o edificio, ndo
dependem do titulo de propriedade.

H4, por fim, um argumento de prote¢do do contraente mais fraco que parece, a primeira vista, militar contra a
configuragdo vigente. O dono da obra publico dispGe de fiscalizagdo técnica, assessoria juridica, cadernos de
encargos normalizados; o dono de obra privado médio, o particular que constréi ou remodela a casa de uma
vida, ndo dispbe de nada disso, e é precisamente ele quem recebe o regime menos protetor. Se a légica fosse
tutelar o vulneravel, o desenho legal estaria invertido.

No entanto, convém ndo esticar este argumento além do seu alcance, e o limite foi ja enunciado: o regime do
CCP ndo foi pensado na perspetiva do dono da obra, antes pensado na tutela do erdrio. O argumento do
contraente fraco vale, por isso, ndo como demonstragdo de incoeréncia interna do regime publico, mas como
sinal de que o critério legislativo de diferencia¢do, a natureza do dono da obra, ndo é o Unico concebivel, nem
talvez o mais fiel a fungao primdria da garantia, que é a prote¢do técnica do imovel e de quem o usa.

5.3. A Especialidade Justifica esta Concreta Configuragao?

Importa separar dois planos que a discussdao costuma misturar. H3 aspetos do contrato administrativo que
decorrem do exercicio de prerrogativas exorbitantes da Administragdo (Gongalves, 2023): modificagdo unilateral,
fiscalizacdo, sang¢des, resolucdo por interesse publico. Nesses, a especialidade dispensa justificacdo adicional: é
a prépria fungdo administrativa a reclama-la. E ha aspetos que nada tém de prerrogativa: respondem a protecao
técnica do produto contratado: a obra, a sua aptidao para o uso. A garantia da obra pertence sobretudo a esta
segunda familia. A sua funcdo é assegurar que o entregue corresponde ao contratado e que os defeitos se
corrigem, haja ou ndo, pelo meio, qualquer ato de autoridade.

A distin¢do importa porque sugere que o critério legislativo (a natureza, publica ou privada, da pessoa do dono
da obra) pode ndo ser o mais adequado a esta matéria concreta. Se a funcdo da garantia é proteger o destinatario
de uma prestacdo tecnicamente complexa e a seguranca de quem usa o edificio, o critério materialmente
pertinente seria antes a natureza e complexidade técnica da prépria obra. Um hospital privado ndo é, para efeitos
da funcdo aqui protegida, menos merecedor de garantia tecnicamente diferenciada do que um hospital publico.
Sublinhe-se o alcance exato da objec¢do: ndo se contesta a robustez do regime publico, a tutela do erdrio justifica-
a; questiona-se que essa robustez técnica deva permanecer um exclusivo do setor publico.

5.4. O Contributo do Direito Comparado: O Modelo Espanhol

A interrogacdo deixa de ser especulativa quando se olha para Espanha. A Ley 38/1999, de 5 de novembro, de
Ordenacion de la Edificacion (LOE), estabelece no artigo 17.2 um regime de responsabilidade dos agentes da
edificacdo com trés prazos diferenciados consoante a gravidade do defeito: dez anos para danos que afetem
elementos estruturais (fundagGes, suportes, vigas, lajes, muros de carga), comprometendo a resisténcia
mecanica e a estabilidade do edificio; trés anos para vicios que afetem a habitabilidade; um ano para defeitos de
execucdo em elementos de acabamento, escaldo que onera apenas o construtor, ao contrario dos de trés e dez
anos, que vinculam todos os agentes. Os prazos contam-se, nos termos do artigo 17.2, n.2 1, da LOE, a partir da
rececdo da obra sem reservas ou da sanac¢do destas, prevendo o artigo 6.2, n.2 5, a hipdtese de rececdo tacita:
uma solucdo funcionalmente andloga ao auto de rececdo proviséria do CCP, e nos antipodas do indeterminado
conceito de “entrega” do artigo 1225.9.

Dois tracos do modelo espanhol interessam diretamente a tese deste artigo. Primeiro: a diferenciacdo técnica
dos prazos, com estrutura escalonada analoga a do artigo 397.2 do CCP, ndo esta reservada as obras publicas,
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antes se aplica a edificagdo em geral, incluindo a habitagdo privada.® Espanha demonstra, ha mais de duas
décadas, que o critério da gravidade do defeito pode ser regime comum, indiferente a natureza do dono da obra.
A dualidade portuguesa, com a diferenciagdo técnica confinada ao setor publico, ndo é uma necessidade
conceptual; é uma opgdo que podia ter sido outra.

Opcao, acrescente-se, que o proprio legislador portugués, entretanto, desmentiu em parte, ndo no Cddigo Civil,
mas no terceiro compartimento identificado na sec¢do 3.5: desde 2022: o regime dos bens de consumo fixa dez
anos de responsabilidade para as faltas de conformidade relativas a elementos construtivos estruturais dos
imoveis e cinco para as restantes (art. 23.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 84/2021). A diferenciagdo técnica deixou,
pois, de ser exclusivo publico dentro do préprio ordenamento; o que permanece singular é a posi¢do do artigo
1225.9, entalado entre dois regimes diferenciados: o do CCP e o do consumo, com o seu prazo unitario.

Segundo: a prépria arquitetura da LOE dispensa a culpa como charneira do sistema. A responsabilidade do artigo
17.2 é legal, opera perante os proprietarios e os terceiros adquirentes independentemente do vinculo contratual
e sem prejuizo das responsabilidades contratuais concorrentes, sé cedendo perante as causas taxativamente
enumeradas no artigo 17.2, n.2 8, entre as quais ndo figura a auséncia de culpa, e o conjunto apoia-se num
sistema de garantias financeiras que assegura a reparacdo sem passar pela indagac¢do de condutas.’® Licdo dupla:
uma garantia de obra estruturada a margem da culpa é sustentavel e operacional (o que reforga a plausibilidade
da leitura objetiva do artigo 397.2 discutida na sec¢do 2.6); e essa estrutura foi estendida, em Espanha, a
generalidade da edifica¢do, confirmando que também neste ponto a assimetria portuguesa, a existir, ndo decorre
de exigéncia intrinseca da contratagdo publica.

O quadro comparado é, de resto, mais rico do que o par ibérico deixa ver e ndo aponta todo na mesma diregao.
A responsabilidade decenal por defeitos estruturais € um trago de familia do civil law que ultrapassa Espanha e
Franga, encontrando-se, com variagées, em ordenamentos tao distintos como o jordano, onde opera igualmente
como limite a autonomia das partes (Haloush, 2020). Em sentido inverso, o Extremo Oriente tem caminhado
para a unificagdo: a revisdao do Cddigo Civil japonés, em vigor desde 2020, integrou a garantia por defeitos,
centrada, é certo, na compra e venda, nas solugbes gerais do incumprimento (Seo, 2024), e o anteprojeto

8 A convocagdo da LOE exige uma precisao de ambito, sob pena de se confundirem dois planos. O critério de aplicagao daquele
diploma é objetivo, e ndo subjetivo: rege o proceso de la edificacion, definido como a construgdo de edificio de caracter
permanente, «publico o privado» (art. 2.2, n.2 1), sendo promotor «cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada»
(art. 9.2, n.2 1). O que o art. 1.2, n.2 3, acrescenta é uma regra de articulagdo, e ndo de exclusdo: quando as Administracdes
publicas atuem como agentes do processo de edificacdo, aplica-se primeiro a legislacdo de contratos publicos [Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP)] e, no que esta ndo contemple, a prépria LOE, com ressalva do
regime de seguros de subscrigdo obrigatéria. Ora a LCSP ndo estabelece uma escala de prazos diferenciados por elemento
construtivo: remete o prazo geral para os pliegos, com o minimo de um ano salvo casos especiais (art. 243.2, n.2 3). Prevé,
porém, no art. 244.2, n.2 1, um duplo regime a jusante: responsabilidade por vicios ocultos que arruinem a obra ou lhe
causem deterioragdes graves incompativeis com a sua fun¢do, durante quinze anos a contar da recegdo; e, no segundo
paragrafo, responsabilidade pelo mesmo prazo por danos que afetem elementos estruturais (cimentagdo, suportes, vigas,
lajes, muros de carga), em formula decalcada do art. 17.2, n.2 1, alinea a), da LOE. A subsidiariedade do art. 1.2, n.2 3, opera,
assim, sobretudo quanto aos escaldes trienal e anual, cobrindo a LCSP autonomamente, e por prazo mais longo, o nucleo
estrutural, contraste que interessa reter a luz do que se conclui no eixo 4.5 quanto ao artigo 280.2, n.2 4, do CCP. Fora da
edificacdo, nas obras de engenharia civil ndo abrangidas pelo art. 2.2 da LOE, valem a LCSP e, no direito comum, os artigos
1591.2 e 1101.2 e seguintes do Cddigo Civil espanhol (Real Decreto de 24 de julio de 1889). A LOE demonstra, pois, que a
diferenciagdo técnica de prazos pode ser regime comum da edificagdo, indiferente a natureza do dono da obra; ndo que os
regimes publico e privado de contratagdo se tenham fundido em Espanha.

90 modelo espanhol distingue, com nitidez que falta ao portugués, os prazos de responsabilidade (art. 17.2 da LOE: um, trés
e dez anos) do prazo de prescrigdo da agdo, de dois anos a contar da produgdo dos danos (art. 18.2), sustentando o conjunto
em garantias financeiras: seguro de danos, seguro de cau¢do ou garantia financeira, na redagdo da Ley 20/2015, de 14 de
julho, podendo o escaldo anual ser substituido pela retengdo de 5 % do custo da obra pelo promotor (art. 19.2, n.2 1). Note-
se, porém, que, por for¢a da Disposicion Adicional Segunda, apenas o seguro decenal se tornou, na pratica, plenamente
obrigatdrio para os edificios de habitagdo, com exceg¢do do autopromotor individual de moradia unifamiliar para uso préprio,
dependendo as garantias de um e de trés anos de desenvolvimento regulamentar ulterior. E essa peca, o seguro, que explica
a operacionalidade da configuragdo objetiva e, ao mesmo tempo, por que o modelo ndo é transponivel por simples decalque.
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coreano de 2024 parte da qualificagdo da garantia como responsabilidade por incumprimento e procura integrar
as duas num quadro unitdrio, sem, porém, as fundir por completo: conserva regras préprias para os defeitos na
compra e venda e na empreitada, aproximando-as tanto quanto possivel do regime geral e atenuando as
fronteiras entre elas. Garantia edilicia, portanto, integrada, mas ainda reconhecivel (Kim, 2025). A ligdo para o
caso portugués é dupla: a diferenciagdo técnica comum é praticdvel, como Espanha demonstra; mas a prépria
fronteira entre garantia e responsabilidade que atravessa os artigos 397.2 e 1225.2 esta a ser legislativamente
reponderada noutras latitudes, o que confere atualidade, e ndo excentricidade, a proposta de clarificagdo que
adiante se formula.

O modelo ndo é transponivel por decalque: assenta num pressuposto securitario que o ordenamento portugués
ndo generalizou, e a sua articulagdo com o Cddigo Civil espanhol tem problemas préprios que excedem este
estudo. Serve, porém, o propdsito metodoldgico essencial: demonstrar que a diferenciagdo técnica comum,
indiferente ao dono da obra, é direito positivo vigente numa ordem juridica da mesma familia, e ndo utopia
académica.

5.5. Um Teste em Tempo Real: A Revisdao de 2026
A hipdtese testada neste capitulo pode parecer especulativa. Ndo é. Enquanto este artigo se escrevia, o legislador
teve diante de si a mesma pergunta, e escolheu nao a responder.

A revisdo anunciada na introdugdo (Proposta de Decreto-Lei n.2 119/XXV/2026, 2026), submetida a consulta
publica até 21 de maio de 2026 e aprovada em Conselho de Ministros a 25 de junho, é a mais extensa desde
2017: mais de cento e cinquenta preceitos com nova redagdo, um regime auténomo para as empreitadas de
concegdo-construcdol?, a elevagdo dos limiares dos procedimentos n3o concursais, a consagracio da contratacdo
publica digital. A norma de alteracdo enumera, um a um, os artigos revistos. Depois do artigo 386.2, a
enumeracgao salta para o 405.2. Os artigos 397.2 e 398.2 n3o figuram ali, nem entre os aditamentos, nem na
norma revogatoria; e as expressdes “garantia da obra” e “prazo de garantia” ndo ocorrem uma Unica vez em todo
o articulado. A garantia da obra atravessa incélume uma reforma que se apresentou, entre outros propdsitos,
como esforgo de clarificagdo de regimes essenciais.

O dado tem duplo alcance. Confirma, primeiro, que nada do que aqui se sustentou ficou desatualizado. Mostra,
segundo, algo menos ébvio: a dualidade nao subsiste por inércia de um cédigo envelhecido, mas por escolha
implicita de um legislador que reabriu o diploma de alto a baixo e ndo olhou para este ponto.

Acresce um movimento que merece registo autdnomo, porque toca na garantia por via obliqua. A proposta eleva
para um milhdo de euros o limiar de dispensa da caucdo (art. 88.2, n.2 2, alinea a), do CCP), depois de a Lei n.2
30/2021 o ter elevado de duzentos para quinhentos mil, e a Comissdo Independente de Acompanhamento e
Fiscalizacdo das Medidas Especiais de Contratagdo Publica (CIMEC) alertou, em sede de consulta publica, para a
pronunciada perda de garantias dai resultante (CIMEC, 2026). A Comissdo colocou o problema onde a sua

10 A modalidade de concegdo-construgdo percorreu, em quatro anos, trés estadios. O artigo 2.2-A da Lei n.2 30/2021, aditado
pelo Decreto-Lei n.2 78/2022, de 7 de novembro, admitia-a como medida especial, transitdria e circunscrita a contratos
financiados por fundos europeus. O Decreto-Lei n.2 112/2025, de 23 de outubro, revogou aquele preceito e generalizou a
figura, dando ao artigo 43.2, n.2 3, do CCP redagdo que faculta a entidade adjudicante prever a elaboragdo do projeto de
execugdo como aspeto da execugdo do contrato, sem sujeitar a opgao a qualquer requisito de excecionalidade e exigindo
apenas que o caderno de encargos seja integrado por programa preliminar e que o preco base discrimine separadamente os
montantes maximos afetos a conce¢do e a execugdo da obra. A proposta de 2026 dedica-lhe, por fim, um artigo auténomo,
0 43.2-A. Nenhum destes momentos enfrentou a consequéncia substantiva da modalidade: quando é o préprio empreiteiro
a elaborar o projeto de execucdo, a distingdo entre defeito de concegdo e defeito de execugdo, que estrutura a reparti¢do de
responsabilidades entre agentes no modelo espanhol da LOE, analisado na sec¢do anterior, perde o suporte subjetivo que a
sustentava, sem que o artigo 397.2 oferega critério para a nova configuragdo. O artigo 43.2-A regula o caderno de encargos,
a discriminagdo dos montantes de conceg¢do e de execugdo, os marcos de pagamento e a qualificagdo do contrato; sobre
imputacdo de defeitos, nada.
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competéncia legal o situa: na tutela do erdrio durante a formagdo do contrato. O alcance, porém, é outro, e
maior.

E que a caugdio ndo é, no CCP, garantia genérica. O artigo 295.2, n.os 4 e 5, indexa expressamente a sua liberacdo
as obrigagGes de correcdo de defeitos, designadamente as obrigagdes de garantia, e escalona-a: trinta, trinta,
quinze, quinze e dez por cento ao longo dos cinco primeiros anos, sempre que o prazo de garantia exceda trés.
E 0 n.2 7 do mesmo preceito fecha o argumento: nos contratos sujeitos, nos termos do n.2 2 do artigo 397.2, a
prazos de garantia diferentes e, por isso, a receg¢Ges parciais, a liberagdo da cauc¢do faz-se na proporgdo do valor
de cada conjunto de elementos — estruturais, construtivos ndo estruturais ou instalagdes técnicas e
equipamentos. A triparti¢do do artigo 397.2 esta decalcada dentro do regime da caugdo. O legislador desenhou,
pois, a caugdo como instrumento de efetivagdo pratica da obrigagdo do artigo 397.2, calibrado pelos préprios
prazos do seu n.2 2. Calibrado, note-se, sé até meio caminho: mesmo no escalonamento mais longo a caugdo
extingue-se ao fim do quinto ano, ao passo que a garantia dos elementos estruturais corre por dez. Na segunda
metade do decénio, a obrigacdo do artigo 397.2 ja hoje subsiste sem colateral financeiro retido, e a erosdo que
a reforma anuncia ndo inaugura o problema: antecipa-o para o primeiro dia do contrato. Dispensa-la nos
contratos de valor inferior a um milhdo de euros é subtrair essa efetivagdo ao universo onde se situa a
generalidade das empreitadas municipais. Resta a faculdade de retengdo de até dez por cento dos pagamentos
(art. 88.2, n.2 3), mas duplamente condicionada: depende de a entidade adjudicante o considerar conveniente e
de o caderno de encargos a ter previsto. Acresce que essa reten¢do, ndao sendo caugdo, escapa ao regime de
liberagdo do artigo 295.2: o0 Codigo nao lhe fixa termo nem escalonamento, remetendo por inteiro para o caderno
de encargos a decisao sobre se e quando os montantes retidos acompanham o prazo de garantia.

N3do se retire daqui mais do que ficou demonstrado. A garantia continua a existir; o que se atenua é o mecanismo
gue a torna exigivel sem litigio. A observagao reforg¢a, contudo, e ndo enfraquece, a primeira das propostas
adiante formuladas: numa obrigacdo cuja natureza permanece por qualificar, a erosdo das garantias colaterais
torna a clarificagdo mais urgente, ndo menos.

5.6. Sintese: Uma Dualidade Parcialmente Justificada

A resposta a pergunta de investigacdo, nos termos falsificaveis em que foi posta, é repartida: a especialidade tem
fundamento sdélido na robustez da garantia, que a tutela do erdrio justifica, e na formalizagdo do inicio da
contagem, que decorre do quadro de controlo publico; falta-lhe fundamento equivalente na reserva da
diferenciacdo técnica dos prazos ao setor publico, hoje em rigor ao setor publico e ao consumo, deixando de fora
a empreitada civil comum; e a assimetria quanto a natureza da responsabilidade é demasiado incerta para
sustentar conclusdo forte.

Daqui ndo se retira que a unificagcdo plena seja o caminho, porquanto as finalidades coletivas do dono da obra
publico continuam a justificar especificidades, sobretudo no controlo da despesa. Retira-se, isso sim, que a
dualidade vigente mistura especialidade genuina com uma exclusividade técnica dificilmente defensavel, e que
valeria a pena, a luz do exemplo espanhol, ponderar a extens3o dessa técnica a edificacio em geral. E sobre esta
base que assentam as propostas finais.

6. Conclusdes e Proposta de Articulagao

6.1. Sintese das Conclusdes

Partiu-se de uma constatacdo singela: o mesmo defeito de construcdo recebe, em Portugal, tratamento juridico
distinto consoante o dono da obra. Reconstruidos os dois regimes (capitulos Il e Ill), confrontados em cinco eixos
(capitulo 1V) e testado o fundamento da dualidade com o auxilio do direito espanhol (capitulo V), o veredicto é
deliberadamente matizado, em coeréncia com a hipétese falsificavel da introducdo. Certas diferengas estdo
justificadas: a robustez da garantia publica, pela tutela do erdrio; a formalizagdo do dies a quo, pelo quadro de
controlo publico. Outra ndo esta: a reserva da diferenciacdo técnica dos prazos, que a LOE espanhola pratica ha
décadas como regime comum da edificacdo e que o proprio legislador interno, em 2021, estendeu aos imdveis
no regime de consumo, exclusividade ja duplamente desmentida, restando o artigo 1225.2 como ilha unitaria. E
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uma terceira: a assimetria na natureza da responsabilidade revelou-se incerta de parte a parte, e adicionalmente
relativizada pela prética probatdria dos tribunais, imprépria para sustentar sozinha qualquer conclusdo. A tese
ndo repousa, assim, num Unico argumento, mas na convergéncia das diferencas seguras com a evidéncia
comparada e, agora, também interna.

Acresce o dado, apurado no eixo 4.5, de que a clausula de subsidiariedade do artigo 280.2, n.2 4, do CCP ndo
opera sobre o nucleo da garantia da obra: os regimes funcionam como compartimentos estanques, com custos
plausiveis, ainda que ndo medidos neste estudo, para quem opera nos dois mercados. O contraste com Espanha
é, também aqui, esclarecedor: o artigo 1.2, n.2 3, da LOE manda aplicar as Administragdes publicas, no que a
legislagdo de contratos publicos ndo contemple, as disposicdes da propria lei da edificagdo (e, porque a Ley
9/2017 n3o esgota a matéria da garantia da obra, a subsidiariedade alcanca ali escaldes de protecdo que entre
nés permanecem fechados ao dono da obra privado).

6.2. Proposta de Articulagdo

Da analise decorrem cinco medidas, ordenadas da menos para a mais ambiciosa e, correspondentemente, da
menos para a mais carecida de fundamentagdo adicional. A oportunidade, de resto, ndo é meramente
académica: com a reforma abrangente do CCP aprovada em Conselho de Ministros em junho de 2026 e ainda
ndo publicada, abre-se uma janela legislativa rara para acolher, com custo minimo, clarificagdes como as que se
seguem.

A primeira é de mera reposi¢cdo, e a menos ambiciosa de todas: devolver ao artigo 397.2,n.2 3, do CCP a exigéncia
que o artigo 226.2 do RJIEOP consagrava e que o Cddigo nao reproduziu: condicionar o encurtamento contratual
dos prazos de garantia a natureza dos trabalhos ou ao periodo previsto de utilizagdo da obra (sec¢do 2.3). Ndo
cria limite novo, a vinculagdo aos principios ja hoje o impde, mas torna-o visivel a quem redige cadernos de
encargos.

A segunda é de pura clarificacdo: fixar legislativamente a natureza da garantia do artigo 397.2 do CCP: objetiva,
dispensando a prova de culpa, ou reconduzida a responsabilidade contratual subjetiva com culpa presumida. A
ambiguidade atual, que este artigo procurou reconstruir sem a dissimular, é fonte evitavel de litigancia; e resolvé-
la é condicdo prévia para sequer saber se a assimetria probatéria da seccdo 4.3 existe. O precedente, alias, ndo
é hipotético, e o dado coreano recolhido em 5.4 merece aqui ser retomado: o anteprojeto de reforma do direito
dos contratos publicado em 2024 pela comissao de revisao do Cédigo Civil, e objeto de anuncio legislativo em
fevereiro de 2025, resolve a questdao homdloga exatamente por esta via: qualifica a garantia por defeitos como
modalidade de responsabilidade por incumprimento e harmoniza-lhe os pressupostos, sem por isso suprimir as
regras proprias dos defeitos na compra e venda e na empreitada, cujas fronteiras, todavia, atenua de forma
sensivel (Kim, 2025). Clarificagdo sem unificagdo, portanto: precisamente o registo em que aqui se propde
intervir.

A terceira é regulamentar e contratual, dirigida ao desfasamento nas cadeias de subcontratacdo (seccdo 4.1):
introduzir, nos formularios de caderno de encargos aprovados por portaria, uma clausula-tipo que vincule o
empreiteiro a espelhar, nas subempreitadas de elementos estruturais, os prazos de garantia do contrato
principal. Reconhega-se o alcance modesto da medida: torna obrigatdrio o que o empreiteiro diligente ja hoje
estipula; o seu mérito ndo é criar prote¢do nova, é corrigir a alocacdo supletiva do risco, deslocando para a regra
o que hoje depende da prudéncia de cada operador. Em paralelo, mereceria reflexdo o regime de caducidade do
direito de regresso do artigo 1226.2 do CC. A dificuldade ndo esta apenas na exiguidade da janela de trinta dias,
embora ela seja, nas cadeias longas, de gestdo delicada: estd em que o prazo corre da rececdo de uma
«denuncia», figura que o regime publico ndo conhece. Se a identificacdo de defeitos em vistoria ndo vale como
denuncia para este efeito, o prazo ndo chega a iniciar-se e o regresso fica sem termo definido; se vale, o
empreiteiro principal responde perante o dono da obra durante dez anos e dispde de trinta dias para se acautelar
junto de quem executou. Nenhuma das leituras é confortdvel, e a escolha entre elas ndo esta feita; mais um caso,
e dos mais nitidos, da falta de articulacdo diagnosticada no eixo 4.5.
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A quarta respeita ao regime civil: ancorar a contagem do prazo do artigo 1225.2, sempre que a natureza da obra
o permita, num momento de verificagdo formal, ainda que simplificado, funcionalmente equivalente ao auto de
recegdo provisdria do CCP e ao ato de rececdo da LOE, reduzindo a litigdncia que o conceito de “entrega” tem
gerado, sobretudo em propriedade horizontal.

A quinta é a mais ambiciosa, e exige a prudéncia correspondente: ponderar a reforma do artigo 1225.2 do CC,
substituindo o prazo unitario por uma diferenciagdo técnica analoga a do artigo 397.2 do CCP e a da LOE. A
experiéncia espanhola atesta a viabilidade da solugdo, e o Decreto-Lei n.2 84/2021 mostra que o sistema
portugués ja a acolheu fora do perimetro publico: menos importagdo do que generalizagdo interna. A doutrina
ja ensaiou propostas de revisdo do artigo 1225.2 a partir dos meios de tutela do regime de consumo (Neto, 2023);
a via aqui sugerida distingue-se no alcance, por importar a propria diferenciagdo técnica dos prazos. Mas os
custos de mexer no Cadigo Civil ndo se subestimam. Primeiro, o custo de sobrecarga: impor uma classificacdo
tripartida (estrutural, ndo estrutural, acabamento) a generalidade das empreitadas civis, incluindo a pequena
remodela¢do contratada por um particular sem assessoria técnica, geraria complexidade desproporcionada e
litigdncia sobre qualificagdes; ndo por acaso, no plano publico, foi preciso um despacho normativo para pacificar
essas fronteiras — e o proprio regime de consumo prevé, para o mesmo efeito, uma lista regulamentar de
elementos estruturais (art. 23.2, n.2 5, do Decreto-Lei n.2 84/2021). Segundo, o custo sistémico: o artigo 1225.2
estd entretecido com o regime geral dos defeitos e com a venda de coisa defeituosa, e altera-lo obrigaria a
reponderar essas conexdes, a que acresce, desde 2022, a articulagdo com o regime de consumo, ela prépria
ainda por sedimentar. Diferenciar por tipo de elemento é, em si mesmo, um mecanismo de proporcionalidade:
uma intervengao nao estrutural cai, por defini¢cao, no escaldo curto, sem que seja preciso exclui-la do regime; e
o proprio artigo 1225.2 ja filtra o essencial, ao exigir imdveis destinados por sua natureza a longa duragao. Por
isso a proposta nao é de transposi¢cdo automatica, mas de diferencia¢do assente no critério de ambito que a LOE
utiliza (a edificagdo), e ndo num juizo casuistico de complexidade técnica, que reintroduziria, sob outra forma, a
indeterminagdo que a diferenciacdo justamente pretende afastar. Onde tragar exatamente essa fronteira é
questdo que merece estudo auténomo; aqui fica enunciada como direcdo de reforma, ndo como solugao
acabada.

6.3. LimitagOes e Investigacao Futura

Trés limitagOes balizam as conclusdes. A primeira é a natureza dedutiva das afirmac¢des sobre custos praticos:
sustentou-se que a fragmentacdo gera inseguranca e desfasamentos nas cadeias de subcontratacdo, mas a
demonstracdo empirica estd por fazer e constitui a linha de investigacdo prioritdria. Que a agenda é exequivel
mostra-o o inquérito de Ameyaw et al. (2026), que apurou manifestarem-se os defeitos tipicamente no primeiro
ano apds a entrega, com os prazos vigentes julgados insuficientes pelos profissionais do setor.

A segunda é jurisprudencial: a jurisprudéncia convocada é ilustrativa, ndo exaustiva, e falta um levantamento
sistematico das decisGes dos tribunais administrativos sobre a aplicagdo concreta do artigo 397.2, que permitiria
aferir como esses tribunais tratam a natureza da responsabilidade do empreiteiro, questdo deixada em aberto
na seccdao 2.6. A que aqui se mobilizou confirma, mais do que supre, essa escassez: respeita aos regimes
antecessores do CCP e a instituto vizinho, e o acérddo de uniformizacdo de 2019 ilustra o ritmo a que este
contencioso sedimenta (STA, 2019).

Aterceira é comparatistica: a analise do modelo espanhol foi conduzida na medida do necessario ao argumento.
Uma compara¢do completa exigiria estudar o seguro obrigatério que lhe subjaz e convocar outros
ordenamentos: o francés, cuja garantie décennale oferece um terceiro modelo de articulagio entre
responsabilidade civil e garantia legal da construgdo; o alemao, que trata a pluralidade de responsaveis pelo
mesmo defeito pela via da solidariedade (Gesamtschuld) entre empreiteiros, arquitetos e projetistas (Stlirmer,
2026); e o common law inglés, de ldgica contratual e delitual estranha a tradicdo decenal (James, 2001).
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Contraste que ajudaria a aferir até que ponto as solugbes aqui discutidas sdo especificas da nossa familia
juridica.!
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Resumo

O presente trabalho analisa a cessagdo dos efeitos do registo predial no ordenamento juridico portugués,
enquanto componente essencial da seguranga do comércio juridico imobilidrio e da constante atualizagdo da
publicidade registral.

Partindo de uma breve caracterizagdo do registo predial, da sua fung¢do publicitaria e dos seus principais efeitos
substantivos, procede-se ao estudo sistematico do regime constante do Cédigo do Registo Predial, com especial
enfoque no artigo 10.2 e nas normas relativas a caducidade e ao cancelamento das inscrigdes.

S3o examinadas, em particular, as modalidades de cessag¢do por transferéncia mediante novo registo, por
caducidade e por cancelamento, bem como os prazos de vigéncia de determinados registos, o regime dos
registos provisérios e a disciplina da venda executiva e respetivo efeito purgativo.

Pretende-se demonstrar como estes mecanismos permitem aproximar, de forma dinamica, a situacdo
publicitada no registo da realidade juridica efetiva, garantindo a tutela da confianga de quem nele se baseia e
contribuindo para a transparéncia e estabilidade do trafico imobilidrio.

Palavras-Chave: Caducidade; Cancelamento; Cessagao dos Efeitos do Registo; Transferéncia.

Abstract

This paper analyzes the termination of the effects of land registration within the Portuguese legal system, as an
essential component of the security of real estate transactions and the continuous updating of registry publicity.

Starting with a brief characterization of land registration, its publicity function, and its main substantive effects,
the study proceeds to a systematic examination of the regime set out in the Portuguese Land Registry Code, with
particular focus on Article 10 and the rules concerning the expiration and cancellation of registrations.

It specifically examines the different forms of termination, namely through transfer by means of a new
registration, expiration, and cancellation, as well as the duration of certain registrations, the regime of provisional
registrations, and the framework governing judicial sales and their purging effect.

The aim is to demonstrate how these mechanisms dynamically align the situation disclosed in the registry with
the actual legal reality, ensuring the protection of the reliance of those who depend on it and contributing to the
transparency and stability of real estate transactions.

Keywords: Cancellation; Expiry; Termination of the Effects of the Registration; Transfer.

1. Consideragdes Iniciais

O registo predial ocupa, no ordenamento juridico portugués, uma posicdo central na tutela da seguranca juridica
imobiliaria, ao assegurar a publicidade da situacdo juridica dos prédios e permitir a identificacdo dos direitos que
sobre eles recaem, dos respetivos titulares e dos 6nus que os afetam.
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Mais do que um simples arquivo de inscrigGes, o registo constitui um instrumento de certeza e confianga no
comércio juridico, aproximando a realidade registal da realidade juridica efetiva.

A eficacia do registo, porém, ndo é estatica nem perpétua e os efeitos das inscrigdes podem cessar por diferentes
vias refletindo a natureza dinamica do sistema registal. O registo deve entdo acompanhar a mutabilidade das
relagdes juridicas, atualizando-se em fungdo das transmisses, énus, extingdes de direitos e decisbes que
incidem sobre os bens.

Este trabalho tem por objetivo analisar, de forma sistematica, o regime da cessa¢ado dos efeitos do registo predial,
tal como resulta do Cédigo do Registo Predial, com especial enfoque no artigo 10.2 e nas normas relativas a
caducidade e ao cancelamento, bem como na disciplina da venda executiva e respetivo efeito purgativo previsto
no artigo 824.2 do Cédigo Civil.

Pretende-se mostrar como estes mecanismos permitem atualizar a publicidade registal, proteger a confianga de
guem se apoia no registo e promover a transparéncia e estabilidade do trafico imobiliario

2. Enquadramento Geral do Registo Predial

O principio classico Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet — ninguém pode transmitir para
outrem um direito maior do que aquele que possui — constitui o pano de fundo do sistema registral®.

O registo predial visa publicitar a situacdo juridica dos prédios, designadamente quanto ao direito de propriedade
e demais direitos reais que sobre eles incidam, reforgando a seguranga das transagdes e a tutela da confianca
dos terceiros que se baseiam na informacgao tabular.

O registo predial organiza-se segundo o critério do prédio: cada descri¢cdo predial funciona como nucleo em
torno do qual se concentram as inscrices relativas a esse imdvel, identificando titulares, direitos e dnus?.

Sobre esta estrutura assentam varios principios fundamentais: Legitimac3o®: apenas o titular definitivamente
inscrito esta, em regra, legitimado para transmitir ou onerar o direito, servindo a inscrigdo como base de controlo
para a pratica de novos registos.

Prioridade*: o direito inscrito em primeiro lugar prevalece sobre os que se lhe sigam relativamente aos mesmos
bens, segundo a ordem de apresentacdo e de registo.

Presunc3o de verdade®: o registo definitivo faz presumir que o direito existe e pertence ao titular inscrito nos
termos registados, presuncao ilidivel, mas oponivel a terceiros, ancorada na presuncao legal do art. 350.2 do CC.

Trato sucessivo®: cada novo registo deve apoiar-se no imediatamente anterior relativo ao mesmo direito e prédio,
criando uma cadeia continua de transmissdes e 6nus.

No plano funcional, o registo predial é predominantemente declarativo: as situacOes juridicas sobre imdveis
constituem-se, transmitem-se ou extinguem-se pelo titulo causal, cabendo ao registo publicitar essas realidades
e tornar os direitos oponiveis a terceiros’.

1 ASCENSAO, J. 0. (2000), Direito Civil — Reais, 5.2 ed. (reimpressdo), Coimbra Editora, Coimbra, p. 380-381.

2 SEABRA LOPES, J. (2009), Direito dos Registos e do Notariado, 5.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, p. 392.

3Cfr. Art. 9.2 C.R. Predial

4 Cfr. Art. 6.2 C.R. Predial

5 Cfr. Art. 7.2 C.R. Predial

6 Cfr. Art. 34.2 C.R. Predial

7 ASCENSAO — José de Oliveira, Direito Civil — Reais, 5.2 ed. (reimpress3o), Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 380-381.
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Em certos casos, porém, a lei atribui ao registo natureza constitutiva, exigindo-o como condi¢do de existéncia do
préprio direito na ordem juridica®.

O conservador exerce, neste contexto, um controlo de legalidade formal e material, nos termos dos art. 68.2 e
ss. C.R. Predial, qualificando os titulos apresentados a luz da lei e da situagdo pré-existente.

Da sua decisdo resultam registos definitivos ou provisérios (por natureza ou por dividas), ou a recusa do pedido®.

A combinagdo entre publicidade, prioridade, presungdo e trato sucessivo confere ao registo predial a capacidade
de funcionar como “meméria juridica” do imédvel, vocacionada sobretudo para dar a conhecer a situagdo juridica
atual, sem perder o registo historico necessario a reconstitui¢do da cadeia de transmissdes.

E precisamente no modo como o sistema trata a cessa¢do dos efeitos das inscri¢des que se revela a sua aptiddo
para acompanhar, com flexibilidade controlada, a evolugao dos direitos reais.

3. Transferéncia de Efeitos mediante Novo Registo

3.1. O Nogao e Fundamento
De acordo com o art. 10.2 C.R. Predial, os efeitos do registo transferem-se mediante novo registo®°.

Esta via de cessacgdo esta diretamente ligada a transmissao do direito inscrito para um novo titular: sempre que
o titular registado dispde do direito, lavra-se um novo registo de aquisicao a favor do adquirente, que passa a
beneficiar dos efeitos registais.

O fundamento desta solugdo reside na articulagdo entre os principios da legitimagdo e do trato sucessivo. O
titular definitivamente inscrito esta legitimado para transmitir, uma vez registada a aquisi¢do a favor do novo
sujeito, os efeitos projetam-se sobre este, que passa a ser a referéncia tabular relevante para futuras
transmissdes ou oneragoes.

A inscricdo anterior ndo desaparece, mas perde eficdcia atual perante terceiros, assumindo um estatuto
meramente histdrico, destinado a documentar o percurso registal do prédio®*.

O registo recente “absorve” os efeitos registais, garantindo que a publicidade acompanha a sucessao de titulares.

3.2. Exemplo Cldssico: Compra e Venda de A para B
Como exemplo ilustrativo podemos colocar o seguinte cendrio: um prédio inscrito em nome de A, por registo
definitivo de aquisicdo.

A celebra uma escritura publica ou documento particular autenticado de compra e venda, através do qual aliena
o imdvel a B; apresentado o titulo, lavra-se o registo de aquisi¢do a favor de B.

Com este novo registo, os efeitos registais transferem-se para a inscri¢cdo de B, passando a inscricdo de A a mero
historico, nos termos do art. 79.2, n.2 4 C.R. Predial.

Doravante, qualquer hipoteca, penhora ou outro dnus sobre o prédio devera apoiar-se na titularidade de B, sob
pena de quebra do trato sucessivo.

8 O registo da hipoteca é obrigatdrio e constitutivo da sua eficacia, mesmo entre as partes, nos termos do artigo 687.2 do
Codigo Civil.

9 GUERREIRO, J.A.M., Publicidade e Principios do Registo - Consultado em[27.03.2026]. Disponivel em
http://cenor.fd.uc.pt/site/.

10]SABEL PEREIRA MENDES, Cddigo do Registo Predial Anotado e Comentado e DiplomasConexos, 17.2 ed., Almedina,
Coimbra, 2009, anot. ao art. 10.2, p. 175-176.

11IRN - Parecer n.2 C.P. 54/2012 SIC-CT, de 24-01-2013. Relator Carlos Manuel Santana Vidigal.
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No sistema informatico, a inscrigdo de A deixa de figurar nas consultas correntes, embora permaneca acessivel
em informagdes completas.

3.3. Historico das Inscri¢coes
O art.279.2,n.24 C.R. Predial determina que, sempre que cessam os efeitos deum registo, as inscrigdes ou cotas
de referéncia indiquem que a informacgdo deixou de estar em vigor.

No modelo desmaterializado, as inscri¢des cuja eficicia cessou sdo marcadas como “HISTORICO”: ndo surgem
no quadro dos registos ativos, mas permanecem disponiveis para efeitos de reconstituicdo da cadeia de
transmissdes e de anadlise retrospetiva.

Esta solugdo concilia transparéncia — preservando o historial do prédio — com clareza, ao distinguir, de forma
intuitiva, entre inscrigbes que produzem efeitos perante terceiros e inscrigdes sem eficacia atual.

Do ponto de vista pratico, simplifica-se a leitura da ficha predial, sem sacrificar a possibilidade de controlo da
evolugdo registal do imével2,

4. Caducidade dos Registos Prediais

4.1. Nogao e Natureza
A caducidade é uma forma de extin¢do automatica dos efeitos do registo, operando ope legis pelo decurso do
prazo ou pela verificagdo das condi¢des previstas na lei, sem necessidade de um ato constitutivo de extingio®3.

O art. 11.2 C.R. Predial consagra um prazo geral para os registos provisérios e remete para outros preceitos os
casos especiais. O art. 12.2 prevé prazos de caducidade para determinados registos definitivos, baseados na
presuncdo de exting¢do da situacgdo juridica publicitada.

No dominio dos registos provisoérios, a regra é a vigéncia por seis meses, salvo disposi¢do especial em contrario,
caducando o registo se, nesse periodo, ndo for convertido em definitivo ou renovado quando a lei o permita.

A caducidade, uma vez verificada, deve ser anotada pela conservatdria, para evitar que a informacao tabular
continue a aparentar uma situacdo que a lei considera extinta'®.

Quanto aos registos definitivos, a caducidade prevista no art. 12.2 ndo visa desproteger o titular, mas impedir a
perpetuacdo, sem controlo, de inscri¢des que se presumem ultrapassadas, simplificando a leitura do registo e
promovendo a concordancia entre realidade registal e realidade material.

Importa separar o plano registal do plano substantivo: a caducidade do registo nem sempre implica a extingdo
do direito. Em certas situacgGes, significa apenas perda da publicidade e da eficacia erga omnes, subsistindo o
direito no plano material, embora sem a protecdo reforcada que o registo confere.

A distingcdo entre o plano registal e o plano substantivo é especialmente visivel no caso da hipoteca, pois a
caducidade do registo ou mesmo a exting¢do da hipoteca ndo implica, por si so, a extingdo do crédito garantido.

Com efeito, como refere o art. 730.2 do CC* e confirma a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica'é, o
credor pode perder a garantia hipotecaria e a oponibilidade reforcada decorrente do registo, mas o direito de
crédito subsiste no plano material, embora como crédito comum.

12 |RN - Parecer n.2 C.P. 54/2012 SIC-CT, de 24-01-2013. Relator Carlos Manuel Santana Vidigal.

13 PEREIRA MENDES, I. (2009), Cddigo do Registo Predial Anotado e Comentado e DiplomasConexos, 17.2 ed.,
Almedina,Coimbra, ,anot. ao art. 11.2, p. 175-176.

14 Cfr. Art. 11.2 n.2 4 C.R. Predial.

15 O Cddigo Civil prevé que a hipoteca se extingue, entre outras situacbes, pela extingdo da obrigagdo garantida, pela
prescri¢do a favor de terceiro adquirente, pelo perecimento da coisa ou pela renutncia do credor.

16 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. Processo n2 718/11.2TBMAI-B.P1.51, de 22 de margo de 2018. Relator Alvaro Rodrigues.

32


https://revistas.ponteditora.org/index.php/j2/index
https://ponteditora.org/
https://revistas.ponteditora.org/index.php/j2/index

. Jornal Juridico (Volume 9, Nimero 2)

4.2. Registos Provisdrios por Natureza
Os registos provisorios por natureza sdo os que a propria lei qualifica como tais, em razdo da natureza do facto a
registart’.

O art. 92.2 C.R. Predial elenca, a este titulo, situagdes em que a inscrigdo ndo pode, desde logo, assumir caracter
definitivo, por incidir sobre realidades em formagdo ou dependentes de posterior confirmagdo, como:

- constituicdo da propriedade horizontal antes de concluida a construgdo;

- factos relativos a fragdes autdonomas antes do registo definitivo da propriedade horizontal;
- aquisi¢do antes de titulado o contrato, nomeadamente com base em contrato-promessa;
- certas acBes e procedimentos que afetam a livre disposic3o dos bens?®,

Nestes casos, a lei opta por permitir a publicitagdo de situa¢des ainda ndo estabilizadas, mas sujeitando essa
publicidade a um regime de duragdo limitada, precisamente para evitar que se eternizem restri¢des ou incertezas
no registo.

Em regra, estes registos sao validos por seis meses, salvo previsao de prazos mais alargados ou auséncia de
caducidade em casos especificos legalmente previstos.

4.3. Registos Provisdrios por Duvidas
Os registos provisérios por duvidas ndo resultam diretamente da lei, mas da atividade de qualificagdo do
conservador.

Quando, no exercicio do principio da legalidade?®, o conservador deteta deficiéncias que n3o justificam a recusa
do pedido, mas impedem o registo definitivo — e que ndo se enquadram nas hipdteses de provisoriedade por
natureza —, procede a lavratura de um registo provisério por duvidas.

Esta solucdo permite dar a conhecer o facto, protegendo de algum modo os interesses do apresentante, sem
sacrificar a seguranca do sistema.

O dnus de afastar as duvidas recai sobre o interessado, que deve apresentar documentos complementares ou
corrigir o titulo dentro do prazo legal, caso contrario, o registo caduca.

Nos termos do art. 71.2, n.2 1 C.R. Predial, o despacho de provisoriedade é notificado ao apresentante, e é a
partir dessa notificacdo que se conta, em regra, o prazo de seis meses para requerer a conversao em definitivo.

Se as causas da provisoriedade ndo forem removidas, o registo caduca automaticamente no termo do prazo.

4.4. Conversao em Definitivo
A conversdo do registo provisdrio em definitivo constitui o mecanismo de superagdo da precariedade inerente a
provisoriedade.

Em termos conceptuais, a conversdo traduz-se na verificacdo dos pressupostos que justificavam a provisoriedade
ou na remocdo das duvidas levantadas, mediante apresentacdo de documentos ou ocorréncia de factos que
completam a situacdo juridica.

17 |SABEL PEREIRA MENDES, I. (2009), Cédigo do Registo Predial Anotado e Comentado e Diplomas Conexos, 17.2 ed.,
Almedina, Coimbra, anot. ao art. 92.9.

18TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO. Processo n2 0352294, de 31 de maio de 2004. Relator Fonseca Ramos.

19 Cfr. Art. 68.2 C.R. Predial
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Uma vez preenchidos os requisitos, o registo converte-se em definitivo por averbamento, mantendo o nimero
de apresentagdo e produzindo efeitos desde a data dessa apresentagdo, conforme o art. 6.2, n.2 3 C.R. Predial —
elemento decisivo para a prioridade face a outros registos?.

Quando existam registos dependentes (por exemplo, garantia baseada em aquisi¢do provisoria), a conversdo do
registo principal determina, em regra, a conversdo dos dependentes e a caducidade dos incompativeis, nos
termos dos n.2s 6 e 7 do art. 92.9.

4.5. Renovagao dos Registos Provisdrios

A renovagao funciona como evento impeditivo da caducidade, permitindo prolongar a vigéncia de registos que,
de outro modo, caducariam pelo decurso do prazo. N3o existe, contudo, um mecanismo geral de renovacgao, pois
esta s é admissivel quando a lei a preveja expressamente.

Nos termos do art. 101.2, n.2 2, alinea e) C.R. Predial, a renovacgdo efetua-se por averbamento, com base em
documento que comprove a subsisténcia da razdo da provisoriedade, prolongando a eficicia do registo pelo
periodo legalmente estabelecido para cada tipo de inscrigdo.

A razdo deste regime reside em compatibilizar a duragdo efetiva de certas situagées em formacgao ou litigiosas
com o prazo base de seis meses, evitando que a publicidade registal cesse prematuramente, pois o prazo de 6
meses revela-se insuficiente.

4.6. Aquisicdo Antes de Titulado o Contrato (Contrato-Promessa)

A aquisi¢do antes de titulado o contrato, com base em contrato-promessa, prevista na alinea g) do n.2 1 do art.
92.2 C.R. Predial, constitui um exemplo paradigmatico de registo provisério por natureza associado ao regime
especifico de renovacgao.

Em principio este registo, vigora por seis meses e caduca se nao for convertido em definitivo, porém, quando
assente em contrato-promessa de alienagdo, pode ser renovado por periodos de seis meses, até um ano apds o
termo do prazo fixado para a celebracio do contrato prometido?*.

A renovacdo depende de documento que comprove o consentimento das partes, ja que prolonga a publicidade
de uma expectativa aquisitiva que pode condicionar a circulagdo do bem.

O pedido de renovacdo do registo, formulado no impresso proprio e assinado pelas partes, é suficiente para
expressar a vontade ou consentimento para a renovacio, segundo o parecer do IRN?2,

Caso ndo se encontre estipulado um prazo no contrato-promessa para a concretizagdo do negocio prometido,
ndo torna esse contrato invalido. Quando tal acontece, a solugdo dominante na doutrina e jurisprudéncia, admite
renovacgdo até um ano contado da data do préprio contrato-promessa, ou seja, estard o respetivo registo sujeito
aos prazos legais do art. 92.2 n.2 4%,

Por razdes de transparéncia, o extrato da inscricdo deve indicar a data do contrato ou o termo do prazo para o
contrato definitivo, permitindo a terceiros conhecerem os limites temporais da renovabilidade, facto que pode
ser determinante no comércio juridico imobilidrio proferida.

20 RODRIGUES, P. N. (2005), Direito Notarial e Direito Registral — O Novo Regime Juridico doNotariado Privado. Coimbra:
Almedina, p.328.

21Cfr. Art. 92.2 n2 4 C.R. Predial.

22|RN — Parecer n.2 R.P. 73/2012, de 26-02-2013. Relatora Maria Madalena Rodrigues Teixeira.

23 TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Processo n? 71/10.1TBALM.L1-1, de 12 de abril de 2011. Relator Manuel Ribeiro
Marques.
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5. Prazos Especiais de Vigéncia e Caducidade de Registos Definitivos

Paralelamente ao regime dos registos provisdrios, o art. 12.2 C.R. Predial estabelece prazos especiais de
caducidade para determinados registos definitivos, partindo da presungdo de que, decorrido certo tempo, a
relagdo juridica subjacente se encontra, em regra, extinta.

Entre estes casos contam-se:

- Hipotecas judiciais e certas hipotecas voluntarias ou legais, penhor e consigna¢do de rendimentos: caducam ao
fim de dez anos, renovaveis por iguais periodos.

- Renuncia a indemnizagdo por aumento de valor e 6nus de colagdo: caducam apds vinte anos, com possibilidade
de renovagao.

- Servidao, usufruto, uso e habitagdo, bem como hipotecas que garantam pensdes periddicas: caducam ao fim
de cinquenta anos, igualmente renovaveis.

O prazo conta desde a data da apresentagao (se o registo nasceu definitivo) ou desde a conversdo (se inicialmente
provisodrio), e a renovagdo faz-se a pedido dos interessados, por novo registo, sem necessidade de justificar a
subsisténcia do direito®*.

5.1. Penhora, Insolvéncia e Arresto com Desatualizagao do Trato Sucessivo

Um dos dominios em que os prazos especiais de vigéncia assumem especial relevancia é o das inscricoes de
penhora, declaragdo de insolvéncia e arresto quando exista, sobre os bens, registo de aquisicdo ou de
reconhecimento do direito de propriedade ou de mera posse a favor de pessoa diversa do executado, insolvente
ou requerido.

Nestes casos, as inscri¢des sdo qualificadas como provisdrias por natureza, nos termos da alinea a) don.2 2 do
art. 92.9, porque o titular inscrito ndo coincide com a pessoa contra quem foi instaurado o processo executivo
ou de insolvéncia?®.

Esta inscricdo é considerada provisdria por natureza porque ha uma falha no principio do trato sucessivo, que se
tenta resolver através de um processo judicial.

A lei criou um mecanismo rapido que permite resolver a questdo nesse mesmo processo, sem por em causa 0s
principios e presunc¢des do registo, e substituindo, quando necessario, a intervencdo do titular inscrito. Esse
mecanismo estd previsto no art.119.2 do C.R. Predial®®.

O legislador admite a possibilidade de o registo se encontrar desatualizado, reconhecendo que o executado pode
ser, na realidade, o verdadeiro proprietario, embora o prédio continue registado a favor de terceiro.

Para resolver esta tensdo entre a presuncgao registral e a necessidade de prosseguir a execuc¢do, o art. 119.2 C.R.
Predial estabelece um mecanismo especifico de citagdo do titular inscrito, convidando-o a declarar, em prazo
fixado, se o prédio lhe pertence ou nao.

Se o titular inscrito nada disser ou ndo declarar que os bens penhorados ndo lhe pertencem, o tribunal ou o
agente de execucdo comunica esse facto a conservatodria, procedendo-se a conversdo oficiosa da penhora,

24 A OBRIGACAO DE REGISTAR E O PRAZO PARA PROMOCAO DO REGISTO EFEITOS PRATICOS DO INCUMPRIMENTO.
Consultado em [27.03.2026]. Disponivel em: www.plataformalegal.com.pt.

25 TRIBUNAL DA RELAGCAO DO PORTO. Processo n? 2461/22.8T8AGD-D.P1, de 6 de fevereiro de 2025. Relator Manuela
Machado.

26 GUERREIRO, J. A. M. (2010), Temas de Registos e de Notariado. Coimbra: Almedina,p. 36.
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insolvéncia ou arresto em definitivo. A jurisprudéncia tem reafirmado que a auséncia de oposi¢do por parte do
titular inscrito legitima essa conversdo da penhora em definitiva, assegurando o principio do trato sucessivo?’.

Se, pelo contrario, o titular inscrito afirmar que os bens lhe pertencem, a questdo desloca-se para o plano
declarativo. O juiz remete os interessados para os meios processuais comuns, devendo o exequente intentar
acdo contra o titular inscrito para discutir a quem pertence o direito de propriedade.

Enquanto essa agdo ndo for registada, a inscricdo da penhora mantém o cardcter provisério, caducando se o
exequente ndo promover, em prazo, os atos de registo exigidos pelo art. 92.2,n.2 5, e pelo art. 119.2 C.R. Predial.

A lei sanciona a inércia do exequente, que sendo o maior interessado em todo o processo deve ter um papel
ativo na procura da satisfagdo dos seus interesses.

5.2. Registos Dependentes de Recusas Impugnadas
Os registos efetuados na pendéncia de recurso hierarquico ou impugnacao judicial de decisdo de recusa, bem
como durante o prazo para a sua interposi¢do, sdo qualificados como provisdrios por natureza®,

Estes registos dependentes mantém-se em vigor enquanto ndo houver decisdo definitiva sobre o recurso.

Se o recurso for julgado procedente, lavra-se o registo inicialmente recusado e anota-se a caducidade dos
provisorios incompativeis, convertendo-se os dependentes que sejam compativeis com a situagao consolidada.
Se o recurso for julgado improcedente ou ndo for interposto, a conservatodria anota a caducidade dos registos
dependentes e procede, se for caso disso, a conversao dos incompativeis.

5.3 Registos Provisdrios por Natureza sem Caducidade

Com a reforma introduzida pelo Decreto-Lei n.2 116/2008, o legislador afastou a aplicacdo de qualquer prazo de
caducidade a determinadas inscri¢des - nomeadamente as previstas nas alineas a) e j) an) do n.2 1 do art. 92.¢2
do C.R. Predial - que abrangem agbes e procedimentos referidos no artigo 3.2, aquisi¢des por partilha em
inventario antes da sentenca definitiva e a declara¢do de insolvéncia antes do transito em julgado.

Esta opcio legislativa tem sido alvo de criticas na doutrina, em especial por Mouteira Guerreiro?®, que sublinha
que inscricbes sem prazo de caducidade assumem, na pratica, natureza definitiva. Tal caracteristica podera
desvalorizar os prédios e restringir a sua livre circulagdo por tempo indeterminado, mesmo quando o litigio se
venha a revelar infundado.

Contudo, o afastamento da caducidade pode também ser interpretado como uma medida prudente. Dada a
complexidade e a duragdo imprevisivel dos processos judiciais e de insolvéncia, a imposicdo de um limite
temporal rigido poderia gerar inseguranca juridica, extinguindo registos de situa¢des ainda juridicamente “vivas”.

O desafio consiste, assim, em conciliar a tutela dos direitos dos demandantes com a necessidade de garantir a
fluidez do comércio juridico imobiliario numa ética de seguranca juridica dindmica.

5.4. Suspensao do Prazo de Caducidade
O art.148.2,n.2 os 2 e 3 C.R. Predial prevé a suspensdo do prazo de caducidade em determinadas situacdes de
contencioso registal.

O prazo suspende-se a partir da interposicdo de recurso hierarquico ou da apresentacdo de impugnacao judicial
contra decisdo do conservador, mantendo-se suspenso até a anotacdo da improcedéncia ou desisténcia do
recurso, da sua desercdo ou da paragem por mais de 30 dias por inércia do recorrente.

27 TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Processo n2 10069/2005-6, de 19 de janeiro de 2006.Relator Fatima Galante.

28 Cfr. Art. 92.2 n.2 2 d) C.R. Predial

29 GUERREIRO, J.A. M., Publicidade e Principios do Registo - Consultado em [04.04.2026]. Disponivel em
http://cenor.fd.uc.pt/site/.
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Se arecusa for julgada insubsistente, o registo provisério converte-se oficiosamente em definitivo; se se mantiver
provisério, o prazo retoma o seu decurso normal a partir da anotacdo da decisdo.

Assim, evita-se que a caducidade ocorra durante a pendéncia do litigio, o que poderia prejudicar o interessado
que recorreu de boa-fé3°,

5.5. Momento Inicial do Prazo de Caducidade
O Cédigo do Registo Predial fixa o prazo de vigéncia dos registos provisdrios (regra geral: seis meses), mas ndo
indica expressamente a partir de quando comega a correr o respetivo prazo de caducidade.

Durante algum tempo entendeu-se que esse prazo deveria iniciar-se na data da apresentacdo, isto é, no dia em
que o pedido é langado no didrio, porém, esta solugdo reduzia, na pratica, a vigéncia efetiva do registo, porque
uma parte do prazo escoava antes de o conservador qualificar o pedido, violando o principio da incolumidade
do prazo e diminuindo as garantias dos titulares.

A solugdo que acabou por se afirmar parte do art. 329.2 do CC, segundo o qual, se a lei ndo fixar outra data, o
prazo de caducidade comega a correr no momento em que o direito puder ser exercido.

Em registo predial, entende-se que isso sucede quando o interessado conhece a decisdo da conservatdria e os
respetivos fundamentos, isto é, com a notificacdo do despacho de qualificagao.

Assim, no registo provisorio por duvidas, o prazo de caducidade comega a contara partir da data em que o
despacho é notificado ao apresentante, pois é nesse momento que este fica em condi¢des de reagir, de suprir
deficiéncias ou de pedira conversdao em definitivo.

O art. 71.2 do C.R.P concretiza este mecanismo ao determinar, no n.2 1, que os despachos de recusa e de
provisoriedade por duvidas sejam proferidos pela ordem do diario e notificados ao apresentante no prazo de
dois dias, sendo a notificagdo acompanhada de cépia do despacho com os fundamentos. A partir desta
notificagdo comeca a correr o prazo de caducidade.

No que toca aos registos provisorios por natureza, previstos no art. 92.2, a provisoriedade decorre diretamente
da lei, mas o art. 71.9, n.2 2, prevé igualmente a notificacdo da qualificacdo aos interessados, salvo em certas
alineas®!, sempre que hd notificacio, o prazo de caducidade conta-se, em principio, desde essa data.

J4 nos casos de registos provisérios por natureza em que ndo existe notificacdo, a doutrina registal e a
jurisprudéncia tém entendido que o prazo de caducidade se deve contar a partir do momento em que o registo
se considera efetivamente lavrado, ou, quando a lei fixa um prazo para a sua elaboracgdo, a partir do termo desse
prazo, se o registo tiver sido feito dentro dele3?.

Deste modo, quando ha notificacdo, o termo inicial da caducidade estd ligado a data em que o interessado toma
conhecimento da decisdo, quando ndo ha notificacdo, o termo inicial liga-se ao momento em que o registo passa
a existir juridicamente.

Por fim, o art. 71.2, n.2 3, impGe que a data da notificacdo seja anotada na ficha do registo, o que hoje assume
grande importancia, especialmente depois da abolicdo da competéncia territorial das conservatorias. Esta
anotacdo permite a qualquer conservador, e a terceiros que consultem a ficha, verificar de forma imediata se o

30 TRIBUNAL DA RELAGCAO DE COIMBRA. Processo n2 422/12.4TBCTB.C1, de 28 de janeiro de 2014. Relator Catarina
Gongalves.

31 Pois nesses casos os registos ja sdao pedidos como provisdérios ab initio, dai ndo existir a necessidade do apresentante ser
notificado.

32 PRAZO DE CADUCIDADE DOS REGISTOS PROVISORIOS POR DUVIDAS A IMPORTANCIA DA DATA DE NOTIFICACAO A
SUSPENSAO DO PRAZO COM BASE NO PEDIDO DE CONVERSAO - Consultado em [04.04.2026]. Disponivel em:
www.plataformalegal.com.pt.
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registo provisério ainda estd em vigor e até quando se mantera valido, tornando transparente o calculo do prazo
de caducidade.

A doutrina administrativa sublinhou que a data a inscrever deve ser a da efetiva notificacdo ao interessado, e
ndo a da simples expedi¢do da carta, pois é apenas a partir da rece¢do da notificagdo que o titular pode
realmente exercer o seu direito®.

5.6. Caducidade de Registos Definitivos
O art. 12.2 C.R. Predial prevé prazos especiais de caducidade para determinados registos definitivos, baseados
na presuncgdo de extingdo da situagdo juridica publicitada.

A titulo exemplificativo, prevé-se um prazo de dez anos para hipotecas judiciais e para hipotecas voluntarias ou
legais de valor reduzido, bem como para registos de penhor e consignagao de rendimentos; prazos de vinte anos
para certos énus, como renuncia a indemnizagdo por aumento de valor e 6nus de colagdo; e prazos de cinquenta
anos para servidoes, usufruto, uso e habitagdo, bem como para hipotecas que garantam pensées periddicas.

Em todos estes casos, a renovagdo é possivel por iguais periodos, a pedido dos interessados, sem necessidade
de justificar a subsisténcia do direito, operando o registo de renovagao como meio de manter a publicidade
atualizada.

O prazo conta desde a data da apresentagdo, se o registo nasceu definitivo, ou desde a conversao, se foi
inicialmente provisorio.

6. Cancelamento do Registo Predial

6.1. Nog¢do e Fundamentos
O cancelamento é uma forma auténoma de cessa¢do dos efeitos do registo, distinta da caducidade, na medida
em que depende, em regra, de um ato especifico que o fundamente.

De acordo com o art. 101.2, n.2 2 do C.R. Predial, o cancelamento total ou parcial efetua-se por averbamento,
podendo resultar de requerimento dos interessados, de decisdao judicial ou administrativa, ou operar
oficiosamente nos casos previstos na lei.

O artigo 13.2 enumera as principais causas de cancelamento: extingdo do direito registado, execucdo de decisdo
administrativa e execu¢do de decisao judicial transitada em julgado.

Em todas estas hipdteses, o cancelamento visa reconduzir o registo a realidade substantiva, eliminando
inscrigdes que ja n3o encontram suporte juridico ou cuja manutengao seria contraria & verdade tabular3*,

6.2. Cancelamento por Extingdo de Direitos e Onus
O registo deve ser cancelado quando se verifique a extin¢cdo dos direitos ou énus que publicita, sob pena de a
ficha predial continuar a refletir uma realidade juridica ultrapassada.

O usufruto extingue-se pelas causas previstas no art. 1476.2 do CC e o direito de superficie pelas previstas no
art. 1536.2. Verificada alguma dessas situacoes, deve ser requerido o cancelamento do respetivo registo no prazo
de dois meses a contar da data da extingdo, conforme resulta do art. 8.2-C do C.R. Predial.

O cancelamento depende, em regra, de pedido, em obediéncia ao principio da instancia3>, cabendo aos
interessados promover o registo quando ocorra a extingdo do direito.

33 PRAZO DE CADUCIDADE DOS REGISTOS PROVISORIOS POR DUVIDAS A IMPORTANCIA DA DATA DE NOTIFICAC/:\O A
SUSPENSAO DO PRAZO COM BASE NO PEDIDO DE CONVERSAO - Consultado em [04.04.2026]. Disponivel em:
www.plataformalegal.com.pt.

34 TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA. Processo n2 2372/20.1T8CBR.C1, de 7 de novembro de 2023. Relator Fonte Ramos.
35 Cfr. Art. 41.2 C.R. Predial.
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Todavia, se o facto extintivo se encontrar acompanhado de um registo de aquisigdo que torne patente a extingdo
—como sucede, por exemplo, na consolidagdo do usufruto na propriedade —, o cancelamento deve ser efetuado
oficiosamente, nos termos do art. 97.2,n.2 1, do C. R. Predial, dispensando-se novo impulso procedimental.

O mesmo raciocinio vale para os énus e encargos registados. O registo do énus de inalienabilidade deve ser
cancelado com base em documento que comprove o cumprimento das obriga¢des previstas no diploma que o
instituiu ou com fundamento no decurso do prazo pelo qual foi constituido o énus, se este tiver caracter
temporario. Ja o registo do 6nus de ndo fracionamento pode ser cancelado com fundamento em deliberagdo
camararia que revogue a deliberagdo anterior que autorizara o destaque da parcela, fazendo cessar a razdo de
ser do énus.

Em todas estas hipdteses, o cancelamento atua como mecanismo de “limpeza”da informagao tabular, afastando
onus e direitos extintos e preservando a legibilidade e fiabilidade do registo.

6.3. Cancelamento Administrativo
Em certos dominios, a lei confere relevancia registral a decisGes administrativas, que podem determinar o
cancelamento de registos.

O exemplo paradigmatico encontra-se no regime juridico da urbaniza¢do e edifica¢do: quando o alvard ou a
comunicagdo prévia sdao cassados por caducidade, revogacao, anula¢cdo ou declaragdo de nulidade, a decisao é
comunicada pelo presidente da cdamara municipal a conservatéria, para anotagao e cancelamento do registo
correspondente®.

Este modelo assegura a articulagdo entre o sistema administrativo e o sistema registal, garantindo que o registo
ndo continue a publicitar situagdes urbanisticas que, no plano substantivo, ja ndo subsistem ou foram
invalidadas.

6.4. Cancelamento Judicial e Principio da Legalidade

Os registos podem ainda ser cancelados com base em decisdo judicial transitada em julgado que declare, por
exemplo, a nulidade ou anulagdo de um negdcio causal, a extingdo de determinado direito real ou o
levantamento de uma medida cautelar.

As decisGes judiciais beneficiam da forga obrigatdria prevista no n.2 2 do art.2 205.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, segundo o qual sdo obrigatdrias para todas as entidades publicas e privadas e prevalecem sobre as
decisdes de quaisquer outras autoridades.

Ajurisprudéncia tem afirmado, porém, que o juiz ndo dispGe de poder para impor, de forma vinculativa, a pratica
do ato de registo®’.

A sentenca constitui titulo para o cancelamento, mas cabe ao conservador, no ambito do principio da legalidade,
qualificar esse titulo com autonomia técnica, verificando se se encontram reunidos os pressupostos registais
para o ato pretendido.

O conservador controla a regularidade formal, a identificacdo do prédio, a compatibilidade com a situacdo
tabular e a inexisténcia de obstaculos, sem reexaminar o mérito da decisao judicial, porquanto ndo Ihe compete
dirimir conflitos ou litigios, sob pena de se admitir uma duplicacdo indevida da apreciacdo da mesma questao.

36 |RN - Parecer n.2 C.P. 83/2010 SIC-CT — de 29-04-2010. Relatora Isabel Ferreira Quelhas Geraldes.
37 TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA. Processo n2 2372/20.1T8CBR.C1, de 7 de novembro de 2023. Relator Fonte Ramos.
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6.5. Cancelamento Corretivo e Declarativo

Para além do cancelamento determinado pela extingdo do direito, a doutrina e a jurisprudéncia admitem
igualmente um cancelamento de natureza corretiva ou declarativa, vocacionado para expurgar do registo
inscricdes viciadas, indevidas ou duplicadas®.

Neste plano, o cancelamento ndo traduz uma alteragdo da realidade substantiva, antes visa recompor a exatidao
da publicidade registal, restabelecendo a coeréncia do trato sucessivo e a confianga na verdade da ficha predial.

Em qualquer das situagdes, a eliminagdo da inscri¢do faz cessar a presungdo registal de existéncia do direito
prevista no art. 7.2 do C. R. Predial, passando o assento a valer apenas como dado histérico. Dai que, em principio,
o direito deixe de poder ser oponivel a terceiros com base no registo, sem prejuizo de eventuais efeitos materiais
que subsistam autonomamente na esfera substantiva Islandia®.

7. Venda Executiva e Efeito Purgativo

7.1. Regra do Artigo 824.2 do Cédigo Civil
A venda executiva encontra-se regulada, quanto ao seu efeito purgativo, no art.2 824.2, n.2 2 do CC.

De acordo com esta norma, a venda executiva transmite os bens livres dos direitos reais de garantia que os
onerem, bem como dos direitos reais que ndo tenham registo anterior ao de qualquer arresto, penhora ou
garantia, salvo os que produzam efeitos erga omnes independentemente de registo.

Em termos materiais, a venda em execucgado judicial “limpa” o bem de determinados 6nus, assegurando ao
adquirente uma posicao reforgada e facilitando a realizagao do valor dos bens penhorados.

Os direitos reais de garantia — como hipoteca ou penhor — caducam em regra com a venda executiva,
independentemente da sua prioridade, ficando o adquirente protegido contra esses encargos.

Quanto aos direitos reais de gozo (como usufruto ou serviddo), subsistem apds a venda se o seu registo for
anterior ao de todos os direitos de garantia relevantes, caducam se o registo for posterior a qualquer penhora,
arresto ou garantia que tenha servido de base a execugdo, excetuando-se os direitos que, por natureza,
produzam efeitos independentemente de registo?.

6.2. Direitos Reais de Gozo com Registo Anterior ou Posterior
O critério decisivo para determinar quais os direitos que subsistem ou caducam com a venda executiva é, assim,
o da prioridade registral.

A posicdo do credor garantido com registo prioritario pode, alias, ser qualificada como a de terceiro para efeitos
de registo, nos termos trabalhados por Carvalho Fernandes, justamente porque a sua confianga na situagdo
tabular é oponivel a situagdes incompativeis que ndo beneficiem de idéntica protec3o registral®®.

Se um direito real de gozo estiver registado com anterioridade a todos os direitos de garantia que fundam a

execucdo, a venda ndo o elimina, o adquirente recebe o bem onerado com esse direito.

38JARDIM, M., Breves notas sobre a presunc¢do de verdade e titularidade no systema registal portugués - Consultado em
[04.04.2026]. Disponivel em:
cometextension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://ascr.pt/system/jobs/documents/000/000/0
16/original/Breves_notas_sistema_registal_portugues_-_Monica_Jardim.pdf?1512601070.

39 Para melhor desenvolvimento, consultar (Maseda Rodriguez, 2018).

40 |IRN — P.2 n.2 C.P. 13/2024 SJC-CT — de 13 de dezembro de 2024. Relatora Blandina Maria da Silva Soares.

41 TERCEIROS PARA EFEITOS DE REGISTO PREDIAL - Consultado em [06.04.2026].Disponivel em:

cometextension:// efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://portal.oa.pt/upl/%7B912234c9-59bc-4f58- bf23-
695d7f0371ff%7D.pdf.
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Se, pelo contrario, o registo do direito de gozo for posterior a algum direito real de garantia relevante, caduca
com a venda executiva, deixando o adquirente de ficar sujeito a esse énus.

Deste modo, protege-se a confianga de quem, com base no registo, assumiu uma posi¢do de garantia prioritdria,
permitindo ao mesmo tempo que a execugdo produza resultados eficazes, libertando o bem para o mercado.

Como sublinha Oliveira Ascensdo, este regime assenta na tipicidade dos direitos reais e na supremacia da ordem
registal, protegendo a confianca legitima dos credores garantidos que se baseiam na publicidade tabular®2.

6.3. Cancelamento Oficioso e Trato Sucessivo
No plano registal, o efeito purgativo projeta-se através do cancelamento oficioso previsto no art. 101.2,n.2 5 do
C.R. Predial.

A doutrina tem sublinhado que a cessagdo dos efeitos do registo é uma dimensdo essencial da seguran¢a do
comércio juridico imobilidrio: o registo s6 cumpre a sua fungdo enquanto espelhar, com razoavel atualidade, a
realidade juridica subjacente, devendo cessar os seus efeitos sempre que o facto registado seja extinto,
modificado ou purgado, sob pena de a publicidade se tornar enganadora®.

Nesta perspetiva, o cancelamento — designadamente o cancelamento oficioso — é visto como instrumento
técnico através do qual se reconduz a ficha predial a verdade material, eliminando inscrigdes caducadas ou sem
suporte juridico efetivo.

Com o registo de aquisi¢ao a favor do comprador em venda executiva, a conservatéria procede, oficiosamente,
ao cancelamento dos registos de hipoteca, penhora e demais dnus que hajam caducado por efeito da venda, de
acordo com o regime do art. 824.2,n.2 2 do CC.

O art. 58.9, n.2 3 C.R. Predial estabelece, contudo, que ndo pode ser cancelado o registo de penhora antes de
estar definitivamente lavrado o registo de aquisi¢cao a favor do adquirente na venda executiva.

Se o cancelamento da penhora fosse realizado antecipadamente, corria-se o risco de quebrar o trato sucessivo,
dificultando ou impedindo o registo da aquisicdo e comprometendo a posi¢cao do comprador.

Moutinho Guerreiro reforca que o principio do trato sucessivo, conjugado com o art. 58.2, n.2 3, impede
precisamente essa antecipac3o, sob pena de comprometer a cadeia registal e a posicdo do adquirente®*.

O cancelamento oficioso desempenha, assim, uma fungdo dupla: concretiza o efeito purgativo da venda
executiva e garante a manutencao da coeréncia internada cadeia registal.

Paralelamente, a penhora pode ser cancelada por outras razdes — extingdo da execugao, substituicdo de bens,
procedéncia de oposi¢do ou decisGes judiciais especificas —, mas em qualquer caso o cancelamento deve refletir
uma alteragdo material ou processual que justifique a elimina¢do da inscricdo.

Conclusoes

1. O registo predial € um sistema dinamico de publicidade e seguranca do comércio juridico imobilidrio.

2. Os efeitos dos registos cessam essencialmente por transferéncia mediante novo registo, por caducidade e por
cancelamento.

3. A transferéncia de efeitos assegura o trato sucessivo, fazendo recair a eficicia registal sobre o novo titular e
relegando as inscri¢cGes anteriores para historico.

42 ], de Oliveira Ascensdo, Direito Civil — Reais, 5.2 Ed., Coimbra, Coimbra Ed., 2000, p. 370 ss.
43 OS EFEITOS SUBSTANTIVOS DO REGISTO PREDIAL - Consultado em [06.04.2026]. Disponivel em:
https://portal.oa.pt/media/130413/rui-paulo-coutinho-de-mascarenhasataide_roa_i_ii_2017-16.pdf.

44 GUERREIRO, J. A. M. (2010) — Temas de Registos e de Notariado. Coimbra: Almedina, p.35-37.
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4. A caducidade, geral e especial, elimina registos provisérios e certos registos definitivos que se presumem
ultrapassados, aproximando registo e realidade material.

5. A conversdo, renovagdo e o cancelamento, voluntario, oficioso, administrativo, judicial ou corretivo, permitem
ajustar a ficha predial a extingdo ou transformagdo dos direitos.

6. Na venda executiva, o efeito purgativo do artigo 824.2 CC, articulado como artigo 101.2, n.2 5, CRP, liberta o
bem de determinados 6nus, reforgando a confianga dos adquirentes em sede executiva.

Em conjunto, estes mecanismos permitem afirmar que o registo predial portugués equilibra estabilidade e
flexibilidade: preserva a confianga dos terceiros na informacao tabular e oferece meios eficazes para atualizar e
corrigir o registo, aproximando a verdade registal da verdade material
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Resumo

O presente artigo propde uma reflexdo critica sobre o fendmeno do Direito Penal Simbdlico no ambito da
criminalizagdo da Mutilagdo Genital Feminina (MGF). Questiona-se se a intervengdo penal cumpre uma fungdo
meramente expressiva ou se, pelo contrario, demonstra uma efetividade real na tutela de bens juridicos
fundamentais. Abordar tipos criminais como a MGF conduz-nos invariavelmente a cenarios de elevada
complexidade, sabendo-se que esta problematica é de dificil resolugdo por se prender a praticas comunitarias e
culturalmente enraizadas.

Partindo de uma abordagem dogmatica e critica, constata-se que a relagao entre as comunidades tradicionais e
o Estado constitucional nem sempre se apresenta isenta de tensdes. Em sociedades culturalmente plurais -
realidade patente em diversos Estados contemporaneos e acentuada pelos fluxos migratérios -, a coexisténcia
de distintas comunidades culturais, religiosas ou tradicionais tem gerado conflitos evidentes entre os valores
comunitdrios e os principios constitucionais, particularmente no dominio dos direitos fundamentais.

Deste modo, examina-se a tensdo existente entre o universalismo dos direitos humanos - face aos valores
constitucionais violados - e o pluralismo cultural, bem como os limites da intervengdao penal em sociedades
multiculturais. E o que se verifica em varios paises do continente africano, com particular enfoque em Angola,
um Estado geograficamente extenso e intrinsecamente multicultural.

Por conseguinte, a presente investigacdo estrutura-se em torno do seguinte problema: até que ponto o Direito
Penal desempenha cabalmente o seu papel no que concerne a incriminagao da MGF, cientes de que este crime
atenta ndo apenas contra a dignidade da pessoa humana - principio fundamental constitucionalmente
consagrado -, mas acarreta outrossim a violagdo de outros valores basilares, tais como a liberdade sexual, o
direito a autodeterminagdo (na aceitagdo ou recusa da submissdo a mutilagdo), a justica e a integridade fisica?

Destarte, a forma como observamos a aplicacdo do Direito Penal nos casos de MGF sugere a existéncia de uma
dimensdo acentuadamente simbdlica no tratamento destas situagdes. Atendendo a gravidade que a matéria
encerra, deteta-se, por vezes, uma certa leviandade na sua criminalizacdo, o que suscita a duvida legitima sobre
se a intencdo do legislador se centrou na resolugdo efetiva do problema ou, meramente, numa afirmacdo de
cariz politico-mediatico. Conclui-se, assim, que a criminalizacdo da MGF oscila entre a necessidade imperiosa de
tutela da dignidade humana e uma manifestacdo de simbolismo penal quando desprovida de politicas publicas
integradas.

Palavras-Chave: Costume; Dignidade da Pessoa Humana; Direito Penal Simbdlico; Mutilagdo Genital Feminina;
Tradicdo.

Abstract

This article reflects upon the phenomenon of symbolic Criminal Law within the context of the criminalisation of
Female Genital Mutilation (FGM), questioning whether criminal intervention performs a merely expressive
function or whether it demonstrates genuine effectiveness in the protection of fundamental legal interests,
bearing in mind that discussing crimes such as FGM invariably leads to complex situations, given that this issue
has always been difficult to resolve due to its deeply rooted communal and cultural dimensions.
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Accordingly, adopting a dogmatic and critical approach, it may be observed that the relationship between
community and the constitutional State is unfortunately not always free from tension. In culturally plural
societies, as is the case in many contemporary States - particularly in migration contexts -, the coexistence of
different cultural, religious, or traditional communities may generate, and indeed has generated, conflicts
between communal values and constitutional principles, especially in the sphere of fundamental rights. Thus,
this study examines the tension between the universalism of human rights, taking into account the constitutional
values infringed, and cultural pluralism, as well as the limits of criminal intervention in multicultural societies,
such as those found in many African countries, particularly Angola, which is geographically extensive and,
simultaneously, multicultural.

Consequently, the research is guided by the following question: To what extent does Criminal Law effectively
fulfil its role concerning the criminalisation of FGM, considering that it constitutes an offence not only against
human dignity - one of the constitutionally enshrined fundamental values - but also entails violations of other
fundamental rights, such as sexual freedom, freedom of choice and self-determination (namely, the freedom to
consent to or refuse mutilation), as well as justice and the individual’s physical integrity?

Furthermore, the manner in which Criminal Law is applied in cases of FGM leads us to believe that there is a
symbolic dimension underlying the treatment of such cases. Given the seriousness of the matter, there appears
to be a degree of leniency in its criminalisation, thereby raising the question of whether the legislator’s concern
was genuinely to solve the problem or merely to create the appearance of legislative action. It is therefore
concluded that the criminalisation of FGM oscillates between a necessary instrument for the protection of
human dignity and a manifestation of symbolic penal law when not accompanied by integrated public policies.

Keywords: Custom; Female Genital Mutilation; Human Dignity; Symbolic Criminal Law; Tradition.

1. Consideragoes prévias

O Direito Penal configura-se como o conjunto de normas juridicas que associam a determinados
comportamentos humanos - os crimes - especificas consequéncias juridicas privativas deste ramo do Direito. A
mais relevante destas consequéncias, sob as perspetivas quantitativas e qualitativas (sociais), é a pena, a qual
pressupde necessariamente que o agente do crime tenha atuado com culpa. Por conseguinte, a par da pena, o
ordenamento juridico-penal prevé consequéncias de outra indole, designadas medidas de seguranca, as quais
ndo se fundam na culpa do agente, mas sim na sua perigosidade social (Figueiredo Dias, 2004, p. 3).

Segundo a licdo de Faria Costa, o Direito Penal traduz-se, sob o ponto de vista formal, no «conjunto de normas
que trata, juridico-penalmente, dos pressupostos, da determinacdo, da aplicacdo e das consequéncias (maxime,
as penas e as medidas de seguranca) dos crimes e dos factos suscetiveis de desencadearem medidas de
segurancga» (Faria Costa, 2017, p. 11).

Figueiredo Dias salienta, ademais, que o Direito Penal se estrutura em torno de duas categorias essenciais: a
pena, enquanto consequéncia juridica primordial, e o crime, que consubstancia o conjunto de pressupostos de
gue aquela depende, assumindo a culpa o papel de elemento central da infragdo. Posto isto, as medidas de
seguranga supramencionadas vinculam-se a comportamentos do agente levados a cabo sem culpa. Destarte,
sendo a culpa um elemento estrutural do crime, em rigor, ndo se deveria catalogar o direito das medidas de
seguranga como estritamente penal.

Verifica-se, desta feita, uma dualidade conceptual neste ramo do conhecimento juridico, expressa nas
designacGes de Direito Penal e Direito Criminal. Todavia, confere-se preferéncia ao primeiro termo - Direito Penal
-, 0 qual conquistou assinaldvel preponderancia em paises como a Alemanha, a Franca e Portugal ao longo do
século XIX, impulsionado sobretudo pelo movimento de codificagdo oitocentista (Figueiredo Dias, 2004, p. 4).
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2. O Fenédmeno do Direito Penal Simbdlico

2.1. Justificagao e Escolha do Tema

A selecdo deste tema prende-se, primordialmente, com a inquestiondvel relevancia cientifica e social que ele
encerra, a par de uma profunda preocupacgdo pessoal e académica em ver o fenémeno da MGF erradicado a
escala global. Sob este prisma, imp&e-se analisar a MGF no ambito do ordenamento juridico portugués para
compreender a sua evolug¢do. Cumpre assinalar que Portugal ndo possui esta pratica nas suas matrizes culturais
originarias; todavia, em virtude dos fluxos migratérios contempordneos de cidaddos cujas comunidades de
origem preservam tais tradi¢des, e assumindo a MGF a natureza de um problema global, emerge a imperiosa
necessidade de convergéncia de esforgos para por termo a esta conduta gravemente lesiva dos direitos
fundamentais da mulher.

A circunstancia de se registarem escassos casos de MGF na Europa, em contraste com a realidade do continente
africano - onde a pratica assume um cardter ancestral transmitido intergeracionalmente -, impulsionou o
empenho internacional na sua erradicagdo. Tendo em conta que, nas Ultimas décadas, se constatou um
incremento destas praticas no espago europeu, associado a franjas de populagdes imigrantes, a Europa chamou
a si esta causa. O Conselho da Europa adotou a Convengdo para a Prevengdo e o Combate a Violéncia Contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, aberta a assinatura a 11 de maio de 2011, na cidade de Istambul, comumente
denominada Convencdo de Istambul, a qual entrou formalmente em vigor a 1 de agosto de 2014.

Neste contexto, temos acompanhado o desenvolvimento normativo e o compromisso dos Estados na luta pela
eliminag¢do da MGF. O ordenamento juridico portugués, como Estado parte da Convencgao de Istambul, procedeu
a criminalizacdo autonoma da MGF através da Lei n.2 83/2015, de 5 de agosto, que introduziu o artigo 144.2-
no Cédigo Penal. O tipo legal foi inserido no Livro Il (Parte Especial), Capitulo Ill, integrando os crimes contra a
integridade fisica.

No ambito do Direito Comparado, equacionou-se, inicialmente, tracar um paralelo entre Portugal e Espanha.
Contudo, constatou-se que o Cédigo Penal espanhol ndo consagra a MGF como um tipo criminal auténomo. Em
contrapartida, a conduta é subsumida no crime de lesGes graves previsto no artigo 149.2 do CPE. No seu n.2 2,
este preceito contempla a incriminagdo das mutilacdes genitais salvaguardando a protecdo de homens e
mulheres, de forma a neutralizar eventuais assimetrias de género na aplica¢do da norma.

N3o obstante, face ao acervo de diplomas desenvolvidos no seio da Unido Europeia e em linha com o clamor
internacional pela erradicagdo da MGF, assume particular relevo a recente Diretiva (UE) 2024/1385, adotada em
maio de 2024, relativa ao combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica. Este instrumento
diretivo exige explicitamente que todos os Estados-Membros criminalizem a mutilagdo genital feminina através
de um tipo legal especifico e auténomo, fixando o dia 14 de junho de 2027 como prazo limite para a transposicdo
destas regras para os respetivos ordenamentos juridicos nacionais.

Perante o cenario normativo espanhol, compreende-se a inten¢do do legislador em desenhar uma norma de
cariz neutro quanto ao género. Todavia, atendendo a preméncia global em salvaguardar os direitos humanos das
mulheres e raparigas - historicamente vulnerabilizados -, consideramos expectdvel que a Espanha, sob o influxo
da nova Diretiva de 2024, proceda até junho de 2027 a autonomizagdo do crime de MGF no seu texto penal.

Por conseguinte, dada a auséncia de autonomia partilhada no ordenamento espanhol, optou-se por focar o
estudo comparativo no ordenamento juridico angolano, de modo a compreender a opera¢do do fendmeno nesse
pais. Sendo Angola um territério onde esta pratica ancestral subsiste em determinadas provincias, o confronto
direto com a realidade portuguesa serve para elucidar o modo como o crime opera dogmaticamente em ambos
os Cadigos Penais. De igual modo, a relativa escassez bibliografica sobre a matéria em Angola justificou uma
ancoragem mais robusta na doutrina portuguesa, que recentemente tem dedicado apreciavel pendor analitico
a este tema.
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Em termos estritamente dogmaticos, o crime de MGF no ordenamento portugués é auténomo (artigo 144.2-A
do CP), fixando uma moldura penal abstrata de 2 a 10 anos de prisdo. A sua forma agravada, prevista no artigo
145.2,n.2 1, alinea c), eleva a pena para 3 a 12 anos de prisdo se o ato for praticado com especial censurabilidade
ou perversidade. Por seu turno, no ordenamento juridico angolano, a MGF encontra-se integrada no crime de
ofensa grave a integridade fisica, tipificado no artigo 160.2, n.2 1, alinea b) do CPA, cuja moldura penal geral
coincide (2 a 10 anos de prisdo), prevendo-se o agravamento no artigo 161.2, n.2 1, alinea b) para uma pena de
3 a 12 anos de prisdo se da ofensa resultar a morte da vitima.

Evidencia-se que, apesar de inexistir autonomia tipica no ordenamento angolano, ambas as ordens juridicas
fixam balizas penais idénticas e rejeitam a aplicagdo de penas de multa. O legislador portugués vai, contudo,
mais longe ao punir expressamente os atos preparatdrios - isto é, quem planeia, organiza ou faculta os meios
para a execugdo do crime - sancionando-os com pena de prisdo até 3 anos (artigo 144.2-A, n.2 2), passivel de
agravagdo nos termos do artigo 145.2,n.2 1, alinea b) para 1 a 5 anos de prisdo. Adicionalmente, o ordenamento
portugués acautela a aplicagdo extraterritorial da lei penal aos atos praticados fora do territério nacional, em
conformidade com o artigo 5.2, n.2 1, alinea c) do CP.

2.2. O Direito Penal Simbdlico

O conceito de Direito Penal Simbdlico encontra matriz de desenvolvimento em autores como GulintherJakobs e
Winfried Hassemer, tendo sido posteriormente aprofundado pelas correntes criticas do expansionismo penal.
Parafraseando Ricoeur, citado por Inés Godinho, «Ao court-circuit de la vengeance, la justice substitue la mise a
distance des protagonistes, dont I'établissement d'un écart entre le crime et le chdtiment est le symbole en droit
pénal». Na dética de Inés Godinho, «esta afirmacgao induz a compreensdo do direito penal como representagao
de justica, por um lado, e, por outro, como corporizagdo de simbolismo social» (Godinho, 2016, p. 74).

Efetivamente, a instituicdo de um hiato normativo entre o crime e a punigao, orientada pela aplica¢do de regras
e principios destinados a salvaguardar a ordem social e a tutelar bens juridicos fundamentais, constitui o
verdadeiro simbolo do Direito Penal - realidade que distingui o Direito Penal Simbdlico.

A esséncia do Direito Penal Simbdlico reside na «utilizacdo desse direito como instrumento demagdgico, por
meio do qual sdo aprovadas leis mais severas, normalmente apds um facto que causa comogao geral, ndo s6 em
razao da sua gravidade, mas também da massiva divulgacdo na imprensa. Todavia, na pratica, estas leis acabam
por ser incapazes de produzir os seus efeitos porque o sistema penal, no seu todo, carece de meios para lidar de
forma eficaz com a criminalidade crescente» (Rocha, Oliveira, Barbosa & Assis, 2019, pp. 1-2).

Os tedricos que densificaram esta perspetiva sustentam que tais diplomas emergem como respostas céleres a
exigéncias conjunturais da sociedade ou de determinados grupos de pressdo. Instala-se na opinido publica a
percecdo de que a criminalizacdo agravada, associada a penas severas, operard um efeito dissuasor automatico,
gerando o receio de reiteragdo no espirito dos potenciais agentes. Esta visdo simplista assume que a mera
intervencao legislativa maximalista é suficiente para reprimir ou colmatar os desvios sociais.

Trata-se, manifestamente, de uma ilusdo social sobre a mundividéncia e o funcionamento real do Direito Penal.
A praxis demonstra que o agravamento abstrato das molduras penais ndo se traduz necessariamente na
erradicacdo das condutas reprovaveis. Quando os comandos normativos carecem de aplicabilidade efetiva e
falham nas suas metas politico-criminais, a resposta penal hipertrofiada revela-se indcua perante a génese do

crime.

Nesta linha, perante a andlise do Direito Penal Simbdlico, tende-se a conotar o simbolismo de forma estritamente
pejorativa, associando-o a preceitos gerados de forma precipitada pelo legislador para mitigar alarmes sociais,
mas votados ao fracasso no plano da eficacia dogmatica.

Em sentido diverso, Inés Godinho adverte que o Direito Penal Simbdlico deve ser perspetivado sob uma dupla
vertente funcional. Importa discernir, por um lado, se a norma enferma de uma ineficacia estritamente pejorativa
ou se, por outro lado, ostenta uma dimensado positiva que se ancora na utilidade da sua fun¢do comunicativa.
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Isto implica aferir se a abertura do Direito Penal a novas realidades tipicas visa a efetiva aplicabilidade protetiva
- como sucede, em larga medida, com o crime de violéncia doméstica em Portugal -, superando uma leitura
puramente retérica.

Verificando-se uma tradugdo pratica na penalizagdo de novas formas de ilicito, o simbolismo - em consonancia
com a ligdo de Inés Godinho - pode assumir um sinal positivo. Isto manifesta-se quando as normas revestem um
carater eminentemente pedagdgico ou comunicativo. E o caso da Mutilacdo Genital Feminina, nucleo desta
investigacdo: tratando-se de uma infragdo culturalmente enraizada e de relativa novidade dogmdtica no
ordenamento portugués, a sua positivagdo penal sinaliza a comunidade a existéncia do ilicito e a sua firme
reprovacgdo estatal, operando uma necessaria clarificagdo de valores.

Todavia, adverte-se que a gestacao legislativa irrefletida omite frequentemente as repercussdes estruturais para
o tecido social e para o préprio aparelho judiciario, gerando por vezes efeitos perversos ou disfuncionalidades
graves, postergando o principio da intervengdo minima (ultima ratio) que deve governar a ciéncia penal.

Sob o influxo do clamor publico, multiplicam-se os exemplos de legislagbes de pendor acentuadamente
simbdlico. Como assinalado em sede letiva pelo Professor Doutor Bruno Oliveira Moura, a Lei Maria da Penha
no Brasil (Lei n.2 11.340) constitui um marco normativo destinado a prevenir e erradicar a violéncia doméstica
contra a mulher. A sua génese adveio da responsabilizagdo internacional do Estado brasileiro perante a
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), face a omissdo estatal no caso de Maria da Penha Fernandes. O
escopo da norma assenta na salvaguarda dos direitos fundamentais das mulheres, abrangendo qualquer pessoa
gue se identifique com o género feminino. Fendmeno analogo de reagao penal imediata observa-se na designada
«Lei Seca» brasileira, que instituiu a tolerancia zero a condugao sob o efeito do dlcool como resposta perentdria
a sinistralidade rodoviaria.

Na teorizagdao de Hassemer, inscrevem-se igualmente no Direito Penal Simbdlico os diplomas declaratérios de
pendor moral (como as discussdes em torno do aborto), as normas de apelo ético (v.g., o Direito Penal do
Ambiente, vocacionado para a edificacdo de uma consciéncia ecoldgica) e as legislagdes de gestdo de crise (como
0s preceitos antiterrorismo ou as normas excecionais emanadas no contexto pandémico da COVID-19), cuja
funcdo primordial radica no apaziguamento do medo coletivo e na contencdo dos protestos publicos.

Nesta acecao, o Direito Penal Simbdlico pode ser conceptualizado como a instrumentaliza¢do da lei penal pelo
Estado para fins demagadgicos ou de contengao social, ocorrendo sempre que o legislador edifica novos tipos ou
agrava san¢Oes com o intuito de projetar uma ilusdria sensagdo de seguranga, carecendo a norma de uma
efetividade pratica tangivel.

Para GuntherJakobs, esta postura legislativa traduz-se na produgdo de normas severas e mediaticas face a
eventos criminosos de grande impacto, mascarando ineficiéncias de cariz estrutural. Tais preceitos abdicam de
uma eficacia real, privilegiando a difusdo de «mensagens normativas» em detrimento da efetiva realizacdo da
justica material.

Por seu turno, Masson (citado em Rocha et al., 2019, p. 3) decompde o Direito Penal Simbdlico em diversas
funcBes extrinsecas: controlo social, pendor ético-social (reafirmac¢do de um minimo ético comunitario), funcédo
motivadora (dissuasdo mediante a ameaca da sanc¢do), reducdo da violéncia estatal, fungcdo promocional (o
Direito como motor de transformacdo social) e a estrita fungdo simbdlica.

Conforme elucida Inés Godinho, esta dogmatica pode manifestar-se em multiplas realidades: por um lado, como
uma «expressao simbdlica de reafirmagdo contra factica da fidelidade devida as normas juridicas de um dado
ordenamento positivo»; por outro, através de uma vertente simbdlica que se autonomiza da prépria esséncia da
pena.

A autora salienta que, ao indagar-se o conteldo simbolizado pela san¢do penal, cumpre reconhecer o simbolo
como um sinal remissivo a uma realidade externa, corporizada pela jungdo do signo ao seu significado. Este
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sentido simbdlico de desaprovagdo pode desdobrar-se em subfung¢des essenciais: a) o julgamento penal como
expressdo do ndo reconhecimento autoritdrio do ilicito pela comunidade; b) o anuncio formal de rejei¢do do
crime pela sociedade; c) a reivindicagdo e o robustecimento enfatico do Direito; e d) a absolvigdo simbdlica dos
demais cidaddos cumpridores, recaindo o estigma punitivo exclusivamente sobre o agente (Godinho, 2016, p.
80).

Subscreve-se a tese de Inés Godinho, quando adverte que o Direito Penal Simbdlico abarca preceitos que
intentam conter fendmenos sociais marcados por mutagGes axioldgicas, gerando fricgdes com o principio da
proibicdo do excesso. E nesta dimensdo que se inscrevem as tensdes relativas a autonomizacdo e punicdo de
condutas que colidem com os direitos a autodeterminacdo, a dignidade humana e a liberdade sexual, pilhas
interpretativas do fenémeno da MGF.

Em suma, a proliferagdo de normas maximalistas cuja efetivagdo pratica se revela nula robustece a vertente
pejorativa do simbolismo, sugerindo que a positivagdo legal serve propdsitos alheios a genuina dogmatica
protetiva e eivando de dubiedade as inteng¢des do legislador.

2.3. A Tensao entre a Carga Simbdlica e a Realidade Juridica

O confronto entre os pressupostos tedricos enunciados e a realidade empirica suscita fundadas preocupagdes e
uma evidente tensdo na praxis judicidria. A func¢do legislativa penal deve transcender a dimens3ao puramente
punitiva. Contudo, reconhece-se que as leis desempenham, com frequéncia, um papel simbdlico fundamental
ao veicular mensagens claras a sociedade sobre o catalogo de valores que o Estado quer proteger. Emerge, deste
modo, um hiato persistente entre a representagado simbdlica da norma e a sua exequibilidade real. O Direito ndao
se pode reduzir a um repositério de comandos formais e sangGes gravosas; imp&e-se decifrar previamente a
estrutura social recetora para acautelar a viabilidade da sua aplicagdo integral.

Com isto pretendemos significar que o legislador, ao aprovar determinado preceito, almeja ndo apenas modelar
comportamentos, mas outrossim sedimentar principios axioldgicos. A lei assume uma dimens3do icénica do
compromisso estadual. Todavia, a validade substancial do Direito repousa na sua eficdcia concreta e na aptidao
para operar transformagdes reais no tecido social.

Para que tal desiderato se concretize, revela-se imperioso desenhar politicas publicas transversais que sustentem
a aplicacdo da lei. De que serve instituir normas cuja exequibilidade se antevé nula abinitio face as
especificidades da comunidade a que se dirigem? O imperativo de criminalizacgdo da MGF deve,
necessariamente, ser acompanhado por estratégias preventivas estruturadas - nas dreas da educagdo, da
formacdo de agentes setoriais e do apoio direto as comunidades afetadas -, as quais se afirmam como eixos vitais
para a gradual mutacdo de mentalidades.

O fendmeno da MGF ergue-se como um paradigma vivo desta friccdo entre simbolismo legal e efetividade
juridica. A sua introdugdo nos textos penais assinala uma postura inequivoca do Estado na defesa dos direitos
humanos e da integridade existencial das mulheres e raparigas. Sob o prisma simbdlico, o legislador emite um
veto absoluto a pratica, asseverando que nenhum imperativo de matriz cultural ou costumeira pode postergar
direitos fundamentais. A norma cumpre, nesta ace¢do, uma valiosa funcdo pedagdgica e preventiva.

Todavia, a realidade juridica revela obstaculos ou dificuldades de grande importancia, valor ou gravidade. Sendo
a MGF um ilicito culturalmente motivado e ancestralmente enraizado, uma expressiva fatia de casos permanece
na opacidade devido ao recondito ambiente familiar em que se consuma, ao fundado temor das vitimas em
acionar as instancias formais de controlo e as severas dificuldades na obtengdo de suporte probatdrio. Acresce
gue a deslocalizacdo da pratica para o estrangeiro cria complexos entraves a jurisdicdo interna, dadas as ébvias
limitagOes a atuacdo das autoridades nacionais além-fronteiras.

Deste modo, o combate a MGF demonstra empiricamente que a tutela dos direitos humanos reclama mais do
gue a mera chancela dogmatica. A forga comunicativa da lei é relevante, mas reclama o concurso de mecanismos
institucionais aptos a transpor os valores constitucionais para o plano dos resultados concretos. O hiato
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significativo entre as metas anunciadas e a realidade factual desgasta a credibilidade do sistema penal. Resta
indagar se a ineficdcia detetada provém de um simbolismo inerente a prépria formulagdo legislativa ou se,
diversamente, traduz um simbolismo da praxis judicidria que claudica na aplicagdo efetiva do preceito - questdo
a qual procuraremos dar resposta aquando da andlise do enquadramento do tipo penal em Portugal.

Em sintese, e acompanhando a perspetiva de Inés Godinho, o Direito Penal Simbdlico deve ser interpretado
hermenéuticamente nas suas duas vertentes, rejeitando-se um veredito puramente pejorativa. A afirmacgdo
solene de valores fundamentais via legislativa é idénea para induzir progressivas alteragGes comportamentais,
desde que secundada por instancias eficazes de controlo. Fora deste quadro de complementaridade, perpetuar-
se-3a a fratura entre a promessa simbdlica da lei e a realidade juridica concreta.

3. A Mutilagdo Genital Feminina

3.1. Crimes Culturalmente Motivados

Neste conspecto, ndo pretendemos estender-nos em demasia sobre as complexas discussdes e teorizagdes em
torno da tradigdo, da cultura e da religido, dominios que confeririam a este estudo uma extensdo exaustiva e
alheia ao seu escopo imediato. Todavia, mostra-se essencial compreender de que modo os crimes culturalmente
motivados tém flagelado e ceifado a vida de mulheres e raparigas a escala global. Historicamente, a mulher
tendeu a ser categorizada sob estigmas de vulnerabilidade e, em contextos sociais marcados por um pluralismo

cultural radical, essa fragilizacdo atinge contornos extremos, erguendo complexas barreiras a intervencgao
punitiva do Estado e a harmonizagdao normativa com os valores identitdrios locais.

A Mutilagdo Genital Feminina (MGF) compreende todos os procedimentos que envolvam a ablagdo parcial ou
total dos orgdos genitais externos femininos, bem como qualquer outra lesdo infligida aos 6rgdos genitais da
mulher que careca de fundamenta¢do médica. De harmonia com os relatos etnograficos, a intervencgao ritual é
executada rudimentarmente com recurso a laminas, facas ou fragmentos de vidro, na auséncia de suporte
anestésico e sob severas condicdes de insalubridade. Tais praticas comprometem gravemente a saude sexual e
reprodutiva das vitimas, perpetrando uma violagdo absoluta dos seus direitos fundamentais mais elementares.
As executoras destas praticas, comummente designadas «excisadoras».

Apesar de a Mutilagdo Genital Feminina (MGF) ser globalmente reconhecida como uma violagdo flagrante dos
direitos humanos, a evidéncia dos estudos cientificos e empiricos demonstra que inimeras mulheres, raparigas
e criangas ja foram submetidas a esta pratica, permanecendo muitas outras em situacdo de vulnerabilidade e
risco iminente. Justifica-se, por conseguinte, a premente preocupacao internacional com a erradicacdo
progressiva deste fendmeno, o qual tem assolado e comprometido severamente os direitos fundamentais das
vitimas.

Por conseguinte, aquilo que a sociedade civil globalmente reprova e condena assume-se, paradoxalmente, como
um marco identitario de suma importancia para as comunidades que o praticam. Nestes contextos, a MGF
constitui um momento de celebracgdo e legitimagdo social para os membros da comunidade, sendo perpetrada
maioritariamente por outras mulheres que, outrora, foram vitimas de idéntico procedimento. O que amiude se
constata é que, aquando da execucdo deste rito tradicional, as mulheres, raparigas ou criangas sdo reunidas num
espaco comum, onde se desenvolve uma festividade de grande relevo coletivo, destinada a comemorar a
transicdo da “vida infantil para a vida adulta”.

Neste ambito, exige-se que a jovem se apresente virgem para o ritual; quando tal ndo sucede, o facto é
considerado uma profunda desonra para a estrutura familiar e para a prdépria comunidade, ficando a jovem
obrigada ao pagamento de uma indemnizagdo pecuniaria ou material por ter violado as regras consuetudinarias.
Adicionalmente, a progenitora partilha desta estigmatizacdo social, sendo-lhe imputada a culpa exclusiva pela
educacdo transmitida a filha. Historicamente, as jovens que ndo se apresentavam virgens eram executadas com
0 recurso a uma langa, como punicdo direta pela violagdo da tradi¢do e da cultura local. Na atualidade, todavia,
assiste-se a aceitacdo generalizada de compensag¢des de natureza indemnizatdria (Raul Altuna, 2014, pp. 294 e
295).
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Destarte, a mulher que ndo tenha sido submetida a mutilagdo é categorizada como infantil no seio da
comunidade - independentemente da sua idade cronoldgica -, sob o argumento de que “ndo morreu e
ressuscitou”. Nesta mundividéncia, a morte ritualistica simboliza a rutura natural com a infancia, ao passo que a
ressurreicdo representa a admissdo formal na vida adulta e socialmente responsavel. Caso a mulher ndo
experiencie esta transi¢do tradicional, continuara a ser percecionada como incompleta ou infantilizavel, por ndo
ter rompido eficazmente com o seu passado.

Na perspetiva dos membros da comunidade, a MGF atua como um mecanismo de preparagao para a vida sexual
e reprodutiva, bem como para a subsequente integragdo harmoniosa na estrutura social. Por este motivo, em
determinadas comunidades, as ancids encarregues da execugdo dos ritos preparam uma bebida ritual especifica,
composta por cerveja, substancias estupefacientes e sémen proveniente de um individuo circuncidado de outro
grupo (particularmente nas situagées em que, no seio do grupo originario, ndo vigora a pratica da circuncisdo
masculina). Posteriormente, as mulheres, raparigas ou criangas ingerem a referida substancia como método de
selagem dogmatica do ritual (Raul Altuna, 2014, pp. 295 e 296).

Concomitantemente, a mulher ndo mutilada é destituida do seu devido valor social, sendo alvo de uma
discriminagdo sistematica no seio comunitario. Muitas destas mulheres encontram-se impossibilitadas de
contrair matriménio em virtude deste estigma, uma vez que a comunidade concebe a mulher ndo mutilada como
estéril ou portadora de uma maldigdo. Na eventualidade de uma mulher engravidar antes da realizagdo do ritual
tradicional: “a desonra assumia maior gravidade e, em algumas comunidades, eram mortas; noutras
comunidades, por exemplo, os meninos nasciam, mas pronunciavam a morte de um soberano.” (Raul Altuna,
2014, pp. 294 e 295).

A luz desta exposicdo, identificam-se multiplas situaces configuradoras de violacdes de direitos fundamentais
qgue o ordenamento juridico tipifica como crimes, as quais sdo perpetradas pelas comunidades sob o manto
protetor dos seus ritos, culturas e tradigdes. Poder-se-iam suscitar, neste ponto, diversas questdes em torno de
uma pratica com a qual ndo podemos, de modo algum, concordar. Se, por um lado, nos posicionamos como
defensores convictos da preservagdo da identidade cultural, por outro, pugnamos por uma cultura que nao colida
com as normas legais vigentes, primordialmente com os direitos fundamentais e com a eminente dignidade da
pessoa humana.

E por esta razdo que tais praticas carecem de uma punicio severa e exemplar. Ndo obstante, torna-se imperativo
salvaguardar que aqueles que as executam carecem, na maioria das vezes, da consciéncia da ilicitude penal dos
seus atos. Deste modo, as politicas publicas enunciadas ao longo do presente trabalho devem operar de forma
coordenada, a fim de que se possa colmatar e corrigir esta dissonancia normativa e cultural.

Inés Godinho analisa a dimensao cultural enquanto predicado significante da prépria norma penal, garantindo
gue “é importante primeiro compreender se a cultura constitui uma ordem normativa ou se integra a ordem
moral. Podendo ainda referir em uma concec¢do ampla a expressdo normas culturais que integra o conjunto de
ordens e proibicGes religiosas, morais, convencionais exigéncias de trafego e profissionais que se dirigem aos
individuos.” (Inés Godinho, 2024, p. 381).

Sob o prisma de Augusto Silva Dias, constata-se que “as sociedades multiculturais contemporaneas conhecem
um novo tipo de conflito normativo que advém da diversidade cultural”. Desses conflitos emergem os crimes
culturalmente motivados que colocam a praxis judiciaria questdes dificeis do ponto de vista dogmatico e
metodoldgico. (Augusto Silva Dias, 2015, p. 96).

O referido autor defende que, para que o julgador possa decidir fundamentadamente sobre casos que envolvam
crimes culturalmente motivados, revela-se imperativo observar, primeiramente, os principios da igualdade, da
culpa e do processo equitativo. Tais postulados impGem as autoridades judiciarias acompreensdo subsequente
da motivacdo cultural que determinou a conduta do agente estrangeiro, bem como a ponderacdo desse
substrato na valoracgdo da sua responsabilidade penal.
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Torna-se igualmente indispensavel empreender uma tarefa de hermenéutica intercultural, traduzida no labor
dialdgico de aproximagdo de horizontes culturalmente distantes. Trata-se de uma exigéncia metodolégica que a
generalidade dos magistrados ndo se encontra em condigbes de realizar autonomamente, dada a sua
desconexdo face a matriz origindria de tais culturas e tradigdes. E o que se verifica, a titulo exemplificativo, nos
magistrados do nosso ordenamento juridico, que frequentemente desconhecem os elementos estruturantes de
fenémenos que, embora tipificados como crimes, possuem raizes exdgenas a cultura portuguesa.

Por seu turno, Van Broeck define os crimes culturalmente motivados como: “um facto praticado por um membro
de uma minoria cultural, que é considerado punivel pelo sistema juridico da cultura dominante”. Esse mesmo
facto é, no entanto, dentro do grupo cultural do infrator, tolerado ou aceite como comportamento normal,
aprovado ou mesmo promovido e incentivado na situagdo concreta” (Augusto Silva Dias, 2015, p. 100).

De acordo com Augusto Silva Dias: “os esteredtipos e pré conceitos culturais provocam amiude erros de projegado
que podem inquinar a validade da decisdo judicial. Para o evitar, é necessario institucionalizar no processo penal
mecanismos que dotem o juiz de competéncias para a efetivacdo daquele labor, pois o juiz desconhece e nédo
esta familiarizado com a cultura e tradigdo que esta na base do caso subjudice. A necessidade da prova cultural
para a realizagdo da justica penal em sintonia com os principios da igualdade e da culpa obriga a convocagdo
para o processo penal de intérpretes, antropdlogos, etndlogos e etnopsiquiatras com conhecimentos
especializados e/ou trabalho realizado junto do grupo etnocultural em questdo. Sem esta infraestrutura
qualificada a prova cultural sera deficiente e inutil para dissipar o estado de incompreensdao em que o juiz se
encontra.” (Augusto Silva Dias, 2015, pp. 101, 102 e 103).

3.2. Enquadramento no Ordenamento Juridico Portugués

Para compreender a emergéncia e o tratamento deste fendmeno no ordenamento juridico portugués, torna-se
necessario proceder a uma analise do seu percurso historico. Conforme analisado anteriormente, a sociedade
portuguesa, na sua matriz identitaria e cultural, ndo possui o costume da MGF. O fendmeno tendeu a surgir em
virtude dos fluxos migratdrios contemporaneos, através dos quais os cidaddos migrantes, oriundos de contextos
geograficos onde a pratica estd enraizada, transportam consigo estes ritos para o espago europeu. Em
consequéncia, a MGF transfigurou-se numa preocupacao central para a Europa, tendo em conta que o espago
europeu sempre primou pela salvaguarda intransigente dos direitos fundamentais das suas populag¢des, quer
pertengam a Unido Europeia ou, de modo geral, ao continente africano ou europeu com o qual se relaciona.

Concomitantemente, constata-se que ha mais de duas décadas que o continente europeu devota uma atencao
analitica ao fendmeno da MGF. Comprometendo-se com a erradicagdo desta pratica, o Parlamento Europeu
adotou, em 2001, o seu primeiro instrumento programatico sobre a matéria: a Resolugdo A5-028/2001. Este
diploma condenou veementemente este ato de violéncia contra as mulheres e contra os seus direitos
fundamentais - designadamente os direitos a integridade pessoal, a saude fisica e mental, bem como os direitos
sexuais e reprodutivos -, asseverando que tais violagdes gratuitas ndo encontram qualquer fundamento de
justificacdo no respeito pelas tradi¢des ou culturas de iniciagcdo. Desta feita, a referida resolucdo instava os
Estados-Membros a adotarem quadros legislativos que proibissem especificamente esta pratica (Inés Godinho,
p. 360).

A intervencdo europeia ndo se esgotou neste diploma inicial. Desde entdo, sucederam-se diversos normativos
focados na erradicacdo de ilicitos que vitimizam o género feminino, atendendo a vulnerabilidade e aos
esteredtipos que a sociedade tradicional lhe imputou. Volvidos alguns anos, em 2004, surgiu a Resolucdo
2004/2220 (INI) do Parlamento Europeu, formalmente aprovada a 2 de fevereiro de 2006, relativa a situacdo do
combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica, a qual exigia da Comissao Europeia a formulacdo
de estratégias e medidas concretas para combater os crimes de género.

Por conseguinte, a Resolucdo 2008/2071 (INI) do Parlamento Europeu, aprovada a 24 de margo de 2009, constitui
um marco indelével no combate a Mutilagdo Genital Feminina na Unido Europeia. O documento exortava os
Estados-Membros a implementac¢édo de uma politica de “tolerancia zero” face a este fendmeno, reiterando que
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tais agressdes ndo sdo justificaveis pelo respeito a tradigdes de indole cultural ou religiosa. Esta orientagdo foi
consolidada a 26 de novembro do mesmo ano, mediante idénticas manifestacdes de rejeicdo, as quais
abrangeram também os denominados “crimes de honra” e a préopria MGF (Inés Godinho, p. 360).

Adicionalmente, a 14 de junho de 2012, o Parlamento Europeu adotou a Resolugdo 2012/2684 (RSP),
considerada um documento histérico integralmente dedicado ao término da mutilagdo genital feminina. O
articulado exigia a cessagdo imediata da pratica e apelava aos Estados-Membros da Unido Europeia para que
procedessem a sua criminalizagdo efetiva, garantindo a protegdo das vitimas e o refor¢co dos mecanismos de
prevencao, através da ratificacdo de instrumentos internacionais e da sua transposi¢do para legislagdes nacionais
abrangentes. Por sua vez: “apelou as NagGes Unidas e a sociedade civil, através de atribuicdo de recursos
financeiros adequados, para que divulguem as melhores praticas que respondam as necessidades e prioridades
das raparigas em situagGes vulnerdveis, incluindo as sujeitas a mutilagdo genital feminina, que tém dificuldades
de aceder a servigos e programas que as protegem”. (Inés Godinho, p. 361).

A Unido Europeia tem mantido o seu firme compromisso com esta causa, participando ativamente na
cooperagdo internacional com vista a eliminagdo da MGF e ao reforgo da tutela protetiva de mulheres e raparigas
em situacgdo de risco global. Nas suas relagdes com paises terceiros e em instancias internacionais, a Unido
Europeia reitera que a MGF consubstancia uma violagdo grave dos direitos humanos, colidindo frontalmente
com os principios consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Sob este impulso, foram
emanados mais dois diplomas fundamentais: a Comunicagdao da Comissdao ao Parlamento e ao Conselho,
intitulada “Rumo a eliminag¢do das mutilagdes genitais femininas” (2013), e a Resolu¢do do Parlamento Europeu
com homodnima designacao, datada de 2014 (Inés Godinho, pp. 361 e 362).

Anteriormente, em 2011, no ambito do Conselho da Europa, havia sido adotado um instrumento basilar sobre a
matéria: a Convengao para a Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica
(doravante, Convengdo de Istambul). Este tratado internacional estipula que “os Estados-Membros devem
envolver todos os atores relevantes na implementagdao da Convengdo de Istambul, incluindo os parlamentos,
instituicBes nacionais, as organizagdes ndo-governamentais e a sociedade civil.” (Inés Godinho, p. 362).

O referido diploma: “reconhece com grande preocupacdo que as mulheres e as raparigas estao frequentemente
expostas a formas graves de violéncia, tais como a violéncia doméstica, o assédio sexual, a violagdo, o casamento
forcado, os supostos crimes de “honra”, a mutilagdao genital feminina, que constituem uma grave violagdo dos
direitos humanos das mulheres e raparigas e um importante obstaculo a realiza¢cdo do direito a igualdade entre
homens e mulheres.” (Inés Godinho, p. 362).

Por esse prisma, estatui-se no seu artigo 38.2 que as Partes contratantes devem adotar as medidas legislativas
ou de outra natureza que se revelem necessarias para assegurar a punicao criminal de quem, de forma
intencional, adote as seguintes condutas:

“a) Praticar a excisdo, infibulacdo ou qualquer outra mutilagdo total ou parcial da labia majora, da labia minora
ou do clitéris de uma mulher;

b) Constranger ou criar as condi¢cdes materiais para que uma mulher se submeta a qualquer um dos atos
enumerados na alinea anterior;

c) Incitar, constranger ou criar as condi¢gdes para que uma rapariga se submeta a qualquer um dos atos descritos
na alinea a).”

Atendendo a densidade pratica dos crimes culturalmente motivados - e, em particular, do crime de MGF, que é
executado sob o pretexto do cumprimento de imperativos culturais e tradicionais de passagem da adolescéncia
ou puberdade para a idade adulta, ou mesmo durante a infdncia -, torna-se imperioso combater a base
motivacional (cultura, tradicdo, honra e religido) para que se possa por termo definitivo a esta pratica. Por
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conseguinte, a ratio desta legislagdo assenta na absoluta inadmissibilidade de justificagdes de ordem cultural ou
religiosa. O artigo 42.2 da Convengdo condena categoricamente tais escusas, determinando que:

1. “As Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para garantir que nos
procedimentos penais iniciados em consequéncia da pratica de qualquer um dos atos de violéncia abrangidos
pelo dmbito de aplicacdo da presente Convengdo, a cultura, os costumes, a religido, a tradi¢do ou a pretensa
«honra» ndo sirvam de causa de justificagdo para esses atos. Isto abrange especialmente as alega¢des segundo
as quais as vitimas teriamregras ou habitos culturais, religiosos, sociais ou tradicionais de conduta apropriada.”

2. “As Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessarias para assegurar que a
responsabilidade criminal de uma pessoa pelos atos praticados ndo serd menor pelo facto de ter incitado uma
crianga a pratica de qualquer um dos atos referidos non.2 1.”

Subsequentemente cumpre assinalar o mais recente instrumento normativo da Unido Europeia: a Diretiva (UE)
2024/1385 relativa ao combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica, adotada em maio de
2024. Esta diretiva pioneira ultrapassa a mera recomendagdo e exige explicitamente que todos os Estados-
Membros criminalizem a MGF como um tipo legal de crime especifico e auténomo, fixando o dia 14 de junho de
2027 como data-limite para a transposi¢do destas regras para os respetivos direitos nacionais.

A luz deste enquadramento preambular, torna-se evidente o empenho institucional da Europa e da Unido
Europeia na erradicagdao dos crimes fundados na violéncia de género e, em particular, daqueles que radicam em
motivag¢des culturais, como é o caso da MGF.

Portugal, conquanto tenha iniciado de forma tardia a institucionalizagdo desta preocupagao - cujas primeiras
campanhas e programas publicos de preven¢do no terreno remontam ao ano de 2000 -, logrou desenvolver
passos legislativos significativos. Em 2008, a Lei n.2 27/2008 passou a enquadrar a MGF como um ato de
perseguicdo e violéncia de género suscetivel de fundamentar a concessao do direito de asilo a mulheres vitimas
ou em situacgdo de risco.

Posteriormente, em cumprimento dos ditames da Convengao de Istambul, o legislador nacional procedeu a
autonomizacio do crime através da Lei n.2 83/2015, de 5 de agosto, introduzindo no Cédigo Penal o artigo 144.2-
A. Antecipando-se as exigéncias da Diretiva (UE) 2024/1385, Portugal consagrou a MGF como um crime
auténomo, cujo teor preceitua: “Quem mutilar genitalmente, total ou parcialmente, pessoa do sexo feminino
através de clitoridectomia, de infibulagdo, de excisdo ou de qualquer outra pratica lesiva do aparelho genital
feminino por razdes ndo médicas é punido com pena de prisdo de 2 a 10 anos”, prevendo-se a sua agravagao nos
termos do artigo 145.2, n.2 1, alinea c).”

Como forma de sensibilizar a sociedade civil para a vigéncia e punibilidade deste crime, o Governo portugués
langou, em 2016, uma campanha de consciencializa¢cdo direcionada para as infraestruturas aeroportuarias
(designadamente nos aeroportos de Lisboa e Faro). O objetivo consistia em obstar a que jovens residentes em
Portugal fossem deslocadas para o estrangeiro durante os periodos festivos ou de férias letivas com o propdsito
de serem submetidas a esta pratica. Com efeito, face a elevada probabilidade de detecdo em territdrio nacional,
os agentes tendem a selecionar os paises de origem, onde a pratica é tolerada ou socialmente validada pela
tradicdo local.

Destarte, importa analisar se a criminalizacdo da MGF no ordenamento juridico portugués assume um pendor
meramente simbdlico. A emers3o da Diretiva (UE) 2024/1385 - enquanto primeiro diploma comunitario focado
de forma integrada na prevengdo e combate a violéncia de género - veio reforcar a preméncia de criminalizar
tais condutas a escala europeia, impondo deveres de protecdo e acesso a justica. Todavia, a mera proliferagdo
de diplomas legais ndo afasta, por si so, o espetro do simbolismo normativo.

Quando nos deparamos com um tipo legal de crime autonomo, dotado de um texto normativo especifico que
afasta qualquer lacuna regulamentar, impde-se a sua aplica¢do direta e rigorosa ao caso concreto. Sempre que
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o aplicador do direito preterir a norma especifica em detrimento de outros institutos juridicos menos gravosos,
gera-se a percecdo de que estamos perante uma norma penal simbdlica, perspetiva com a qual ndo podemos
concordar.

Analisando o primeiro caso de MGF que mereceu tutela jurisdicional em Portugal, verifica-se que a decisdo
proferida em primeira instancia - que condenou a progenitora da menor nos termos do artigo 144.2-A - tendeu
a satisfazer as expectativas comunitdrias de justica e as finalidades da norma penal. Contudo, em sede de
recurso, o Tribunal da Relagdo de Lisboa (TRL) alterou substancialmente esta decisdo, suspendendo a execugdo
da pena de 3 anos de prisdo efetiva. Conforme aduzido pelas magistradas no acérdao do TRL, datado de 14 de
julho de 2021 (Processo n.2 2701/19.0T9AMD.L1-3, Relatora Concei¢do Gongalves): “O cumprimento efetivo da
pena de trés anos de prisdo por parte da arguida ndo deixaria de representar um novo castigo para a sua filha
de tenra idade, ja por si fragilizada pelo sofrimento que lhe foi infligido, e a precisar da mde para o seu
crescimento”.

O tribunal atendeu, deste modo, aos argumentos da defesa fundados no principio do “superior interesse da
crianga”. Face a esta argumentacdo, subscreve-se a andlise critica formulada por Inés Godinho sobre a dimensdo
do simbolismo penal, quando refere que “uma norma penal cuja fungao latente ultrapassa a fungao manifesta
é, assim, aquela em relagcdo a qual é expectavel que, através dela e da sua aplica¢do, sejam realizados outros
propdsitos que ndo aqueles por si enunciados”. O que leva a que, em relagdo a estas normas simbdlicas, seja
dubia, ab initio, a sua aplicabilidade.”

Efetivamente, se o legislador consagra uma norma auténoma no artigo 144.2-A do Cédigo Penal, a sua nao
aplicacao efetiva frustra as expectativas de prevencdo geral e torna a eficacia do preceito manifestamente dubia.

Contestamos, por isso, os fundamentos invocados pelas magistradas para justificar a suspensdo da pena sob a
égide do "superior interesse da menor". Consideremos, por analogia, o caso medidtico de Rosa Grilo,* condenada
em 2018 a pena maxima de 25 anos de prisdo efetiva pelo homicidio do seu conjuge, Luis Grilo. Naquela
circunstancia, o facto de a arguida deixar um filho menor que carecia de amparo materno ndo operou como
fundamento para a suspensdo ou atenuagao extraordindria da pena com base no interesse do menor.

Por que motivo haveria, entdo, de subsistir um critério diferenciado nos crimes de MGF? Tal postura afigura-se
contraproducente. Perante uma progenitora que ndo manifestou arrependimento sincero em sede de
julgamento e que falhou no seu dever de garante da integridade fisica da prépria filha, que garantias possui o
sistema de que idéntica conduta ndo se repetird perante outras descendentes em nome da tradigdo? Cumpre
realcar que as praticas rituais nocivas que violam a dignidade humana nao se circunscrevem exclusivamente a
MGF. Ademais, independentemente de uma crianga mutilada aos dois anos de idade - como sucedeu no caso
vertente - vir ou ndo a reter memarias conscientes do trauma, é inequivoco que qualquer menor carece de um
ambiente parental saudavel para o seu pleno desenvolvimento. Se a prépria progenitora viabilizou a consumacao
da MGF, ndo se vislumbram obices ideoldgicos a aplicacdo de uma pena de prisdo efetiva.

Conclui-se, portanto, que a realidade jurisprudencial evidenciada pelo referido acérddao demonstra a subsisténcia
de um acentuado simbolismo no tratamento dos crimes de MGF em Portugal, o qual se manifesta, sendo na
norma juridica em si, seguramente na praxis judiciaria que obsta a concretiza¢do das solugcOes penais idealizadas
pelo legislador.

10 caso remonta o ano de 2018, Rosa Grilo engenhou a morte do seu esposo juntamente com o seu amante um funcionario
da justica na época Antdnio Joaquim, tendo esta usado a arma do mesmo para tirar a vida do marido, na base do crime estava
uma quantia em dinheiro no valor de 50 mil euros de um seguro de vida que o mesmo possuia, o caso foi mediatico, na altura
o filho de Rosa Grilo, era apenas uma crianga de 12 anos de idade. A mulher foi condenada a 25 anos de idade e houve dupla
conforma pois, o TRL confirmou a pena aplicada pela primeira instancia.
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3.3. Enquadramento no Ordenamento Juridico Angolano

A motivagdo subjacente ao presente estudo radica no designio de perscrutar a eliminagdo progressiva deste
fendmeno, avaliando o grau de envolvimento e os compromissos dogmaticos assumidos pelos diversos Estados
no combate a MGF, uma pratica inegavelmente cruel que assola o género feminino sem consideragdo pela
menoridade das vitimas.

Ao analisar o enquadramento do fendmeno no ordenamento juridico angolano, cumpre assinalar que esta
pratica assume um carater ancestral, remontando a tempos imemoriais. Importa, todavia, sublinhar que a
Republica de Angola se caracteriza como um Estado multicultural e pluricultural. O pais encontra-se
administrativamente estruturado em 21 provincias. Em virtude desta especificidade socioldgica, a tradigdo da
MGF ndo se encontra generalizada a todo o territério nacional, circunscrevendo-se as provincias do Moxico,
Cuando Cubango, Lunda Norte, Lunda Sul, Huila e Cunene.

Ainda assim, no interior destas provincias, a pratica restringe-se a determinados grupos etnolinguisticos,
designadamente os Nganguela, Tshokwe, Nhaneka-Humbi e Ambd, surgindo pontualmente associada a ritos de
passagem e ao ritual do Efiko, com especial incidéncia nas regides de Cacula, Chibia e Humpata, na provincia da
Huila (Raul Altuna, 2014, p. 294).

No plano do direito regional africano, assume especial relevancia a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos sobre os Direitos das Mulheres em Africa, comummente designada como Protocolo de Maputo. Este
instrumento, cujas origens formais remontam a 1981 e que mereceu entrada em vigor internacional a 21 de
outubro de 1986, vincula os Estados signatarios a proibicdo e eliminagdo de todas as formas de MGF. Angola
procedeu a ratificagdo da Carta a 2 de margo de 1990.

O Protocolo de Maputo foi formalmente adotado pela Unido Africana a 11 de julho de 2003, focando-se na tutela
dos direitos das mulheres e na erradicagdo de praticas tradicionais nocivas. A aprovagao interna deste protocolo
por Angola operou-se por via da Resolucdo da Assembleia Nacional n.2 25/07, assumindo o Estado um
compromisso juridico formal contra a MGF. Nao obstante, a sua efetiva criminalizagdo no direito interno apenas
se concretizou em 2020, com a aprovagdo do novo Cédigo Penal Angolano (Lei n.2 38/20, de 11 de novembro),
o qual entrou em vigor em fevereiro de 2021.

Conqguanto carecamos de dados estatisticos oficiais atualizados - cuja escassez em plataformas digitais e acervos
bibliograficos institucionais limita uma afericdo empirica rigorosa -, assume-se a hipétese de que, também em
Angola, a criminalizagdo da MGF padece de um acentuado pendor simbdlico. Atendendo a que se trata de um
crime culturalmente motivado, executado no recesso da estrutura familiar, os casos raramente sdo canalizados
para as instancias formais de controlo social.

A consagracdo legislativa tardia por parte deste ordenamento sugere que a tipificagdo criminal podera ter visado
primeiramente o cumprimento de metas formais decorrentes das obriga¢Ges internacionais assumidas no
ambito do Protocolo de Maputo. Deste modo, face a auséncia de politicas publicas estruturadas de fiscalizacdo
e prevencgao, concluimos que a norma penal angolana se reveste de um carater dominantemente simbdlico,
permanecendo a sua aplicacdo aquém da eficacia desejavel.

Importa notar que a auséncia de um tipo legal de crime perfeitamente auténomo ndo implica necessariamente
a ineficacia ou falta de autenticidade da norma na pratica. Conforme referem Inés Godinho e Bruno Oliveira, a
autonomia formal de um preceito ndo dita a sua eficacia socioldgica ou a sua aplicacdo jurisprudencial. A
esséncia do simbolismo nao radica na arquitetura legislativa da norma (seja ela autonoma ou integrada), mas
sim na sua manifesta falta de aplicagdo, concretizacdo e eficacia factica. Deste modo, o facto de a MGF se
encontrar integrada no catalogo dos crimes de ofensa grave a integridade fisica no Cddigo Penal angolano nao
determina, por si s0, a sua ineficacia; esta decorre, sim, da inacdo das instancias formais.

Para fundamentar a tese do simbolismo da criminalizacdo da MGF em Angola, evoca-se uma entrevista de um
orgdo de comunicacgdo social digital, o jornal Expresso das llhas, realizada com o Diretor do Instituto Nacional da
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Crianga (INAC). Nessa sede, o dirigente confirmou a subsisténcia de registos de raparigas com idades
compreendidas entre os 12 e os 15 anos - e, por vezes, em escaldes etarios inferiores - submetidas a mutilagées
genitais na provincia do Moxico, com especial incidéncia nos municipios do Alto Zambeze, Luacano, Lumeje,
Cameia, Bundas e Luchazes: “De acordo com o dirigente, aquelas comunidades acreditam que ao submeter as
meninas ao ritual de circuncisdo feminina, estas aprendem como devem comportar-se durante o ato sexual.”
(Consultado a 16 de junho de 2026, pelas 14h50, em
https://expressodasilhas.cv/mundo/2022/06/30/mutilacao-genital-feminina-praticada-numa-regiao-de-

angola/80834).

O Diretor do INAC acrescentou ainda que “ha alguns casos que também comegam aos nove anos de idade,

porque comega a puberdade, os primeiros sinais, entdo é entendido nessas comunidades que quando aparecem
esses sinais, esta pessoa ja esta em condi¢es de ser considerada adulta. As crengas de que o “Orgdo genital
feminino reage melhor a introdugdo do pénis” ou de que “ha melhor sensagdo no ato sexual” sdo alguns dos
motivos invocados por essas comunidades, explicou o dirigente.” (Consultado a 16 de junho de 2026, pelas
14h50, em  https://expressodasilhas.cv/mundo/2022/06/30/mutilacao-genital-feminina-praticada-numa-
regiao-de-angola/80834).

A anadlise deste discurso evidencia a gravidade dos dados expostos e a degradagdo a que o género feminino é
sujeito nestes contextos, denotando uma violagao sistematica dos seus direitos mais elementares sem que se
assista a correspondente responsabilizagdo criminal dos perpetradores. Dai decorre a nossa asser¢ao quanto ao
carater simbdlico do direito penal angolano nesta matéria. Torna-se imperativo descortinar e sancionar os
agentes destes ilicitos, sem prejuizo da implementagao paralela de politicas de sensibilizacdo destinadas a alterar
guadros mentais profundamente enraizados.

Nestas comunidades, o consentimento da vitima é destituido de qualquer relevancia juridica ou auténoma;
impera a forca impositiva da tradi¢do e da cultura. Consequentemente, qualquer mulher ou rapariga integrada
nestas estruturas sociais possui a consciéncia latente de que, caso ndo tenha sido mutilada na infancia, a
submissdo ao ritual ocorrera inevitavelmente em momento posterior da sua vida.

3.3.1. Reconhecimento e Validade do Costume e do Poder das Autoridades Tradicionais

Angola afirma-se historicamente como um espaco de preservagao dos seus valores consuetudinarios, dado que
o costume constituiu a primeira e exclusiva fonte do Direito tradicional que regulou as relagGes sociais entre as
suas populagdes em periodo anterior a era colonial.

Ap0s a introdugdo do direito escrito de matriz portuguesa, e ndo obstante a vigéncia formal deste ultimo até a
contemporaneidade, a tradi¢do oral preservada pelas comunidades locais ndo tendeu a perder a sua autoridade
socioldgica. Constatou-se uma vinculagdo perene do espirito conservador aos meios rurais, os quais continuaram
a valorizar a comunidade e a ordem social estabelecida em detrimento de concecbes abstratas de progresso. As
regras de conduta transmitidas oralmente de geracdo em geragdo assumiram, deste modo, um carater sagrado
(Dario Vicente, 2012, p. 394).

Reconhecendo esta realidade sociolégica, a administracdo colonial portuguesa acolheu uma pluralidade de
estatutos de Direito Privado, contemporizando com os mesmos e conferindo-lhes posterior reconhecimento
formal. E o que se extrai do artigo 22.2 do Ato Colonial, o qual dispunha: “Nas coldnias atender-se-a ao estado
de evolucdo dos povos nativos, havendo estatutos especiais dos indigenas que estabelecam para estes, sob a
influéncia do direito publico e privado portugués, regimes juridicos de contemporizagdo com 0s seus usos e
costumes individuais, domésticos e sociais, que ndo sejam incompativeis com a moral e os ditames da
humanidade” (Dario Vicente, 2012, p. 395).

Idéntico reconhecimento do Direito Consuetudinario obteve acolhimento no Cédigo Civil, concretamente no seu
artigo 348.9, cujo teor estipula:
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1. “Aquele que invocar o direito consuetudinario, local ou estrangeiro, compete fazer a prova da sua existéncia e
conteldo; mas o tribunal deve procurar, oficiosamente, obter o respetivo conhecimento.”

2.(..)
3.(..)

Com o intuito de assegurar a continuidade e a conservagdo do costume enquanto patriménio cultural imaterial,
face as novas estruturas de poder instituidas pelo Estado moderno, a Republica de Angola consagrou o valor do
costume na Constituicdo de 2010 (CRA). Disp&e o artigo 7.2 da referida Lei Fundamental: “E reconhecida a
validade e a forga juridica do costume que nao seja contrario a Constituicdo nem atente contra a dignidade da
pessoa humana.”

Paralelamente, a CRA reconhece o poder tradicional enquanto institui¢cdo social e politica, estatuindo no seu
artigo 223.2:

1. “O Estado reconhece o estatuto, o papel e as fung¢Ges das instituicbes do poder tradicional constituidas de
acordo com o direito consuetudinario e que ndo contrariam a Constitui¢do.”

2. “O reconhecimento das instituicdes do poder tradicional obriga as entidades publicas e privadas a respeitarem,
nas suas relagdes com aquelas instituigdes, os valores e normas consuetudindrios observados no seio das
organizagdes politico-comunitdrias tradicionais e que ndo sejam conflituantes com a Constituicgdo nem com a
dignidade da pessoa humana.”

A Lei Fundamental define, no seu artigo 224.2, as autoridades tradicionais como as: “entidades que personificam
e exercem o poder no seio da respetiva organizagao politico-comunitaria tradicional, de acordo com os valores
e normas consuetudinarios e no respeito pela Constituicao e pela lei”.

Carlos Feijé densifica conceitualmente as autoridades tradicionais, caracterizando-as: “como uma das
manifestacdes da autonomia local e, desde logo, como um elemento estruturante e qualificativo do conceito de
poder local angolano, por respeito ao peso histdrico, social, cultural, politico e juridico que essa realidade — o
poder tradicional — representa e representara no desenvolvimento e afirmacgdo global da administracao local
auténoma em Angola.” (Carlos Feijo, 2012, p. 16).

4. Conclusao

Impostos os limites reflexivos ao presente estudo, cumpre assinalar que a extensao deliberada da nossa
abordagem decorre, fundamentalmente, da preméncia e complexidade que revestem esta tematica. Debater a
Mutilagcdo Genital Feminina convoca uma densa responsabilidade ética e dogmatica, pelo que a analise aqui
empreendida se fez acompanhar, inevitavelmente, de um profundo sentimento de consternagdo humanitaria.
Manifestamos, por conseguinte, a nossa mais inequivoca e perentdria discordancia face a quaisquer matrizes
culturais ou praticas consuetudindrias que colidam, de forma gritante, com a dignidade da pessoa humana —
em particular quando as vitimas se circunscrevem a grupos de acentuada vulnerabilidade, como as mulheres,
raparigas e criangas aqui elencadas. Do mesmo modo, firmamos uma postura de absoluta rejeicdo perante as
dindmicas de pendor machista e patriarcal que subsistem no amago de tais comunidades, legitimando
assimetrias de poder desumanizadoras.

Em suma, a erradicacdo global da MGF configura um imperativo categérico que a todos vincula em uma causa
comum. Pugnar pelo fim desta pratica concorre diretamente para a salvaguarda da integridade bio psiquica e
dos direitos fundamentais do género feminino, estendendo-se esta tutela tanto as mulheres que se encontram
em risco iminente, como aquelas que, tendo ja sido sacrificadas no altar da tradigdo, perpetuam no presente um
sofrimento indizivel nas suas esferas fisicas e psicoldgicas.

Com o intuito de encerrar esta reflexdao, convocamos dois enunciados discursivos que exerceram uma funcao
tutelar e inspiradora ao longo de todo o percurso desta investigacdo:

58


https://revistas.ponteditora.org/index.php/j2/index
https://ponteditora.org/
https://revistas.ponteditora.org/index.php/j2/index

. Jornal Juridico (Volume 9, Nimero 2)

“Infelizmente, os corpos das mulheres sempre foram um campo de batalha. Trata-se sempre do controlo
masculino sobre os corpos femininos.”

Maria Noichl

“O que diriamos se fossem as nossas mdes, irmds, mulheres ou primas? [...] Temos de ser a voz das mulheres que
ndo podem falar por si mesmas”

Frances Fitzgerald,
Eurodeputada irlandesa
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Resumo

O direito de mera ordenacdo social constitui uma das mais marcantes inova¢es dogmaticas do ordenamento
juridico portugués. Surge como um terceiro polo do direito sancionatério publico que é auténomo ao direito
penal e ao direito administrativo. O presente artigo abordara os motivos pelos quais o direito de mera ordenagdo
social foi criado em Portugal, bem como expord a sua fonte de inspiragdo alema. Adicionalmente, examinara, em
tragos gerais, o percurso evolutivo deste direito, demonstrando como a premissa inicial de um regime codificado
e unitario tem vindo a ceder perante a proliferagdao de regimes setoriais especiais. O presente estudo culminara
na andlise de um dos varios exemplos de afastamento entre um regime setorial e o regime geral das
contraordenagdes, tomando como objeto o Regime Geral das Institui¢des de Crédito e Sociedades Financeiras.

Palavras-Chave: Despenaliza¢do de Condutas; Evolug¢do do Direito Contraordenacional; Intervengao do Estado;
Justica Sancionatdria; Responsabilizagdo Pessoas Coletivas.

Abstract

The law of mere social regulation (*direito de mera ordenacao social*) constitutes one of the most significant
doctrinal innovations within the Portuguese legal system. It emerges as a third pillar of public sanctioning law,
distinct from both criminal law and administrative law. This article addresses the reasons behind the creation of
this legal framework in Portugal and outlines its German inspiration. Additionally, it provides a broad overview
of the framework's evolution, demonstrating how the initial premise of a unified, codified system has gradually
given way to a proliferation of special sectoral regimes. The study concludes by analyzing a specific instance
where a sectoral regime diverges from the general framework for administrative offenses—specifically, the
General Regime for Credit Institutions and Financial Companies.

Keywords: Decriminalization of Conduct; Evolution of Administrative Offense Law; Liability of Legal Entities;
Sanctioning Justice; State Intervention.

1. Consideragdes Iniciais

O direito de mera ordenacgdo social foi introduzido no ordenamento juridico portugués pelo Decreto-lei n.2
232/79, de 24 de julho e consolidou-se no Decreto-Lei n.2 433/82 de 27 de outubro, que introduziu o Regime
Geral das Contra-ordenagGes (RGCO). No entanto, é importante ter presente, se recuarmos ao rigor histérico,
que o direito de mera ordenacdo social é “filha inquestionavel da sua congénere alem3”, segundo Vilela (2014)*.

O modelo que influenciou o aparecimento do direito de mera ordenacdo social em Portugal, surge na Alemanha,
através Lei de 24 de maio de 1968. Esta lei representou o marco definitivo de autonomia deste ramo do direito,
pois retirou milhares de pequenas infragdes penais do antigo Codigo Penal alemao (StGB), designadamente as
infracbes de transito, regulamentos econdmicos e laborais. Também foi instituida a sancdo pecunidria

lvilela, A. (2014). A segunda parte do regime geral do ilicito de mera ordenagdo social: um direito processual muitas vezes
ignorado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona do Porto, 4(4). https://doi.org/10.60543/ul-plr-rdul-
p.v4i4.4356
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administrativa, ou seja, o cidaddo passou a pagar uma penaliza¢do econdmica por desrespeitar uma regra de
organizagdo social, sem que isso gerasse registo criminal. Deu-se ainda a retirada da competéncia inicial de
investigacdo aos tribunais e policias criminais, entregando essa competéncia as autoridades administrativas
setoriais que passaram a acumular as fungdes de fiscalizagdo, instru¢do do processo e aplicagdo da coima.

Segundo Dias (2022, p.25)?, “em tracos muito gerais a nova lei simplificou o processo contra-ordenacional e criou
pontes e possibilidades de ligagdo com o processo penal, ao mesmo tempo que, no plano substantivo, eliminou
a figura dos tipos mistos que a lei anterior acolhia e engrossou a parte geral com regras oriundas da parte geral
do StGB (Codigo Penal Alemao).”

No fundo, a reforma alemd de 1968 conseguiu por um lado, criar um direito sancionatério agil e puramente
administrativo, sem nunca abdicar da ligagdo das garantias de protegdo ao cidadao herdadas do direito penal
classico. Assim, consolidou-se a ideia de que a contraordenag¢do ndo é um mero crime diminuto, mas sim um
ilicito de natureza diferente focado na ordem social. O aparecimento do direito de mera ordenagdo social, tanto
na Alemanha, como em Portugal, foi impulsionado por profundas transformagdes sociais, econémicas e juridicas.

2. Principais Fatores do Aparecimento do Direito de Mera Ordenagdo Social

2.1. Crescimento da Interveng¢ao do Estado na Vida em Sociedade e Despenalizagao de Condutas
Um dos principais fatores do aparecimento do direito de mera ordenagdo social foi o crescimento do Estado
Social. O fim da Segunda Guerra Mundial impeliu um Estado que deixou de ter uma atitude passiva, para passar
a intervir ativamente em varios campos como a economia, a educagdo, o ambiente, a saude, os transportes,
entre outros. Esta regulacdo mais abrangente, gerou a necessidade de acionar mecanismos sancionatorios
rapidos e eficazes para garantir o cumprimento das novas normas. Contudo, o direito penal ndo era capaz de o
fazer porque ao tentar criminalizar todas as pequenas infra¢des regulatdrias, passou a existir sobrecarga nos
tribunais e acabou por se tornar incontroldvel, insustentdvel e desproporcional.

Conforme Correia (1973)% defendia, existia uma hipertrofia do direito criminal, “a sua luz elaboram-se planos,
tomam-se providéncias, ordenam-se controlos, impdem-se diretivas e condutas, com vista a prossecugao de
obtengdo do bem-estar social”. Acabando por fazer-se uso indiscriminado e excessivo de sang¢des penais.
Segundo Silva (2024)*, era notdrio na época abusos do Estado em punir qualquer conduta ilicita com pena de
prisdo. Claramente isto levava a uma inseguranca generalizada da prépria sociedade, onde o Estado utilizava a
pena de prisdo como ferramenta primaria, e ndo como ultima ratio.

O antidoto juridico para travar este uso excessivo do direito penal foi precisamente a descriminalizagao das
condutasilicitas entendida por Figueiredo Dias e a despenalizagdo das condutas ilicitas defendida por Faria Costa.
Segundo Dias (1976,p.78)>“Descriminalizacdo significa abandono da incriminag¢do de certos factos”, ou seja, para
o autor, deixa completamente de ser crime, deixando de ter qualquer relevancia punitiva perante o Estado,
tornando-se um comportamento ilicito ou penalmente indiferente. Ja “havera despenalizagdo”, segundo Costa
(2015, p.35) &, “quando o legislador continua a considerar a conduta punivel dentro da categoria do “direito
penal” mas classifica-a, por exemplo, como uma contra-ordenagao ou ainda quando o legislador baixou os limites
da moldura penal abstrata.” Assim, na visdo do autor, a infracdo continua a ser um crime, pois o facto ndo perde

2Dias, A. S., & Pereira, R. S. (2022). Direito das contra-ordenagdes (2.2 ed.). Almedina.

3Correia, E. (1973). Direito penal e direito de mera ordenagdo social. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 49, 257-281

4Silva, C. F. (2024). O ilicito de mera ordenagdo social como ramo do direito sancionatdrio e a sua convivéncia com o principio
da culpa. JURISMAT: Revista Juridica, (19), 263—286. https://doi.org/10.60543/jurismat.vi19.9613

SDias, J. F. (1976). Lei criminal e controlo da criminalidade: O processo legal-social de criminalizagdo e de
descriminalizagdo. Revista da Ordem dos Advogados, 36, 69-98.http://www.oa.pt/upl/%7B90967109-c9db-49f0-a3a2-
e52fce39f970%7D.pdf

6Costa, J. de F. (2015). Nogbes fundamentais de direito penal: Fragmenta iurispoenalis (4.2 ed.). Coimbra Editora.
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a sua dignidade penal e os tribunais mantém a decisdo em fase de impugnagdo, no entanto, é eliminada a pena
de prisdo, aplicando-se apenas multas criminais ou penas alternativas.

O direito de mera ordenagdo social surge como uma resposta necessaria para travar a erosdo, ou o desgaste do
sistema penal tradicional quando confrontado com as exigéncias da sociedade. De acordo com o pensamento
de Santos (2017)7, este regime foi pensado para existir ao lado do direito penal, mas com autonomia em relagio
a ele, acabando por devolver ao direito penal a sua fungdo classica de proteger apenas os bens juridicos
fundamentais, ou seja a vida humana, a integridade fisica e a propriedade. Para Vilela (2022, p. 349)8, “o direito
de mera ordenagdo social, embora ndo dé uma protecdo de primeira e imediata linha aos bens juridicos préprios
do direito penal cldssico ou de justica, ndo vive de costas voltadas para esses mesmos bens juridicos (...)”. Ou
seja, o direito de mera ordenagdo social surge com o objetivo de atuar sobre a violagdo de regras de conduta
organizacionais, evitando que os bens juridicos penais sejam colocados em perigo.

2.2. Necessidade de Criagdo de uma Justiga Sancionatéria mais Agil

Outro fator do aparecimento deste direito prende-se com a necessidade, no contexto do Estado Social, de criar
uma justica sancionatéria mais agil do que a praticada nos tribunais criminais. Para tal, deveria existir uma clara
distingdo entre o ilicito penal — isto é, o comportamento que ameaga ou lesiona bens juridicos fundamentais -
do ilicito de mera ordenacgao social, que viola normas de organizagdo, seguranc¢a e bem-estar coletivo.

Com esta distingao, a aplicagcdo de sangbes deixou de ser exclusiva dos tribunais, passando também a ser da
competéncia das autoridades administrativas, o que contribuiria, segundo Carvalho (s.d., p. 124)°, para
salvaguardar os interesses de ordenagdo social, criando-se uma “tutela juridica punitiva”. Apesar desta
autonomia dada a autoridade administrativa, os tribunais nao foram totalmente excluidos, permanecendo como
instancia de recurso, assegurando o controlo jurisdicional das decisdes administrativas e a garantia dos direitos
de defesa dos arguidos.

Assim, o Estado ao retirar a massa de pequenas infragdes quotidianas da esfera dos tribunais criminais e
transferindo o poder sancionatdrio para a autoridade administrativa, permitiu criar procedimentos mais céleres
e com flexibilidade adequada. Esta opgao legislativa encontra fundamento na necessidade de responder de
forma mais eficaz ao aumento significativo de ilicitos de reduzida gravidade, que comprometiam a capacidade
de resposta em matéria penal. Deste modo, também foi possivel uma atuacdo administrativa mais proxima e
imediata em relacdo a situagGes de incumprimento.

E verdade que o direito de mera ordenacdo social nasceu para punir pequenas infragdes leves de cariz
administrativo, mas ao longo do tempo tem sofrido alteragGes, designadamente no que respeita a intensidade
das sancOes e as garantias do arguido.

3. Responsabilizagdo das Pessoas Coletivas por Infracoes Econédmicas

E importante, neste contexto, mencionar que este novo ramo do direito facilitou a responsabilizacio das pessoas
coletivas por infragGes econémicas.

Sabemos que o direito penal cldssico era incapaz de o fazer devido a sua rigidez estrutural e estrita vinculacdo
ao principio societas delinquere non potest, que impediam a criminalizacdo de entidades coletivas.

7 Santos, A. C. S. (2017). O papel das autoridades administrativas no processo contraordenacional (Dissertagdo de mestrado,
Universidade de Lisboa). Repositério da Universidade de Lisboa. https://repositorio.ulisboa.pt/handle/10451/37195

8 Vilela, A. (2022). O Direito de Mera Ordenagéo Social: entre a ideia de «recorréncia» e a de «erosdo» do Direito Penal
Cldssico. Edigdes Universitdrias Luséfonas.

9Carvalho, A. T. de. (s.d.). Direito penal: Parte geral — Questées fundamentais. Teoria geral do crime (2.2 ed.). Coimbra Editora.
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Como o modelo portugués teve como base o alemdo é crucial lembrar que na Alemanha, o sistema
contraordenacional substituiu a culpa ética, associada ao individuo, pela responsabilidade organizacional, focada
nas falhas do préprio sistema da pessoa colectiva.

Através da Lei de Simplificacdo do Direito Penal Econdmico (WiStG) de 1949 afastou-se os crimes econémicos
menores do direito penal e na Lei das Contra-ordenagdes alemd de 1968 (OWiG), consolidou-se a
responsabilidade da pessoa coletiva dando destaque ao dever de vigilancia dos seus dirigentes. Ou seja, a
semelhanga do que acontece hoje, na Alemanha, se os gestores de uma empresa falhassem no dever de
vigilancia, ou se a infra¢do beneficiasse a entidade, passava a ser possivel sancionar a prépria empresa
(Allahverdiyev & Othman, 2022). 1°No entanto, ja antes, “por volta de 1962, discutiu-se a hipétese de aquelas
serem sancionadas com penas pecunidrias, enquanto “outras consequéncias do facto”, sendo, no entanto, a
sancdo principal aplicada a pessoa singular” (Vilela, 2013, p. 94).1!A doutrina alem3 tentava encontrar um meio-
termo. Por um lado, a pessoa singular sofria a sang¢dao principal, pena de prisdo ou multa, pois era
responsabilizada pela culpa, por outro lado, a pessoa coletiva de que fazia parte, era sancionada
pecuniariamente, vista como uma consequéncia secundaria ou um efeito acessdrio do crime cometido pela
pessoa singular envolvida. Assim, evitava-se que a pessoa coletiva ficasse com o lucro do crime, mas sem admitir
que ela era a responsavel. Com a entrada em vigor da Lei das Contra-ordenagées (OWiG), em 1968, a coima
aplicada as pessoas coletivas deixou de ser uma consequéncia secundaria do crime para passar a ser uma sangao
principal e auténoma administrativa.

Enquanto na Alemanha, a rutura total com o regime nazi no pds-guerra exigiu uma rapida despenalizagdo de
condutas econdmicas e sociais, em Portugal a neutralidade na Segunda Guerra Mundial permitiu a continuidade
e a consolidagdo do regime autoritdrio do Estado Novo. Conforme sublinha Dias (2022, p.26-27)?, em Portugal,
ndo existiu um desenvolvimento t3o precoce e acentuado do Direito Penal Administrativo, devido a Portugal ndo
ter entrado diretamente na Segunda Guerra Mundial. No entanto, o Estado Novo ia produzindo uma complexa
legislagdo penal avulsa, sendo tal fruto de uma intervengao crescente na vida econdmica e social.

O resultado dos fatores ja mencionados, acabou por culminar no nascimento do direito contraordenacional em
Portugal.

4. A Emergéncia do Direito Contraordenacional em Portugal

0 25 de Abril de 1974 foi o acontecimento politico que transformou a estrutura juridica portuguesa, pondo fim
ao Estado Novo e abrindo o caminho para a moderniza¢do do Direito Penal Administrativo.

Como resposta a explosdo de normas administrativas que sugiram com a democratizagdo e modernizagao
econdmica, surge o primeiro diploma que previu o ilicito de mera ordenagdo social: o Decreto-lei n. 2232/79 de
24 de julho.

O Professor Doutor Eduardo Correia, na altura Ministro da Justica, lancou as bases do que é hoje o Direito das
Contra-ordenacgdes. Ele defendia que o direito penal ndo deveria estar sobrecarregado com condutas ilicitas
cometidas em grande escala, que ndo geram na consciéncia social a mesma reprovagdao moral associada aos
crimes classicos.

No predmbulo do Decreto-Lei n. 2232/79 de 24 de julho, podemos verificar essa mesma intencdo que levaram a
sua criacdo: “A superacdo definitiva do modelo do Estado liberal, por um lado, e o conhecido movimento de

10Allahverdiyey, S., &Othman, M. (2022). “Verbandssanktionengesetz” — corporateliability for Germany? GermanLawJournal,
23(4), 637-649. https://doi.org/10.1017/glj.2022.37

11vilela, A. (2013). O direito de mera ordenagéo social: Entre a ideia de “recorréncia” e a de “erosGo” do direito penal cldssico.
Coimbra Editora.

12Dias, A. S., & Pereira, R. S. (2022). Direito das contra-ordenagdes (2.2 ed.). Almedina.
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descriminaliza¢do, por outro” (Portugal, 1979)!3. Ainda neste predmbulo, afirmava-se que n3o era necessario
aplicar punigdes penas, do campo do direito penal em dominios técnicos “a economia, a salde, a habita¢do, a
cultura, o ambiente, etc.,” para condutas que ndo representam uma grave censura ético-juridica. Ou seja, que
ndo reflete a reprovac¢do da ordem juridica e moral sobre uma conduta ilicita, exigindo culpa do agente.

Além disso, “manifestava-se igualmente o propdsito de, no futuro, estender este ramo do Direito as condutas
que constituissem praticas restritivas da concorréncia” (Nunes, 2025)%*,

O Decreto-lein. 2232/79 de 24 de julho veio “eliminar a categoria das contravencdes puniveis com pena de multa
— pena criminal prevista no entdo vigente artigo 55.2 do codigo Penal de 1886 — ao estabelecer no artigo 1.2, n.
23, uma clausula geral de transformagdo, no sentido de que «sdo equiparaveis as contra-ordenagdes as
contraveng0es ou transgressdes previstas pela lei vigente e que sejam aplicadas san¢Ges pecuniarias» (Supremo
Tribunal de Justica, 2015)%°.Neste novo regime, as contravenc¢des e transgressdes perderam a natureza criminal
e foram convertidas em ilicitos puramente administrativos. A antiga multa que resultava de uma sang¢do penal,
registada no cadastro e passivel de conversdo em pena de prisdo, foi substituida pela coima que é uma sangdo
estritamente pecunidria e desprovida de censura ético-juridica penal. Foi possibilitado as autoridades
administrativas aplicar sang¢des, retirando essa exclusividade aos tribunais judiciais. Esta transferéncia do poder
punitivo da esfera judicial para a esfera administrativa € um dos pilares estruturais da reforma inspirada por
Eduardo Correia (Correia, 1973).1°

No entanto, a estabilizagcdo do direito contraordenacional em Portugal n3do foi pacifica, mas marcada por um
grave conflito constitucional de competéncias.

O Parecer n. 24/81 da Comissdo Constitucional, emitido a 19 de margo de 1981(Comissdo Constitucional, 1981)%,
funcionou como validag¢do doutrinal do que ja estava escrito no preambulo do Decreto-Lei n.2232/79(Presidéncia
do Conselho de Ministros, 1979)8. Por exemplo, o predmbulo do Decreto-Lei n. 2232/79 defendia que as sangdes
deviam ser aplicadas por 6rgaos da prépria administragao publica para garantir a eficacia e rapidez. O Parecer
n.2 4/81 estipulou que, tratando-se de matéria puramente administrativa, ndo existia inconstitucionalidade em
delegar esta competéncia nas autoridades publicas, desde que ficasse sempre garantido o direito do cidaddo de
recorrer para um tribunal judicial.

Em relagdo a constitucionalidade da competéncia dos tribunais judiciais para apreciar o recurso das decisGes
administrativas, a Comissdao Constitucional pronunciou-se no sentido de que tal ndo configuraria
inconstitucionalidade ja que ndo se trataria de um verdadeiro recurso, mas de uma impugnacdo de decisdo
sancionatdria sem caracter definitivo, “atribuindo-se plena jurisdicdo aos tribunais encarregados de julgar as

|rl

guestdes de facto e de direito relativas ao dominio do ilicito de mera ordenacdo socia

3Portugal. (1979). Predmbulo do Decreto-Lei n.2 232/79, de 24 de julho. Didrio da Republica, | Série, n.2
169. https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/232-1979-382233

14Nunes, D. R. (2025, outubro). As “grandes contraordenagdes” — entre o direito penal e o direito das contraordenagdes:
Natureza juridica, garantias substantivas e processuais e meios investigatdrios admissiveis. Julgar Online. https://julgar.pt/as-
grandes-contraordenacoes-entre-o-direito-penal-e-o-direito-das-contraordenacoes-natureza-juridica-garantias-
substantivas-e-processuais-e-meios-investigatorios-admissiveis/

15Supremo Tribunal de Justica. (2015, 15 de outubro). Acérddo n.? 13/2015. Didrio da Republica, | Série, n.2
202. https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao-supremo-tribunal-justica/13-2015-70693927

16Correia, E. (1973). Direito penal e direito de mera ordenagdo social. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 49, 257-281.

17 Comissdo Constitucional. (1981, 19 de margo). Parecer n.2 4/81 (Processo n.2 2/81). In Pareceres da ComissGo
Constitucional (Vol. 14, pp. 205-272). Tribunal
Constitucional. https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume 14.pdf

18 presidéncia do Conselho de Ministros. (1979, 24 de julho). Decreto-Lei n.2 232/79. Diario da Republica: 1.2 série, 169, 1461-
1463. https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/232-382233
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Segundo a doutrina, Tereza Beleza (1998, como citado em Vilela, 2022, p.388)° defende que o direito de mera
ordenacdo social deveria partilhar a matriz garantistica do direito penal, ou seja, salientava que sendo o direito
de mera ordenagdo social um “sistema sancionatdrio que pée em causa, da mesma forma que o direito penal,
os direitos e garantias individuais”, deveriam ser transferidos para este tipo de ilicito os principios constitucionais
do direito penal, com especial énfase para a aplicagdo de san¢des pelos tribunais e a proibicdo de
responsabilizagdo objetiva, desmontando assim a ficgdo de que a aplicagdo de uma coima, pela sua natureza
pecunidria, € menos agressiva do que uma pena criminal. Para ela, o direito contraordenacional ndo é um ramo
intermédio e autonomo, mas defende que os principios estruturantes devem ser importados diretamente do
direito penal para proteger o cidaddo contra o arbitrio administrativo.

A luz do entendimento Cavaleiro de Ferreira (1982, como citado em Vilela, 2022, p.388)?°, a esséncia do poder
judicial reside na substancia das suas préprias fungGes, a qual é estritamente definida pela especificidade da sua
atuacdo pratica, traduzida na “garantia de observancia das normas juridicas, aplicagdo das normas juridicas aos
casos concretos da vida social”, enquanto “a administragcao, nem com uma lei formal, pode exercer jurisdi¢ao,
isto &, definir uma situacdo concreta e contenciosa em aplicacdo da lei. E-lhe vedado, mesmo sob a forma de lei,
revogar uma decisdo judicial transformando-se substancialmente em instancia de recurso”.Ou seja, o direito de
mera ordenacdo social ndo tinha uma matriz prépria e auténoma, para Cavaleiro Dias era visto como um direito
penal administrativo e a diferenga entre crime e contravengdo tratava-se apenas de uma variagao de grau e de
competéncia organica.

A alteragdo legislativa de 1982, consagrou a autonomia do direito de mera ordenagdo social no ordenamento
juridico portugués, retirando ao Governo o poder de alterar as normas do direito contraordenacional, sem a
autorizac¢do do Parlamento. A Lei Constitucional n.21/82 alterou o entdo art. 168.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP), que corresponde ao atual art. 2165.2, introduzindo na reserva da competéncia relativa da
Assembleia da Republica os atos de ilicito de mera ordenacao social e o seu processo. Assim, no mesmo ano, o
DL 232/79, de 24 de julho, foi revogado pelo DL 433/82, de 27 de outubro, por aquele que €, ainda atualmente,
o Regime Geral das Contra-ordenagdes ou llicito de Mera Ordenac¢do Social. A autonomia do ilicito de mera
ordenacgado social permitiu que diferentes setores criassem regras proprias para responder as suas necessidades
especificas, afastando-se parcialmente do regime geral, tais como no dominio fiscal, estradal, laboral, ambiental,
entre muitos outros.

5. A evolugdo do regime do ilicito contraordenacional

O Decreto-Lei n.2433/82 (Portugal, 1982)%!, sofreu, ao longo dos anos revisdes que transformaram
profundamente o Regime Geral das Contra-ordena¢des (RGCO). Estas alteragdes acabaram por converter um
diploma inicialmente minimalista numa lei-quadro robusta, aproximando progressivamente o direito
contraordenacional das garantias do direito penal e do direito processual penal classicos.

A revis3o de 1989, concretizada através do Decreto-Lei n.2356/89 (Portugal, 1989)??, introduziu ajustamentos
técnicos e atualizagbes financeiras. Os montantes maximos e minimos das coimas forma elevados devido a
desvalorizacdo do escudo, na década de 80 e também foram agravadas as coimas aplicadas a pessoas coletivas.
Foi o aditado o artigo 50.2 A ao RGCO, que passou a permitir, em qualquer altura do processo, mas sempre antes
da decisdo, o pagamento voluntdrio da coima, desde que a infracdo fosse sancionavel com coima de valor até

vilela, A. (2022). O direito de mera ordenagdo social: Entre a ideia de «recorréncia» e a de «erosdo» do direito penal
cldssico (2.2 ed.). Edigdes Universitarias Lusdfonas.

20Vilela, A. (2022). O direito de mera ordenagdo social: Entre a ideia de «recorréncia» e a de «erosdo» do direito penal
cldssico (2.2 ed.). Edi¢des Universitarias Luséfonas.

21portugal. Ministério da Justiga. (1982, 27 de outubro). Decreto-Lei n.2 433/82, de 27 de outubro, que institui o ilicito de mera
ordenagdo social e o respetivo processo. Didrio da Republica, / Série, n.2
249. https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/433-1982-376273

22portugal.  (1989). Decreto-Lei n.2 356/89, de 17 de outubro.Didrio da Republica, | Série, n.2
239. https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/356-1989-548836
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200 000500. No entanto, esse pagamento ndo excluia a possibilidade de aplicacdo de sangdes acessorias,
conforme o n.22 do artigo em analise. No panorama da competéncia territorial, a autoridade administrativa
competente para instruir o processo passou a ser da autoridade administrativa do concelho para a area de
atuacdo onde a infragdo foi cometida. Esta revisdo de 1989 também permitiu que a aplicagdo pratica das coimas
respeitasse o direito de audig¢do prévia do arguido, introduzindo o atual artigo 32.2 n. 210 da Constitui¢do da
Republica Portuguesa. Esta foi uma corregdo bastante significativa para o direito contraordenacional. Para Dias
(2022, p.43)%, a aplicagdo de sanc¢des por parte da Administracdo Publica exige o cumprimento de principios
importados do direito processual penal, incluindo o filtro das garantias de audiéncia e defesa contra a
arbitrariedade administrativa.

Em 1995, deu-se uma revisdo mais profunda e estrutural, através do Decreto-Lei 244/95 (Portugal, 1995)%.
Segundo o preambulo deste decreto é possivel verificar um reforgo nos direitos e garantias dos arguidos perante
o crescente poder sancionatdrio da Administragdo. Pela primeira vez, foi introduzido um enquadramento claro
para a redugdo do montante da coima em situagdes de menor culpa ou exigéncia e prevengdo, conforme resulta
do art.2 18 n.3do RGCO. Também previu situa¢des especificas de atenuagdo, nomeadamente no art.9.2 n. 22 do
RGCO que prevé a hipotese do erro censurdvel, ou seja, a pessoa comete a infragdo sem saber que era proibido,
mas como deveria saber, é punida, mas a coima é especialmente atenuada. Também o art.2 13.2 n. 22 do RGCO
gue prevé que a tentativa é punida com base na coima da infragdo normal, mas com atenuagado pois ndo chegou
a ser consumada. e 16.2n. 23 do RGCO que estipula que ao ciumplice também é aplicada a coima aplicada ao
autor, no entanto atenuada.

Além disso, a partir desta revisao eliminou-se a possibilidade de deter um cidaddao com o Unico propdsito de
proceder a sua identificacdo pela pratica de uma contraordenacgdo, “procedendo-se a uma explicitacdo mais
rigorosa dos direitos fundamentais de audiéncia e defesa do arguido”.

Os prazos para o Estado exigir o cumprimento e pagamento da coima também foram encurtados de 4 para 3
anos no caso de coimas superiores a 100000 escudos antes de 1995. No entanto, depois da revisao, o montante
maximo geral eram de 500 000 escudos, o equivalente agora a 2495,99 euros, e de 3 anos para 1 ano nos
restantes casos, nos termos do disposto no art.29.2do RGCO. Deu-se assim uma reducdo significativa na
esmagadora maioria das coimas aplicadas aos cidadaos, evitando desta forma que os processos se arrastassem
por longos periodos na Administragdo Publica. Também nesta revisdo existiram alteragdes na fase do recurso,
nomeadamente a obrigatoriedade da presenga do Ministério Publico nas audiéncias de julgamento, competindo-
Ilhe promover as provas, conforme especificado no artigo 69.2 do RGCO.

Outra inovagdo foi o abandono do termo “transito em julgado” para as decisOes proferidas pelas entidades
publicas e passou-se a utilizar a expressao “caracter definitivo da decisdo administrativa”, conforme explicito no
art.2. 29.2 n.22 do RGCO, ajudando assim a clarificar a autonomia deste regime perante o direito penal classico.

Na verdade, a revisdao de 1995 foi fundamental para a consolidacdo do ilicito de mera ordenacao social pois a
partir desta revisdo, “a existéncia de contra-ordena¢Ges aumentou exponencialmente e alargou-se a diferentes
areas de intervencdo do direito, muito para |4 daquelas que havia sido projetado” e “o valor das coimas atingiu
montantes elevadissimos, por vezes superiores aos das multas” (Vilela, 2015, p.154)%.

Na revisdo de 2001, pelo Decreto-Lei n.2 323/2001, de 17 de dezembro (Portugal, 2001)%¢, apenas consistiu na
adaptacdo do diploma a moeda Unica, convertendo em euros todos os valores pecunidrios previstos e na ultima

23Djas, A. S., & Pereira, R. S. (2022). Direito das contra-ordenagdes (2.2 ed.). Almedina.

2portugal.  (1995). Decreto-Lei n.2 244/95, de 14 de setembro.Didrio da Republica, | Série-A, n.2
213. https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/244-1995-563986

25Vilela, A. (2015). O direito contra-ordenacional: um direito sancionatério com futuro? Anatomia do Crime: Revista de
Ciéncias Criminais, (2), 149-162.

26portugal. (2001, 17 de dezembro). Decreto-Lei n.2 323/2001.Didrio da Republica, | Série-A, n.2
290. https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/323-2001-376273
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revisdo de 2024, introduzida pelo Decreto-Lei 91/2024 de 22 de novembro, incidiu especificamente, segundo o
seu predmbulo, sobre a desmaterializagdo processual e transi¢do digital na comunicagdo entre as autoridades
administrativas e o sistema judicial, designadamente na fase da impugnagdo judicial, em que o processo fisico
era obrigatoriamente enviado em papel para o tribunal e a partir de 2024 comegou a dar-se prioridade a via
eletrénica, conforme resulta do art.262.2 do RGCO.

No entanto, a evolugdo do regime doilicito de mera ordenagdo social ndo resulta apenas de alteragGes ao regime
geral das contraordenagGes, mas sobretudo na criagdo de legislagdo avulsa que amplia e densifica este tipo de
ilicito.

O RGCO é composto por “uma primeira parte dedicada a disciplina substantiva e uma segunda parte a regulagdo
processual”.No entanto “aquele regime ndo contém especificas disposi¢des prevendo tipos legais a que
correspondam coimas — contraordenagdes. Todas as contraordenagdes encontram-se previstas numa variedade
enorme de diplomas, conforme a matéria. Mas nem todos esses diplomas se configuram como legislagdo
setorial, no sentido da consagragdo de um regime especial face ao regime geral em que normalmente intervém
entidades administrativas especializadas (autoridades reguladoras), também setoriais” (Santos, 2021, p. 75)%".

O RGCO funciona como diploma mae, estabelecendo regras de fundo e de forma, como a defini¢gdao de dolo, os
limites das coimas, os prazos de prescri¢gao e o processo de recurso judicial. Este aplica-se subsidiariamente a
todas as dreas que ndo tenham legislacdo especial. Assim, quando determinada drea exige um tratamento
juridico e punitivo distinto devido a sua complexidade técnica, cria um regime especial. Nestes regimes, a
aplicagdo das coimas é atribuida a Autoridades Reguladoras ou entidades administrativas independentes.

Segundo Brand3o (2017)8, “a regulacdo sectorial é composta pelas varias esferas de regulacdo especificamente
dirigidas a um certo sector de atividade econdmica (...). Essas esferas sdo dotadas de corpos legislativos proprios
gue agregam normas de varios ramos do ordenamento juridico, por vezes dando lugar, na expressao de Frederico
Costa Pinto, a verdadeiras codificagGes sectoriais”.

Um exemplo que demonstra bem como os regimes setoriais se afastam do RGCO é o Regime Geral das
Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF), introduzido pelo Decreto-Lei 298/92 de 31 de
dezembro (Portugal, 1992) 2°. Podemos ver, desde logo, no seu preAmbulo que no “titulo X| estabelece o regime
sancionatério. No plano penal, é tipificado como crime, punido com prisdo até trés anos, o exercicio ndo
autorizado da atividade de rececdo, do publico, por conta prépria ou alheia, de depdsitos ou outros fundos
reembolsaveis. No plano do ilicito administrativo, a prevengdo e repressdao das condutas irregulares sdo
prosseguidas no quadro do regime dos ilicitos de mera ordenagdo social, devidamente adaptado as
caracteristicas e necessidades proprias do sector financeiro.”

O espaco temporal que vai do momento em que o RGCO foi instituido e o nascimento do RGICSF foi de apenas
10 anos. Em apenas 10 anos passamos de um modelo sancionatdrio genérico para um momento altamente
especializado. Muitas sdo as razdes apontadas para justificar estas diferengas profundas na concecdo dos dois
diplomas. Uma delas prende-se com o facto do RGCO ser pensado para um cidaddo comum ou um comerciante
tradicional, enquanto o RGICF foi projetado para agentes econdmicos altamente qualificados como os bancos,
administradores e fundos, exigindo deveres de diligéncia e transparéncia muito superiores. Dai que em termos

27Santos, N. R. P. (2021). ContraordenagGes no ambito econdmico: sua investigagdo e a problematica dos meios intrusivos de
obtencdo da prova. C&R - Revista de Concorréncia e Regulagdo, 13(46-47), 73—
120. https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/documentos/outros/CR%2046-

47 Nuno%20Ricardo%20Pica%20dos%20Santos. pdf

28Branddo, N. (2017). O direito contraordenacional econémico na era da regulagdo. In F. N. Loureiro (Coord.), A protecdo dos
direitos humanos face a criminalidade econdmica globalizada: Atas da Conferéncia Internacional (pp. 97-98). Centro de
Investigagdo Interdisciplinar em Direitos Humanos. http://hdl.handle.net/1822/50674

29portugal. (1992, 31 de dezembro). Decreto-Lei n.2 298/92, de 31 de dezembro. Didrio da Republica, | Série-A, n.2
301. https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/298-1992-448953
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de molduras abstratas de coimas também exista uma grande diferenga. Enquanto no RGCO, os tetos maximos
de coimas gerais, mesmo apds revisdes, mantém-se em valores pensados para atividade econémica comum e
cidaddos individuais, no RGICSF, as coimas atingem patamares multimiliondrios. O objetivo ndo é apenas punir,
mas garantir um efeito dissuasor real face ao poder financeiro das instituigGes de crédito.

Outro grande afastamento deu-se no campo da responsabilidade da pessoa colectiva. Enquanto no RGCO, existe
uma separagdo clara entre a responsabilidade da pessoa coletiva e o patrimoénio dos seus trabalhadores ou
gerentes, salvo raras excegdes, nos termos do artigo 20.2 do RGCO.

No RGICSF, os administradores, diretores de topo e titulares de fung¢des de controlo respondem direta e
subsidiariamente com o seu patrimonio pessoal pelas infragdes da instituicdo caso tenham tido conhecimento
do facto e ndo tenham agido imediatamente para o travar, ao abrigo do art.2 211.2 do RGICSF.

A evolugdo do direito contraordenacional portugués tem sido marcada pela crescente elaboragdo de diplomas
setoriais que criam tensGes e necessidades especificas ao RGCO. O Regime Geral das Contra-ordenagdes foi
originalmente concebido como nucleo deste ramo do direito e hoje assume uma fungdo meramente residual.
Além disso, sendo o pretexto da eficacia regulatéria e da protegdo de bens juridicos supra-individuais, assiste-se
a um progressivo afastamento das garantias do direito penal e do direito processual penal, cuja aplicagao
subsididria encontra-se cada vez mais remetida a periferia do sistema.

6. Conclusdo

Em jeito de conclusdo, gostaria de mencionar que o aparecimento do direito de mera ordenagdo social foi um
passo fundamental em Portugal, no entanto, na minha modesta opinido, a sua evolugao deveria valorizar o
Regime Geral das Contra-ordenagées tornando-o uma lei robusta moderna, redefinindo a articulagao subsididria
com o Cddigo Penal e Cddigo Processo Penal. Portanto, torna-se urgente uma profunda reforma capaz de
redefinir as fronteiras entre a eficiéncia da supervisao publica e a salvaguarda do Estado de Direito, garantindo
a separagao de poderes, o respeito pelos direitos humanos, o direito de defesa e a possibilidade de recurso a
tribunais independentes.

Ndo se pretende um retorno a uniformidade absoluta, pois é impossivel aplicar as mesmas regras a todas as
infragdes, mas sim a edificacdo de um novo texto comum que fixe limites intransponiveis tais como o principio
da legalidade, da proporcionalidade das coimas e da proibicdo de que ninguém é sancionado pelo mesmo
comportamento concreto e codifique garantias transversais de base, ou seja, assegurando que em qualquer
processo de contraordenacdo, independentemente da entidade que o instrui, os direitos fundamentais do
arguido sejam assegurados de forma idéntica.

O RGCO de 1982 cumpriu inicialmente a promessa de conferir garantias aos cidaddos perante o poder punitivo
do Estado regulador, no entanto, a evolucdo histérica deste ramo do direito acabou por inverter este paradigma.
Hoje, o RGCO ja ndo funciona como o verdadeiro tronco comum do direito das contraordenagdes, mas sim como
um direito penal econémico paralelo, composto por san¢des severas e processos marcadamente administrativos,
desafiando as fronteiras tradicionais das garantias de defesa do cidadao.

Assim como Vilela (2014)3° “anseio por uma revisdo do seu RGCO, mas uma revisdo ponderada e global; uma
revisdo que leve em linha de conta as disparidades referentes a gravidade de umas e de outras contra-
ordenagdes; uma reforma que ndo perca de vista que a contra-ordenacdo, embora ndo seja umiilicito penal, vive,
ndo raro, paredes meias com ele; que pode contribuir para movimentos de despenalizacdo e que, por isso
mesmo, presta um servico de monta a ciéncia do direito penal total ou conjunta”.

30Vilela, A. (2014). A segunda parte do regime geral do ilicito de mera ordenagdo social: um direito processual muitas vezes
ignorado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Luséfona do Porto, 4(4), 1-10. https://doi.org/10.60543/ul-plr-
rdul-p.v4i4.4356
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Resumo

O regime da propriedade horizontal relativo a ocupagdo de dareas presumivelmente comuns por alguns
conddminos e a realizagdao de construgdes nessas zonas ira ser o tema principal deste trabalho. A possibilidade
de aquisicdo dessas areas por usucapiao, os requisitos legais da posse e a eventual inversdo do titulo serdao
também situagdes que se irdo ser analisadas. Aborda-se ainda a distingdo entre posse e mera detengdo, bem
como o enquadramento das partes comuns no Cédigo Civil. Por fim, analisa-se o abuso do direito como limite a
atuacdo tardia contra a apropriagdo de tais espacos.

Palavras-Chave: Condominio; Partes Comuns; Posse; Propriedade Horizontal; Usucapido.

Abstract

This study focuses on the condominium legal framework regarding the occupation of areas presumed to be
common property by certain unit owners and the construction of structures within those zones. It also examines
the possibility of acquiring such areas through adverse possession, the legal requirements for possession, and
the potential conversion of the nature of possession. Furthermore, the study addresses the distinction between
possession and mere detention, as well as the classification of common areas under the Civil Code. Finally, it
analyzes the concept of abuse of rights as a limit on taking belated action against the appropriation of such
spaces.

Keywords: Adverse Possession; Common Areas; Condominium; Horizontal Property; Possession.

1. Introducado

O presente contributo incide na andlise de um acdrdao relacionado com o regime da propriedade horizontal,
centrado na ocupacdo e utilizacdo de areas presumivelmente comuns por alguns condéominos. A situacdo em
analise levanta questdes relevantes quanto a qualificacdo dessas dreas, a legitimidade das construgdes nelas
realizadas e a possibilidade da sua aquisicdo por usucapido.

Neste contexto, importa compreender o regime juridico da propriedade horizontal, nomeadamente a distincdo
entre fragGes auténomas e partes comuns, bem como o enquadramento legal da posse e da mera detencdo. A
analise do caso permitira ainda abordar a figura da inversao do titulo da posse e os requisitos necessarios para
a verificacdo da usucapido em partes ndo imperativamente comuns.
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Por fim, sera também analisada a figura do abuso do direito como limite a atuagdo tardia dos comproprietarios,
destacando a importancia da boa-fé e da estabilidade das relagdes entre condéminos na resolugdo de conflitos
desta natureza.

2. Enquadramento Geral

O caso em andlise refere-se a um condominio em regime de Propriedade Horizontal, em que alguns condéminos
ocuparam e construiram anexos e muros em areas que alegadamente, pertenciam as partes comuns do prédio.

A autora (Proprietdria da Fragdo 3-B), intentou a¢do contra os réus (Proprietarios das fragdes 2-C, 1-C e a
Administradora do condominio), pendido que determinadas parcelas de terreno da drea envolvente ao prédio,
fossem reconhecidas como partes comuns do edificio, pediu ainda que os réus fossem condenados a demolir as
construgdes efetuadas nas referidas areas e que fossem ainda condenados a colocar os referidos terrenos no seu
estado original.

Nos referidos terrenos, encontravam-se construidas: uma piscina; um anexo com trés divisGes; uma garagem e
ainda jardins delimitados por muros de vedagao.

ApOs contestagdo dos réus, a agdo veio a ser julgada improcedente, pelo que, os réus foram absolvidos da
instancia.

N3o conformada, a autora, interpds recurso de apelagdo para o Tribunal da Relacdo de Evora, vindo este a julgar
a apelagdo procedente, tendo revogado a sentenca que havia sido proferida no Tribunal de 1.2 Instancia,
reconhecendo que a autora era comproprietdria dos referidos terrenos, e condenando os réus a procederem a
demoli¢do das construgdes em causa, devendo repor os terrenos no seu estado original.

Inconformados com a decisdo proferida, os Réus, interpuseram recurso de revista para o Supremo Tribunal de
Justica, tendo sido a revista declarada parcialmente procedente, nos termos que iremos analisar de seguida.

2.1. O Regime da Propriedade Horizontal do Edificio e 0 Condominio
Regime da Propriedade Horizontal encontra-se regulado pelos arts. 1414.2 e ss CC.

No caso sub judice, estamos perante um edificio (antigo bloco D), composto por 35 fragdes auténomas e
independentes entre si, edificadas em 14 de dezembro de 1970, sobre parte de um lote de terreno com area de
4000 m2.

O Regime da Propriedade Horizontal (PH), determina que um edificio pertence a varios sujeitos, cada um com
propriedade exclusiva da sua fracdo autonoma (apartamento/loja), sendo o seu direito partilhado nas partes
comuns (telhado, escadas, terreno), esses sujeitos sdo proprietdrios da sua prépria fracdo auténoma e sdo ao
mesmo tempo, comproprietarios entre eles em relagdo as partes comuns , por sua vez, estes sujeitos sdo
designados por condéminos, sendo que, “o condominio resulta direta e necessariamente da prdpria constituicdo
da propriedade horizontal”.

A regulacdo do condominio tem na sua base trés fontes normativas, sendo que a primeira é, claramente a Lei,
uma vez que, esta determina o seguinte: na constituicdo da PH, deve ser mencionado o valor das fra¢des, de
forma que fiquem individualizadas, e a fixacdo do valor relativo a cada uma das fragGes, expresso em
percentagem ou permilagem, do valor total do prédio (art. 1418.2, n.2 1 CC); o fim de utilizacdo de cada uma das
fracdes autonomas (art. 1418.2, n.2 2, al. a), CC); a elaboragdo do regulamento do condominio (art. 1418.2, n.2
2, al. b), CC). A segunda fonte é o titulo constitutivo da PH, uma vez que, quer o regulamento, quer as
deliberagdes das assembleias de condéminos tém de estar em conformidade com o titulo, sob pena de nulidade.
A terceira fonte é o regulamento de condominio, cuja elaboracgdo é obrigatéria em edificios com mais de quatro
fracGes autonomas (art. 1429.2-A, n.2 1 CC).

No entanto, o caso em analise, ndo nos remete em concreto, para o regime juridico do condominio, pese embora,
devamos compreender o que nos leva a reconhecer os proprietarios de um edificio em propriedade horizontal
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como conddminos e o seu conjunto como condominio, para podermos entender de forma clara as tematicas
abordadas ao longo deste trabalho.

2.2. As Construgoes Realizadas nas Partes Comuns

Foi alegado pela Autora que os proprietarios da fragdo 2-C, haviam edificado uma piscina, um anexo com 3
divisGes e uma garagem numa parcela de terreno ndo especificada no titulo constitutivo da PH do edificio como
sendo pertencente a qualquer fragdo.

Foi ainda alegado que os proprietdrios da fragdo 1-C, haviam construido muros e murete com vedagdo duma
area descoberta contigua ao edificio, que também nao se encontra designada no titulo da PH como pertencentes
a qualquer fragao, bem como edificaram uma construgdo tipo garagem na mesma zona.

A Autora, alegou por fim que a Administradora do Condominio, edificara também uma construgdo tipo garagem
também em area envolvente ao edificio, ndo constante do titulo da PH como pertencente a qualquer fragao.

2.3. A Intervengao dos Condéminos ao Longo do Tempo

Os condéminos da fragdo 2-C, adquiriram em 2011, a propriedade através de aquisi¢do sucessoria, e ainda,
adquiriram por usucapido um prédio urbano que se compde de edificio rés-do-chdo, piscina, garagem e
logradouro, inseridas nas areas integrantes do edificio. A constru¢do da piscina, o anexo e a garagem, ocorreu
entre 1982 e 1987, e desde essa data, os seus pais, e apos estes, os condéminos atuais, tém vindo a gozar e a
fruir continuamente e em exclusivo, a vista de todos, de todas as utilidades implantadas na referida drea,
opondo-se nesse gozo e fruicdo aos demais condéminos.

Os conddéminos da fragdo 1-C, adquiriram a propriedade, através de compra em 1976, e tém vindo a usar desde
meados de 1982, de uma area descoberta, contigua a sua fracdo, tendo sido delimitada por estes, com muros e
murete de vedacgdo, tendo edificado mais tarde, em meados de 1987, uma garagem, tendo vindo desde sempre
a utilizar as referidas areas para fruicdo e arrumo de diversos bens de sua propriedade, sendo do conhecimento
de todos os condéminos.

A administragdo de Condominio, ndo é proprietaria de qualquer fragdo auténoma do condominio, e usa uma
garagem em area integrante do edificio e estas construcdes estdo ligadas as dguas, esgotos e eletricidade do
condominio.

3. A Propriedade Horizontal e a Natureza das Partes Comuns

3.1. O Direito da Propriedade Horizontal

O Propriedade Horizontal consiste num direito real, ou seja, direito de propriedade horizontal, também
chamado, por alguma doutrina, como direito real de condominio ou propriedade parcelar. Este direito encontra-
se previsto nos arts. 1414.2 e ss CC, e, nos termos do art. 1414.2, “as fracGes de que um edificio se compde, em
condi¢Ges de constituirem unidades independentes, podem pertencer a proprietarios diversos em regime de
propriedade horizontal”.

Sobre cada edificio incorporado no solo recai, em principio, um Unico direito de propriedade, pertencente a um
ou a mais titulares, abrangendo esse direito, ndo apenas a construcdo, mas também o solo em que a construcgdo
se implanta e os terrenos que lhe servem de logradouro.

Conforme foi ja referido, o direito de propriedade horizontal, é constituido por dois direitos reais num sé, uma
vez que, por um lado, as fragdes auténomas constituem uma estrutura unitdria, que confere ao seu proprietario
o direito de propriedade sobre essa mesma fracdo, e por outro lado, as partes comuns do edificio constituem
uma estrutura acessoéria, em que todos os proprietarios das fragdes individuais, adquirem igualmente o direito
de compropriedade sobre essas mesmas partes comuns, vejam-se os arts. 1420.2, n.2 2 e 1423.2, ambos do CC.
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3.2. A Constituicao da Propriedade Horizontal

Oart. 1415.2 CC determina que “sé podem ser objeto de propriedade horizontal as fragdes auténomas que, além
de constituirem unidades independentes, sejam distintas e isoladas entre si, com saida prépria para uma parte
comum do prédio ou para a via publica.” Quer isto dizer que as fragdes devem ser independentes entre si e com
saida independente ou para uma parte comum (corredor, escada, patio, etc.) ou para a via publica (rua, jardim,
avenida, etc.).

Por sua vez, o art. 1415.2, n.2 1 CC estabelece que “a propriedade horizontal pode ser constituida por negdcio
juridico, usucapido ou decisdo judicial, proferida em agdo de divisdo de coisa comum ou em processo de
inventario”.

Uma outra via que pode levar a constituicdo da propriedade horizontal é a indicada no art. 1526.2 CC, quando
alguém adquira o direito (superficiario) de construir sobre edificio alheio: levantado o edificio, passa a existir
uma situagdo de propriedade horizontal entre o construtor e o dono das fragdes autdonomas ja existentes no
prédio.

Uma vez concluida a constitui¢do valida da PH, o anterior proprietario singular, adquire tantos direitos de PH
guantas as fragdes auténomas discriminadas no titulo constitutivo.

Importa referir que o titulo constitutivo da PH deve especificar a percentagem ou permilagem de cada fragdo no
valor total do prédio, sob pena de nulidade, nos termos do art. 1418.2 CC, a determinac¢do desta percentagem
ou permilagem reflete-se diretamente no exercicio do direito de propriedade horizontal do condémino, uma vez
que serd através desta determinagdo que sera possivel auferir por exemplo, quais serdo os encargos associados
a cada condémino na manutencgao e reparag¢ao das partes comuns e os votos nas assembleias de condéminos.

3.3. Regime Juridico das Partes Comuns

E essencial a propriedade horizontal a existéncia de partes comuns, dado que, ndo existindo autonomia
estrutural das diversas fragdes do prédio, a autonomia funcional das mesmas resulta necessariamente da
utilizacdo de partes do edificio afetas a todas as fra¢des.

Nos termos do art. 1421.2 CC:
1. S3o comuns as seguintes partes do edificio:

a) O solo, bem como os alicerces, colunas, pilares, paredes-mestras e todas as partes restantes que
constituem a estrutura do prédio;
b) O telhado ou os terragos de cobertura, ainda que destinados ao uso de qualquer fracdo;
c) Asentradas, vestibulos, escadas e corredores de uso ou passagem comum a dois ou mais condéminos;
d) As instalagGes gerais de agua, eletricidade, aquecimento, ar condicionado, gds, comunica¢des e
semelhantes.
2. Presumem-se ainda comuns:

a) Os patios e jardins anexos ao edificio;
b) Osascensores;
c) Asdependéncias destinadas ao uso e habitacdo do porteiro;
d) Asgaragens e outros lugares de estacionamento;
e) Em geral, as coisas que ndo sejam afetadas ao uso exclusivo de um dos condéminos.
3 - O titulo constitutivo pode afetar ao uso exclusivo de um condémino certas zonas das partes comuns.

Ora, no artigo supra, distinguem-se as partes de um edificio que sdo consideradas comuns e aquelas que soé se
presumem comuns. As primeiras, sdo qualificadas como imperativamente comuns, uma vez que as mesmas tém
de ser partilhadas obrigatoriamente entre todos os conddminos, ao passo que as segundas, sdo
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presumivelmente comuns, porque pela sua natureza, podem ndo ser obrigatoriamente partilhadas entre todos
os condéominos.

No nosso caso, pretende-se o reconhecimento das dreas envolventes do edificio como sendo partes comuns, no
entanto, nos termos do artigo 1421.2, n.2 2, al. a) CC, os patios e jardins anexos ao edificio, sdo presumivelmente
comuns, ora, essas partes podem constituir fragGes autbnomas ou integrar uma delas, pelo que a propriedade
individual dessas partes do prédio pode ser adquirida por usucapido, ao contrario do que sucede com as partes
obrigatoriamente comuns. Estas presungdes podem ser ilididas demonstrando por algum condémino que
determinadas partes presumivelmente comuns do edificio foram por ele adquiridas pela pratica de atos
possessorios.

4. Posse, Simples Detencdo e Usucapidao de Partes Comuns

4.1. Regime juridico da Posse e da Mera Detengao

A posse é determinada pelo art. 1251.2 do CC como sendo “o poder que se manifesta quando alguém atua por
forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de outro direito real”. Logo, a posse é suscetivel
de conduzir, em certas condigdes, a aquisi¢do (aquisicdo originaria) de direitos reais, maxime do direito de
propriedade.

Desta norma, podemos verificar que a posse corresponde ao exercicio de facto sobre determinado objeto de
faculdades reconhecidas ao titular de um direito real e que ndo é exigido que o possuidor seja o legitimo titular
desse direito real, mas apenas de que exerga esses poderes.

Para que se possa verificar a posse, é necessario que se verifiguem cumulativamente dois requisitos
fundamentais: o corpus e o animus possidendi. Quanto ao primeiro, consiste na detengdo fisica da coisa pela
pessoa, ja o segundo, consiste na intengdo que a pessoa tem de atuar como titular de um direito real sobre
determinada coisa, isto é, para que haja posse, ndo basta que alguém tenha determinada coisa em seu poder,
mas é fundamental que essa pessoa pratique atos sobre essa coisa e atue como sendo o seu legitimo dono.

A simples detencdo, encontra-se prevista no art. 1253.2 CC, e daqui podemos extrair que o detentor é aquele
que se limita a exercer um direito real alheio, ndo possuindo o animus possidendi, possuindo apenas o animus
correspondente a deter a coisa em nome alheio, ndo tendo por isso posse.

A posse pode ainda assumir diferentes espécies, que irdo refletir-se, consoante cada uma delas, na forma como
podem ser adquiridos certos direitos reais. Nos termos do art. 1258.2 e ss. CC, “a posse pode ser titulada ou ndo
titulada, de boa ou de ma fé, pacifica ou violenta, publica ou oculta”.

No caso sub judice, a posse dos condéminos das fragoes 2C e 1C é ndo titulada, de boa-fé e pacifica.

E n3o titulada, porque a Unica referéncia a aquisicdo das suas fracdes consta dos titulos aquisitivos. E de boa-fé
porque a factualidade provada mostra que os condéminos atuavam na convic¢do de que nao lesavam os direitos
do condominio. E publica porque os atos de posse foram exercidos a vista de todos os condéminos, durante
muito tempo com a tolerdncia do condominio.

No entanto, considerou-se que a administradora de condominio era simples detentora, devido ao seu insucesso
na prova de posse boa para usucapido, além disso, estava a exercer o direito de superficie (art. 1524.2 CC)
pertencente ao condominio, ou seja, alheio, aproveitando-se assim da tolerancia do titular desse mesmo direito
(art. 1253.9, al. b) CC).

4.2. Posse Exclusiva sobre Coisa Comum e a Inversao do Titulo da Posse

Como ja foi anteriormente referido, estando as partes comuns inteiramente relacionadas com o direito de
compropriedade, em regime de propriedade horizontal, no que toca as partes comuns, ha que atender de forma
subsididria ao regime da compropriedade, deste modo, nos termos do art. 1406.2 CC, que regula o uso da coisa
comum, no seu n.2 2, determina que “o uso da coisa comum por um dos comproprietarios ndo constitui posse
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exclusiva ou posse de quota superior a dele, salvo se tiver havido inversdo do titulo.”, neste sentido, é necessario
entender se houve inversdo do titulo da posse para que se possa perceber se o uso exclusivo de coisa comum
podera levar a aquisi¢do de um direito real.

O levantamento por parte do condémino da fragdo 1C de muros e vedagGes em redor das areas ajardinadas e
de uma garagem e pelo condémino da fragdo 2C da construgdo de anexos e piscina e que sé em parte esta
edificada em drea comum, vem acontecendo ha mais de 20 anos e constituem comportamentos inequivocos de
que estes condéminos inverteram o titulo de posse, ao fazerem sentir aos restantes conddminos a sua inequivoca
inten¢do de atuarem como exclusivos proprietarios dessas areas, atuagdo que exerceram de forma pacifica e a
vista de todos.

4.3. Requisitos da Usucapiao

Uma das formas de aquisi¢ao do direito de propriedade consiste na usucapido, prevista nos arts. 1287.2 e ss. CC.
A usucapido constitui uma forma voluntaria de aquisicdo de certos direitos reais que necessita de uma posse
com determinadas caracteristicas e mantida por um certo lapso de tempo.

Para que possa ocorrer a usucapido, é necessario que se verifique a posse da coisa nos termos de um direito real
de gozo (art. 1287.2 CC), exigindo-se para o caso que se verifique igualmente a inversdo do titulo da posse, nos
termos do art. 1290.2 CC.

Para poder haver usucapido exige-se uma posse publica e pacifica, ndo sendo por isso a posse oculta e violenta
idonea para a usucapido, o que resulta dos arts. 1297.2 e 1300.2, n.2 1 CC. Além de a posse ter de ser publica e
pacifica, é necessario que se verifique, no caso de coisas iméveis (que é o nosso tema), pelo menos durante 15
anos, ndo existindo titulo de aquisi¢do e a posse seja de boa-fé, ou de 20 anos ndo existindo titulo de aquisicao
e a posse seja de ma-fé (art. 1296.2 CC), caso haja titulo de aquisi¢do, os prazos sdo de 10 anos e 15 anos,
respetivamente se a posse for de boa-fé ou de ma-fé (art. 1294.2 CC).

Nos termos do art. 1287.2 CC, a posse do direito de propriedade mantida por certo lapso de tempo, faculta, em
principio, ao possuidor a aquisi¢do desse direito por usucapido.

Ora, ambos os condéminos exerceram a posse ha mais de 20 anos, ou seja, por tempo suficiente para adquirir a
usucapido, ainda que a posse fosse qualificada como sendo de ma-fé, teria durado tempo suficiente para que se
produzisse a aquisicdo, nos termos do art. 1296.2, 2.2 parte CC. Nunca qualquer dos condéminos se preocupou
com esta questdo, incluindo a autora da ac¢do, quando os condéminos das fragdes 2C e 1C estavam na posse
daquelas parcelas, partes comuns, sabendo os restantes condéminos, que estes poderiam, um dia, vir a usucapir
as referidas dreas.

4.4. Admissibilidade da Usucapiao em Propriedade Horizontal

As partes do prédio que sdo qualificadas, por lei, como imperativamente comuns sdo insuscetiveis de serem
adquiridas por usucapido por um dos condéminos, ao passo que, as partes que s6 se presumem comuns podem
constituir fragdes auténomas ou integrar uma delas, pelo que a propriedade individual destas partes do prédio
pode ser adquirida por usucapido.

Assim, cumpre referir, que nos termos do art. 1417.2, n.2 1 CC, admite-se que a propriedade horizontal possa ser
constituida por usucapiao.

Uma vez que ndo estamos perante uma parte imperativamente comum, ao abrigo do art. 1421.2,n.2 1 CC, e logo
insuscetivel de apropriacdo individual, a aquisicdo da propriedade de partes comuns através de usucapido
pressupGe uma posse exclusiva durante o tempo necessario a prescricdo, revelada num comportamento idoneo
a inversdo do titulo da posse e a atuagdo com animus possidendi, como é o caso destes condéminos.
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Reconheceu-se assim, a usucapido dos espagos que ndo sdo exclusivamente e necessariamente comuns,
reconhecendo-se a posse e o direito de propriedade dos condéminos das fragdes 2C e 1C, tendo-se absolvido os
réus do pedido.

O mesmo ndo aconteceu com a administradora do condominio, uma vez que sendo reconhecida como mera
detentora das partes comuns do edificio, foi condenada a demolir a garagem que havia edificado, pois, como é
sabido a simples deten¢do ndo confere a possibilidade de aquisi¢do de direitos reais, por faltar o animus
possidendi

5. Tutela do Direito de Propriedade e Abuso do Direito

Os factos provados pelos condéminos das fragGes 2C e 1C, mostram que estes ndo tomaram as areas descobertas
por esbulho e ndo edificaram as escondidas as construgdes aludidas e também nao fazem uso ha pouco tempo
de tais espagos e construgdes, pelo contrario, trata-se de obras visiveis a todos, vindo a fazer-se uso exclusivo de
tais areas ha mais de 20 anos.

N&o poderia a autora da agdo judicial, sé passado este tempo todo reagir ao exercicio destes direitos, pedindo
ainda que sejam demolidas as construgdes levadas a cabo pelos condéminos em causa. A autora até agora
manteve-se serena, assistindo ao uso da piscina e demais construgdes ao longo de todo este tempo, até porque
é proprietdria da sua fragdo ha 22 anos, tendo levado por isso, o Supremo Tribunal de Justi¢a a considerar a sua
conduta, como sendo um abuso de direito. Assim, nos termos do art. 334.2 CC, “é ilegitimo o exercicio de um
direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo
fim social ou econdmico desse direito”.

Numa tipologia de atos abusivos, encontra-se a figura da supressio, como a posi¢do de qualquer situacgdo juridica
gue, ndo tendo sido exercida, em determinadas circunstancias e por um lapso de tempo, ndo mais possa sé-lo,
por de outro modo se contrariar a boa-fé, atribuindo uma tutela juridica ao beneficiario que se mostrava
confiante naina¢do do agente. Com base nessa confianc¢a, os condéminos reorganizaram a sua vida, implantando
as edificagdes, investimentos que se veriam, injusta e inexplicavelmente frustrados no caso de se deferir a
pretensdo da autora (a demoli¢do das construgdes).

6. Conclusoes

A anadlise deste acordao permitiu evidenciar a complexidade das relagdes juridicas no ambito da propriedade
horizontal, sobretudo no que respeita a delimitacdo e utilizagdo das partes comuns. Verificou-se que, embora
determinadas areas sejam presumivelmente comuns, a sua apropriagao individual pode ocorrer por usucapiao,
desde que estejam preenchidos os requisitos legais, nomeadamente uma posse prolongada, publica, pacifica e
exercida com intencdo de agir como proprietario.

Ficou igualmente demonstrado que a distingdo entre posse e mera detengdao assume um papel fundamental,
uma vez que apenas a primeira pode conduzir a aquisicdo de direitos reais. Por outro lado, o caso evidencia que
a inacdo prolongada de um titular pode gerar expectativas legitimas nos demais, sendo o exercicio tardio de um
direito suscetivel de ser considerado abusivo.
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Resumo

A gestdo juridica dos cemitérios pelas juntas de freguesia assenta num quadro normativo nunca consolidado,
qgue remonta a diplomas de 1962 e 1968 e que a Lei n.2 75/2013 apenas parcialmente atualizou. Este artigo
analisa essa sedimentacado legislativa, a jurisprudéncia e a doutrina que qualificam os cemitérios como bens do
dominio publico autarquico, e os principais pontos de tensao juridica que essa gestdo coloca as freguesias, do
poder regulamentar a prote¢ao de dados. Conclui-se que o problema n3do é apenas de qualidade logistica, mas
de um desajustamento estrutural entre a complexidade das competéncias atribuidas e os meios humanos,
técnicos e financeiros de que a generalidade das freguesias portuguesas dispde, propondo-se, a titulo de
legeferenda, a consolidagdo do regime, a criagdo de um regulamento-tipo atualizado e o reforgo dos mecanismos
de assisténcia técnico-juridica entre autarquias.

Palavras-Chave: Cemitérios; Descentralizagdo; Direito Administrativo Local; Dominio Publico Autdrquico; Juntas
de Freguesia.

Abstract

The legal management of cemeteries by Portuguese parish councils (juntas de freguesia) rests on a normative
framework that has never been consolidated, dating back to statutes from 1962 and 1968 only partially updated
by Law No. 75/2013. This article examines this legislative sedimentation, the case law and scholarship that qualify
cemeteries as local public domain assets, and the main points of legal tension this management raises for parish
councils, from regulatory powers to data protection. It concludes that the problem is not merely one of legislative
technique, but a structural mismatch between the complexity of the powers attributed and the human, technical
and financial resources available to most Portuguese parish councils, proposing, lege ferenda, the consolidation
of the regime, an updated model regulation, and stronger mechanisms of inter-municipal technical and legal
assistance.

Keywords: Cemeteries; Decentralization; Local Administrative Law; Local Public Domain; Parish Councils.

1. Introducdo

Os cemitérios portugueses ocupam um lugar paradoxal no direito administrativo local. S30, ao mesmo tempo,
uma das infraestruturas mais antigas e universais sob gestdo autdrquica, presentes em praticamente todas as
freguesias do pais, e uma das matérias menos revisitadas pelo legislador nas ultimas seis décadas. Enquanto
areas como o urbanismo, o ambiente ou a protecdo de dados foram objeto de sucessivas reformas legislativas
que procuraram acompanhar a evolucdo da Administracdo Publica, a disciplina juridica dos cemitérios
permanece ancorada, em grande medida, em diplomas de 1962 e de 1968, cuja logica administrativa é anterior
a propria Constituicdo de 1976.
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Este artigo parte de uma constatagdo simples, mas pouco explorada pela doutrina administrativista portuguesa:
a gestdo de um cemitério de freguesia, tarefa aparentemente rotineira e de reduzida visibilidade politica, exige
hoje o dominio simultdneo de um conjunto de matérias juridicas heterogéneas, do direito dos bens publicos ao
direito sancionatério, passando pelo direito das sucessdes, pelo ordenamento do territdrio e pela protecdo de
dados pessoais. Esta exigéncia de polivaléncia juridica coexiste com uma base normativa fragmentada, nunca
consolidada num regime Unico, e com uma estrutura territorial autarquica que, apesar da reforma de 2013,
continua a assentar em unidades de dimensao e capacidade muito variaveis.

O objeto deste artigo €, por isso, duplo. Por um lado, procura-se reconstituir, com rigor dogmatico, o quadro
normativo, jurisprudencial e doutrinario que hoje disciplina a gestdo cemiterial pelas juntas de freguesia, desde
a sua génese historica na secularizagdo republicana dos cemitérios até a atual repartigdo de competéncias da Lei
n.2 75/2013. Por outro lado, procura-se identificar, a partir desse quadro, os pontos concretos de maior
inseguranca juridica na pratica autarquica, e avaliar em que medida essa inseguranga resulta de um problema
de qualidade legistica ou de um problema mais profundo de subdimensionamento dos meios ao dispor das
freguesias.

A hipdtese que este artigo defende é a de que estes dois planos, o normativo e o dos recursos, ndo podem ser
dissociados. Uma reforma que se limitasse a consolidar a legislacgdo, sem simultaneamente atender a
desigualdade de meios entre freguesias, deixaria intocado o problema de fundo. Inversamente, um reforgo de
meios sem simplificagdo normativa correspondente continuaria a exigir de cada freguesia um esforco de
reconstituicdo juridica desproporcionado a sua escala.

O artigo encontra-se organizado da seguinte forma: A sec¢do 2 traga a génese histdrica da competéncia
cemiterial das freguesias e enquadra dogmaticamente os cemitérios como bens do dominio publico autarquico;
A secgdo 3 analisa, diploma a diploma, a sedimenta¢do normativa que resultou dessa génese, complementada
pela jurisprudéncia e doutrina que a foram interpretando; A secc¢do 4 identifica seis pontos concretos de tensdo
juridica na gestdo autarquica dos cemitérios; A sec¢do 5 propde uma leitura critica desses problemas a luz da
literatura sobre descentralizagdo e capacidade das freguesias portuguesas; A sec¢ao 6 conclui e avanga trés
propostas legeferenda.

2. O Cemitério como Bem do Dominio Publico Autarquico

2.1. Génese Histdrica: Da Igreja ao Poder Local

Até ao século XIX, o enterramento em Portugal fazia-se predominantemente no interior ou no adro das igrejas,
sob administragdo eclesiastica. Esta pratica s comecou a ser posta em causa por razdes de saude publica, num
contexto de sucessivos surtos epidémicos, sobretudo de cdélera-morbo, que tornaram insustentdvel a
continuagdo dos enterramentos junto aos templos®. Em 1835 foi determinado, por via legislativa, que os
enterramentos passassem a fazer-se fora do interior das igrejas?, um primeiro passo de secularizagio que as
elites liberais, e mais tarde republicanas, viriam a aprofundar ao longo do século seguinte, defendendo o
afastamento dos cemitérios do centro das povoagdes por razdes simultaneamente sanitarias e ideolégicas®.

O momento de rutura decisiva ocorreu com a Lei da Separacdo do Estado das Igrejas, de 20 de abril de 1911,
publicada como decreto com forca de lei do Governo Provisério da Republica®. Este diploma consagrou a

1FERREIRA, Rafaela Ferraz; MIRANDA, Ana Julia Almeida; QUEIROZ, Francisco. Deathand Funeral Practices in Portugal.
Londres: Routledge, 2022, sobre o impacto dos surtos de célera-morbo do século XIX na sobrelotagdo dos locais tradicionais
de enterramento e o processo de secularizagdo da gestdo cemiterial em Portugal.pp. 24—46

2QUEIROZ, Francisco. “Cemitérios Oitocentistas Portugueses: os Museus da Morte”, sobre a Lei de 1835 e o inicio do
afastamento dos enterramentos do interior das igrejas.pp. 89-106

3FERREIRA, Rafaela Ferraz; MIRANDA, Ana Julia Almeida; QUEIROZ, Francisco, ob. cit., sobre o papel das elites liberais e
republicanas na defesa do afastamento dos cemitérios do centro urbano.pp. 24-46

4Decreto com forga de lei de 20 de abril de 1911 (Lei da Separagdo do Estado das Igrejas), publicado no Didrio do Governo de
21 de abril de 1911.
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secularizagdo dos cemitérios publicos, qualificando-os como lugares onde poderiam realizar-se, separadamente,
cerimonias funerdrias de qualquer religido ou de nenhuma, pela ordem de chegada dos cortejos funebres ou
pela ordem administrativamente determinada®. Os bens até entdo afetos ao culto catdlico, incluindo os
cemitérios paroquiais geridos pelas fabricas da igreja, transitaram, salvo prova de propriedade particular bem
determinada, para a titularidade do Estado e dos corpos administrativos®, com a administracdo dos bens ainda
ndo definitivamente destinados a ser temporariamente confiada, nalguns casos, as juntas de pardquia entdo
existentes’.

Esta origem explica a dualidade que ainda hoje se reflete na terminologia legal: o préprio Decreto n.2 48770/68
distingue cemitérios “municipais” e “paroquiais”®, herdeira direta da distincdo entre cemitérios administrados
pelas cdmaras municipais e cemitérios administrados pelas antigas fabricas paroquiais, entretanto substituidas
pelas juntas de freguesia enquanto drgdos executivos da autarquia de base territorial mais préxima do cidadao.
A competéncia cemiterial das freguesias ndo nasce, portanto, de uma opgdo deliberada do legislador do poder
local contemporaneo, mas de uma sucessao histdrica de titularidades que atravessou o Cédigo Administrativo
de 1936-40 e chegou, sem solugdo de continuidade dogmatica, a Lei n.2 75/2013.

2.2. Enquadramento Dogmatico: A Dominialidade Publica Autarquica

Do ponto de vista da teoria geral dos bens publicos, os cemitérios municipais e de freguesia qualificam-se como
bens do dominio publico autarquico, na acegao que a doutrina portuguesa reserva a esta categoria: bens afetos
a uma utilidade publica, submetidos a um regime juridico exorbitante do direito privado, caracterizado pela
inalienabilidade, pela imprescritibilidade e pela impenhorabilidade®. A afetacdo de um bem ao dominio publico,
e a correspondente sujeicdo a este regime especial, ndo depende da propriedade formal do bem, mas da sua
destina¢do a uma utilidade coletiva relevante, sendo esta a base dogmatica que permite explicar por que motivo
terrenos historicamente geridos por entidades tdo distintas como fabricas paroquiais, cdmaras municipais e
juntas de freguesia partilham hoje o mesmo regime juridico fundamental®°.

Esta qualificagdo, como se viu na secgao 3.5, foi reiterada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo
e do Supremo Tribunal de Justica, que dela extrairam a consequéncia de os particulares sé poderem adquirir,
sobre jazigos e sepulturas, direitos de uso privativo constituidos por concessao administrativa, nunca direitos de
propriedade privada. E esta dupla natureza, um bem coletivo, historicamente construido por sucessdo de
titularidades publicas distintas, e submetido a um regime de direito administrativo dos bens publicos ainda hoje
sem consolidacdo legislativa propria, que explica a complexidade que a sec¢do seguinte procura desmontar
diploma a diploma.

3. 0 Quadro Normativo Vigente: Uma Sedimentagdo de Mais de Sessenta Anos

A gestdo juridica dos cemitérios pelas juntas de freguesia assenta num conjunto normativo que nunca foi objeto
de consolidagdo. Coexistem, hoje, diplomas de matriz pré-constitucional com o regime juridico das autarquias
locais aprovado ja em plena vigéncia da Constituicdo de 1976. Esta coexisténcia ndo é pacifica. Resulta antes de
sucessivas revogacoes parciais, que deixaram por resolver zonas de fronteira entre o antigo e o novo regime.

SLei da Separagdo do Estado das Igrejas, de 20 de abril de 1911, disposi¢cdo sobre os lugares destinados ao culto, que
compreende os cemitérios e os templos destes. Artigo 8.2.

5Lei da Separagdo do Estado das Igrejas, de 20 de abril de 1911, disposi¢do sobre a transicdo de bens afetos ao culto para o
Estado e os corpos administrativos, salvo prova de propriedade particular bem determinada. Artigo 6.2.

7Lei da Separagdo do Estado das Igrejas, de 20 de abril de 1911, disposigdo sobre a administragdo transitéria de bens e valores
destinados ao exercicio do culto pela junta de pardquia respetiva.Art. 10.2.

8Decreto n.2 48770, de 18 de dezembro de 1968, cit. supra.

SMONIZ, Ana Raquel Gongalves. O Dominio Publico: o Critério e o Regime Juridico da Dominialidade. Coimbra: Almedina,
2005; AMARAL, Diogo Freitas do. A Utilizagdo do Dominio Publico pelos Particulares. Sdo Paulo: Juriscredi, 1972.pp. 6378,
115-130, 147-155.

10GONCALVES, Pedro (coord.). Tratado de Direito Administrativo Especial, Vol. lll. Coimbra: Almedina.pp. 21-34, 55-72, 101—-
118, 135-150.
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3.1. O Decreto N.2 44220, de 3 de Margo de 1962

O ponto de partida do direito mortuario portugués moderno situa-se nas normas para a construgdo e policia de
cemitérios, aprovadas pelo Decreto n.2 44220, O predmbulo do diploma justifica a op¢do por um regime pouco
exigente em termos formais com uma razdo de ordem financeira: reconhece que a falta de cemitérios “deve
”12 pelo
que optou por “reduzir ao minimo indispensavel a exigéncia de prescri¢des oficiais”*®. E uma justificacdo

atribuir-se principalmente a insuficiente capacidade financeira das cdmaras e das juntas de freguesia

relevante para o argumento deste artigo: o legislador de 1962 ja identificava a fragilidade financeira das
freguesias como condicionante da gestdo cemiterial, sessenta anos antes de a questdo se colocar em termos de
capacidade técnico-juridica.

O diploma fixa, ainda hoje parcialmente em vigor, os requisitos técnicos de instalagdo dos cemitérios. O artigo
1.2 exige que a escolha de terrenos para instalagdo ou ampliagdo de cemitérios seja precedida de vistoria,
“efectuada por uma comissdo constituida pelo presidente da cdmara municipal ou da junta de freguesia ou seu
representante, pelo director dos servicos de urbanizacdo do distrito ou técnico que o substitua e pelo
subdelegado, delegado ou inspector de satide”!*. O artigo 29.2, por seu turno, impde as cAmaras municipais e as
juntas de freguesia o dever de elaborar regulamentos sobre a policia dos cemitérios que administrem, prevendo
entre as matérias a regular o uso e fruicdao de jazigos e sepulturas perpétuas e o destino a dar as sepulturas
abandonadas?®.

3.2. O Decreto N.2 48770, de 18 de Dezembro de 1968

Seis anos mais tarde, o Decreto n.2 48770 veio dar cumprimento ao mandato regulamentar do artigo 29.2 do
Decreto n.2 44220, aprovando os modelos de regulamentos dos cemitérios municipais e paroquiais'®. O
preambulo explica a opgao por modelos uniformes com uma preocupacao de igualdade material, por “nao se

»17

justificar diversidade de solugbes no que respeita aos preceitos de caracter sanitario”'’ entre freguesias e

municipios distintos.

A distincdo entre cemitérios municipais e paroquiais, que o proprio diploma consagra nos seus dois anexos,
reflete a matriz histérica da competéncia: os cemitérios paroquiais, geridos pelas entdo juntas de freguesia
enquanto sucessoras das antigas fabricas da igreja, e os cemitérios municipais, sob administracdo das camaras.
O artigo 63.2 do modelo de regulamento municipal anexo estabelece, por exemplo, que “as taxas devidas pela
prestacdo de servicos relativos ao cemitério ou pela concessao de terrenos para jazigos e sepulturas perpétuas

[”18, solu¢do espelhada, com as devidas adaptacdes, no

constardo de tabela aprovada pela Camara Municipa
modelo paroquial. Este diploma mantém-se em vigor na parte em que nao seja contrariado pela legislacdo
posterior, o que obriga o intérprete a um exercicio de compatibilizagdo caso a caso, sem que exista uma tabela

de revogacGes expressa e completa.

3.3. O Decreto-Lei N.2 411/98, de 30 de dezembro
O Decreto-Lei n.2 411/98 constitui a reforma mais significativa da matéria desde os anos sessenta®®. Estabelece
o regime juridico da remocgdo, transporte, inumacdo, exumacdo, trasladacdo e cremacdo de cadaveres, de

11Decreto n.2 44220, de 3 de margo de 1962. Didrio do Governo, | Série, n.2 48, de 3 de margo de 1962.

12Decreto n.2 44220, de 3 de margo de 1962, preambulo. Didrio do Governo, | Série, n.2 48, de 3 de margo de 1962.
13Decreto n.2 44220, de 3 de margo de 1962, preambulo. Didrio do Governo, | Série, n.2 48, de 3 de margo de 1962.
14Decreto n.2 44220, de 3 de margo de 1962, art. 1.2. Didrio do Governo, | Série, n.2 48, de 3 de margo de 1962.

15Decreto n.2 44220, de 3 de margo de 1962, art. 29.2. Didrio do Governo, | Série, n.2 48, de 3 de marg¢o de 1962.

16Decreto n.2 48770, de 18 de dezembro de 1968, predmbulo. Didrio do Governo, | Série, n.2 297, de 18 de dezembro de
1968.

17Decreto n.2 48770, de 18 de dezembro de 1968, predmbulo. Didrio do Governo, | Série, n.2 297, de 18 de dezembro de
1968.

18Decreto n.2 48770, de 18 de dezembro de 1968, Anexo | (Modelo de Regulamento dos Cemitérios Municipais), art. 63.2.
Didrio do Governo, | Série, n.2 297, de 18 de dezembro de 1968.

19Decreto-Lei n.2 411/98, de 30 de dezembro. Didrio da Reptblica, | Série-A, n.2 300, de 30 de dezembro de 1998, pp. 7251-
7260.
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cidaddos nacionais ou estrangeiros, bem como de atos equivalentes relativos a ossadas, cinzas, fetos mortos e
pecas anatdmicas, e regula ainda a mudanga de localizagdo de um cemitério. O préprio predmbulo reconhece,
num diagndstico que interessa diretamente a este artigo, que “o «direito mortudrio» portugués, nos seus
aspectos essenciais, encontra-se actualmente disperso por varios diplomas legais”?°, identificando
expressamente o Decreto n.2 44220/62 e o Decreto n.2 48770/68 como parte dessa dispersio que o novo

diploma se propunha, apenas parcialmente, resolver.

Para efeitos do presente estudo, importa reter a definicdo constante da alinea m) do artigo 2.2 deste diploma,
que identifica como “entidade responsavel pela administragdo de um cemitério: a cdmara municipal ou a junta
de freguesia, consoante o cemitério em causa pertenca ao municipio ou a freguesia”?l. E esta a norma que
ancora, no plano funcional, a legitimidade das juntas para intervir em toda a cadeia de atos regulados pelo
diploma, da autorizagdo de inumacao a fiscalizagdo das exumacgdes.

O Decreto-Lei n.2 411/98 foi por sua vez alterado pelo Decreto-Lei n.2 5/2000, de 29 de janeiro, e pelo Decreto-
Lei n.2 138/2000, de 13 de julho??, sem que estas altera¢des tenham resolvido o problema de fundo: o diploma
revogou apenas parcialmente o Decreto n.2 48770/68, mantendo em aberto a questdo de saber, em cada matéria
concreta, qual o regime efetivamente aplicavel.

3.4. A Lei N.2 75/2013, de 12 de Setembro

A atribuicdao de competéncias as juntas de freguesia em matéria de cemitérios encontra hoje o seu fundamento
habilitante na Lei n.2 75/2013, que aprova o regime juridico das autarquias locais?3. O artigo 16.2, n.2 1, do Anexo
| a esta lei, elenca entre as competéncias do érgao executivo da freguesia:

= aalineagg), que atribui a junta o poder de “conceder terrenos, nos cemitérios propriedade da freguesia,
para jazigos, mausoléus e sepulturas perpétuas”?%;
= aalinea hh), que lhe atribui a competéncia para “gerir, conservar e promover a limpeza dos cemitérios
propriedade da freguesia”?>;
= aalinea ll), que lhe confere o poder de declarar prescritos a favor da freguesia, apds publicagdo de
avisos, os jazigos, mausoléus ou outras obras, bem como as sepulturas perpétuas instaladas nos
cemitérios propriedade da freguesia, quando ndo sejam conhecidos os proprietdrios ou relativamente
aos quais se mostre, apds notificacdo judicial, desinteresse duradouro e inequivoco na sua
conservagio?®.
A estas competéncias executivas soma-se a competéncia regulamentar da assembleia de freguesia, exercida sob
proposta da junta, nos termos da alinea f) do n.2 1 do artigo 9.2 da mesma lei, conjugada com a alinea h) do n.2
1 do artigo 16.2%". E esta a base habilitante invocada, de forma quase uniforme, nos regulamentos municipais e

de freguesia que hoje regem os cemitérios em todo o pais.

3.5. Doutrina e Jurisprudéncia: A Natureza Juridica da Concessao Cemiterial

20Decreto-Lei n.2 411/98, de 30 de dezembro, predmbulo, n.2 1. Didrio da Republica, | Série-A, n.2 300, de 30 de dezembro
de 1998, p. 7251.

21Decreto-Lei n.2 411/98, de 30 de dezembro, art. 2.2, al. m). Didrio da Republica, | Série-A, n.2 300, de 30 de dezembro de
1998, p. 7252.

22Decreto-Lei n.2 5/2000, de 29 de janeiro; Decreto-Lei n.2 138/2000, de 13 de julho. Didrio da Republica, | Série-A.

23Lei n.2 75/2013, de 12 de setembro. Didrio da Republica, | Série, n.2 176, de 12 de setembro de 2013, pp. 5688-5724.

24 eji n.2 75/2013, de 12 de setembro, Anexo |, art. 16.2, n.2 1, als. gg), hh) e ll). Didrio da Republica, | Série, n.2 176, de 12 de
setembro de 2013, pp. 5688-5724.

25 ei n.2 75/2013, de 12 de setembro, Anexo |, art. 16.2, n.2 1, als. gg), hh) e Il). Didrio da Republica, | Série, n.2 176, de 12 de
setembro de 2013, pp. 5688-5724.

26 ej n.2 75/2013, de 12 de setembro, Anexo |, art. 16.2, n.2 1, als. gg), hh) e Il). Didrio da Republica, | Série, n.2 176, de 12 de
setembro de 2013, pp. 5688-5724.

271ei n.2 75/2013, de 12 de setembro, Anexo |, art. 9.2, n.2 1, al. f), e art. 16.2, n.2 1, al. h). Didrio da Republica, | Série, n.2
176, de 12 de setembro de 2013, pp. 5688-5724.
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A dispersdo legislativa descrita nos pontos anteriores tem sido compensada, em larga medida, pela
jurisprudéncia administrativa, que fixou com razodvel estabilidade a qualificagdo juridica dos terrenos cemiteriais
e das concessGes neles constituidas. O acérddo de referéncia é o do Supremo Tribunal Administrativo de 6 de
margo de 2002 (processo n.2 046143), segundo o qual “os cemitérios publicos sdo bens integrados no dominio
publico, possuidos e administrados pelos municipios e freguesias, encontrando-se afetos ao uso direto, imediato
e privativo dos particulares”?®, acrescentando que “a afetacdo desse uso faz-se através de atos ou contratos de
concessdo dai resultando direitos reais administrativos os quais, porque se encontram subordinados ao direito

administrativo, n3o sdo suscetiveis de uso, fruicdo e disposicdo prdprias dos direitos reais privados”?°.

Esta qualificagdo foi reiterada pelo Supremo Tribunal de Justiga, que esclareceu as suas consequéncias no plano
civil: ndo se constituem direitos de propriedade, nem de posse tutelaveis por agées possessorias ou usucapido,
sobre jazigos e sepulturas em cemitérios municipais ou paroquiais, precisamente por estes serem bens do
dominio publico da autarquia e, por isso, estarem fora do comércio juridico, nos termos do artigo 202.2, n.2 2,
do Cédigo Civil®®. Os particulares dispdem apenas de direitos de uso privativo, constituidos por concessdo
administrativa da autarquia respetiva.

A jurisprudéncia dos tribunais comuns confirma, por seu lado, a natureza publica desta relagdo para efeitos de
competéncia jurisdicional. O Tribunal da Relagdo do Porto decidiu que o acesso a jazigo e a distancia a observar
entre sepulturas em cemitério paroquial constituem matéria da competéncia dos tribunais administrativos,
precisamente porque o terreno pertence ao dominio publico e a sua disponibilizagdo a particulares se opera por
contrato administrativo de concessdo3!. J& o Tribunal Central Administrativo Norte, em acérddo de 23 de
fevereiro de 2006, fixou a regra de reparticdao do dnus da prova aplicavel aos litigios sobre transmissao hereditaria
destas concessdes: cabe aos herdeiros que invocam essa qualidade fazer a prova dos factos constitutivos do
direito alegado3?.

No plano doutrindrio, a obra de referéncia sobre a matéria continua a ser a monografia de Vitor Manuel Lopes
Dias, Cemitérios, Jazigos e Sepulturas, publicada em 1963, que combina o estudo histdrico e artistico dos
cemitérios portugueses com uma analise juridica pormenorizada da legislacio ent3o em vigor33. Apesar da sua
idade, a obra é ainda hoje citada pelos tribunais superiores como autoridade sobre a natureza familiar da
transmissdo de jazigos e sepulturas®*, o que é em si mesmo revelador: a doutrina especializada sobre este ramo
do direito administrativo ndo se renovou de forma substancial nas ultimas seis décadas, um sintoma adicional
do desinvestimento cientifico numa d4rea que, apesar de residual em termos de volume de litigancia, levanta
guestdes dogmaticas préprias de direito dos bens publicos e de direito das sucessées.

3.6. O Problema da Sedimenta¢ao Normativa

A leitura conjugada destes quatro diplomas revela um traco estrutural do regime: nenhum deles fecha, por si s6,
a disciplina juridica dos cemitérios. A Lei n.2 75/2013 atribui competéncias, mas ndo define o regime técnico e
procedimental dos atos cemiteriais. O Decreto-Lei n.2 411/98 regula os atos sobre cadaveres, mas ndo a
construcdo e a policia dos cemitérios enquanto infra-estrutura. O Decreto n.2 44220/62 e o Decreto n.2 48770/68

28Supremo Tribunal Administrativo, acérddo de 6 de margo de 2002, processo n.2 046143, sumario, pontos | e Il. Disponivel
em https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b460057fdef/8f2b8e4f3bbe4e5f80256b7d003c0f0e.

29Supremo Tribunal Administrativo, acérddo de 6 de margo de 2002, processo n.2 046143, sumario, pontos | e Il. Disponivel
em www.https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b460057fdef/8f2b8e4f3b6e4e5f80256b7d003c0fOe.
30Supremo Tribunal de Justica, acérddo de 19 de abril de 2005, sumdrio, ponto |I. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b460057fdef/6c2e4b7e7e3a2c1f80256ff6004c9al2.

31Tribunal da Relagdo do Porto, acérddo de 12 de maio de 2009, processo n.2 3376/08.8TIVNF-A.P1, sumario, pontos | a lll.
Disponivel https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e819c46c8f8f80257cda00381fdf/1f7e6c2b2b4c9d7f802575¢3004e8alc.
32Tribunal  Central Administrativo Norte, acérddo de 23 de fevereiro de 2006. Disponivel em
https://www.dgsi.pt/jtcan.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b460057fdef/3c7f0b2d8e4c9f7f8025720c004e8alb.

33DIAS, Vitor Manuel Lopes — Cemitérios, Jazigos e Sepulturas: Monografia, Estudo Histdrico, Artistico, Sanitdrio e Juridico.
Porto: Edi¢do do Autor, 1963, p. 523.

34DIAS, ob. cit., pp. 399-516, apud TCA Norte, Ac. 23-02-2006.
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preenchem esta lacuna, mas fazem-no com uma linguagem e uma légica administrativa anteriores a Constitui¢do
de 1976 e ao Cédigo do Procedimento Administrativo.

O resultado pratico estd bem documentado nos préprios regulamentos aprovados pelas assembleias de
freguesia, que invocam sistematicamente os quatro diplomas em conjunto, “na parte em que ndo contrarie
outras normas vigentes na matéria”®. Esta férmula, recorrente em dezenas de regulamentos municipais e
paroquiais consultados para efeitos deste artigo, é sintomatica: a propria autarquia reconhece nao dispor de um
texto Unico e atual a que possa remeter, sendo obrigada a reconstituir o regime aplicadvel por sobreposi¢do de
normas de datas e naturezas distintas.

E este exercicio de reconstituiciio, exigido a cada freguesia individualmente, sem apoio juridico centralizado, que
constitui o cerne do problema a desenvolver na sec¢do seguinte.

4. Os N6s Juridicos Concretos na Gestdo Autarquica

A sedimentagdo normativa descrita na sec¢do anterior ndo é um problema meramente académico. Traduz-se, na
pratica quotidiana das freguesias, em pelo menos seis pontos de tensao juridica recorrente, que se analisam de
seguida.

4.1. O Poder Regulamentar da Freguesia e o Procedimento do CPA

A elaborac¢do do regulamento do cemitério ndo é um ato discricionario e informal. Constitui um regulamento
administrativo externo, sujeito ao procedimento previsto nos artigos 97.2 e seguintes do Cddigo do
Procedimento Administrativo, incluindo a publicita¢gdo do inicio do procedimento, a constitui¢dao de interessados
e, em regra, a submissdo a consulta publica nos termos dos artigos 100.2 e 101.2%. E esta a préatica seguida, de
forma relativamente uniforme, pelas freguesias cujos regulamentos foram consultados para este artigo, que
invocam expressamente estes preceitos como fundamento procedimental®’.

A exigéncia ndo é meramente formal. Um regulamento aprovado sem observancia do procedimento do CPA é
invalido, e essa invalidade pode ser invocada a todo o tempo pelos interessados. Para uma freguesia sem servigos
juridicos proprios, cumprir rigorosamente as fases de consulta publica, de resposta fundamentada aos
contributos recebidos e de publicagdo nos termos do artigo 139.2 do CPA representa um encargo técnico que
ultrapassa, em muitos casos, a capacidade instalada do executivo autarquico.

4.2. A Concessao de Terrenos: Natureza Juridica e Problemas de Transmissao

Como se viu no ponto 3.5, a concessdo de terrenos para jazigos e sepulturas perpétuas constitui um contrato
administrativo de atribuicdo de uso privativo de bem do dominio publico, e ndo um direito de propriedade®.
Esta qualificacdo, pacifica na jurisprudéncia, gera na pratica um problema recorrente: a transmissdo da
concessdo por morte do concessionario ndo segue automaticamente as regras da sucessao civil, exigindo antes
um ato de averbamento praticado pela prépria autarquia, com base na habilitagdo de herdeiros®. Nos casos em
gue a concessao é transmitida a familiares proximos que ndo seguem estritamente a ordem da sucessao legitima,
a jurisprudéncia tem reconhecido a junta de freguesia uma margem de discricionariedade para autorizar o
alargamento da concessdo, em nome da concegdo “familiar” que tradicionalmente acompanha estes bens*°.

35Cfr., a titulo de exemplo, o Regulamento do Cemitério da Freguesia de Lavegadas, art. 1.2, aprovado em 15 de dezembro de
2023 e publicado como Regulamento n.2 69/2024, Didrio da Republica, || Série, de 19 de janeiro de 2024.

36CAdigo do Procedimento Administrativo, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de janeiro, arts. 97.2a 101.2 e 139.9.
37Cfr., a titulo de exemplo, o Regulamento do Cemitério da Freguesia de Lavegadas, cit., que invoca expressamente os artigos
100.2 e 101.2 do CPA para a consulta publica do projeto de regulamento.

38Cfr. secgdo 3.5, supra.

39CCDR Norte, Parecer n.2 INF_DSAJAL_CG_7038/2021, de 7 de junho de 2021, “Cemitério. Concessdo. Transmissdo Mortis
Causa”, pp. 3-4. Disponivel em www.ccdr-n.pt.

40Tribunal Central Administrativo Norte, acérddo de 23 de fevereiro de 2006, cit., citando DIAS, Vitor Manuel Lopes, ob. cit.
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Este regime hibrido, entre o direito administrativo dos bens publicos e o direito civil das sucessdes, é dificilmente
dominado por freguesias sem apoio juridico permanente, o que explica a frequéncia com que questdes de
transmissao de jazigos chegam ao Provedor de Justica e aos tribunais administrativos.

4.2.1. A Transmissao Intervivos e a Onerosidade da Autorizacdo: O Problema das Taxas

Distinta da transmissdo mortis causa é a transmissdo da concessdo entre vivos, frequentemente designada, de
forma imprecisa, como “aliena¢do” de um jazigo ou capela. A jurisprudéncia e a doutrina qualificam esta
operagdo com rigor: ndo se transmite a propriedade de um bem do dominio publico, insuscetivel de comércio
juridico, mas apenas a posi¢cdo de concessionario do direito de uso privativo*'. A CCDR Norte sintetizou esta
posicdo, esclarecendo que a concessdo do direito de uso privativo do dominio publico é transmissivel por ato
mortis causa ou inter vivos, desde que a transmissao seja admitida por lei, pelo regulamento ou por deliberagao
dos drgdos da freguesia*’. Na auséncia de regulamento que discipline a matéria, cabe 3 junta autorizar ou
recusar, caso a caso, a transmissdo pretendida.

A doutrina de Vitor Manuel Lopes Dias, ainda hoje a referéncia sobre o tema, distingue claramente este regime
do da propriedade privada: a liberdade de transmissdao que carateriza o direito civil dos bens nao tem aqui
correspondéncia, e a transmissao inter vivos s6 muito limitadamente pode ser efetuada, sujeita a restricdes de
ordem familiar, social e religiosa que os regulamentos municipais e paroquiais tradicionalmente consagram®.

E frequente que os regulamentos condicionem esta transmissdo intervivos ao pagamento de uma taxa a
freguesia, adicional a autorizagao exigida. O modelo consultado pela CCDR Norte prevé, a titulo de exemplo, que
as transmissdes a estranhos “serdao somente permitidas em presencga dos alvaras, duplicados ou certiddes dos
titulos, devendo os novos concessiondrios pagar a Junta 50% das taxas em vigor”#4. Esta exigéncia ndo é, em si,
ilegitima: decorre do poder que a alinea h) do n.2 1 do artigo 16.2 da Lei n.2 75/2013, conjugada com a alinea f)
do n.2 1 do artigo 9.2 da mesma lei, atribui a assembleia de freguesia para aprovar, sob proposta da junta, o
regulamento e a correspondente tabela de taxas. A sua validade depende, contudo, de dois pressupostos
cumulativos: que a taxa conste de regulamento e tabela devidamente aprovados pela assembleia de freguesia e
publicados nos termos do artigo 139.2 do CPA, e que o seu valor encontre fundamenta¢do econdmico-financeira
adequada, nos termos exigidos pelo Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais, aprovado pela Lei n.2 53-
E/2006, de 29 de dezembro. Uma taxa cobrada sem tabela publicada, ou fixada sem qualquer correspondéncia
com o custo administrativo do ato de autorizagdo e averbamento, é vulneravel a impugnacao por falta de base
legal ou por desproporcionalidade, somando-se, assim, mais um ponto de inseguranca juridica aos identificados
nesta secgao.

4.3. A Prescrigao de Jazigos e Sepulturas Abandonadas: Uma Base Legal em Aberto

Um dos pontos mais problematicos do regime, identificado num parecer do Provedor de Justica, prende-se com
a base legal da competéncia das juntas para declarar prescritos, a favor da freguesia, os jazigos e sepulturas cujo
titular seja desconhecido ou tenha revelado desinteresse duradouro na sua conservagao. O parecer nota que as
antigas “Normas para a construcao e policia de cemitérios”, de 1962, e os “Modelos de Regulamentos” de 1968
ja prescreviam a inclusdo desta matéria nos regulamentos locais, mas conclui que essas normas, “anteriores,
alids, asnormasdosart.s27.2,n.21,al.m),e 51.2,n.2 4, al. b), do Decreto-Lei n.2 100/84”, ndo tém “virtualidades
para ampliar os limites da competéncia” hoje conferida as autarquias em matéria de prescri¢cdo de jazigos*. Ou

41Cfr. seccdo 3.5, supra; e Supremo Tribunal de Justica, acérdao de 19 de abril de 2005, cit.

42 CCDR Norte, Parecer n.2 INF_DSAJAL_CG_7038/2021, de 7 de junho de 2021, cit., p. 6.

43 DIAS, Vitor Manuel Lopes, ob. cit., pag. 372 e segs., apud CCDR Norte, Parecer n.2 INF_DSAJAL_CG_7038/2021, cit., pp. 6-
7.

44 CCDR Norte, Parecer n.2 INF_DSAJAL_CG_7038/2021, cit., p. 9, transcrevendo o artigo 69.2 do Regulamento dos Cemitérios
da freguesia consulente.

45Provedor de Justica, parecer sobre “Autarquias Locais — Cemitério — Sepultura Perpétua — Abandono de Sepultura —
Prescrigdo a Favor da Freguesia ou Municipio”, pontos 11 a 15. Disponivel em https://www.provedor-jus.pt/documentos-
html/?id=25368.
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seja, é a legislagdo sobre autarquias locais, e ndo o direito mortudrio propriamente dito, que fornece o
fundamento habilitante desta competéncia.

Esta conclusdo mantém-se atual, embora o Decreto-Lei n.2 100/84 tenha sido entretanto revogado. A base
habilitante migrou primeiro para a Lei n.2 169/99, de 18 de setembro, e encontra-se hoje na alinea ll) don.2 1
do artigo 16.2 do Anexo | & Lei n.2 75/2013%. O problema de fundo persiste: os regulamentos de cemitérios
continuam, com frequéncia, a remeter para os artigos das “Normas” de 1962 e dos “Modelos” de 1968 quando
disciplinam esta matéria, sem articular expressamente essas remissdes com a atual base legal, o que gera um
risco de invalidade por falta de fundamentagdo juridica adequada.

4.4. Saturacao de Terrenos, Ampliacdo de Cemitérios e o RJUE

A construgdo ou ampliagdo de um cemitério cruza-se necessariamente com o regime juridico da urbanizagdo e
edificagdo e com os instrumentos de gestao territorial em vigor. Um parecer da CCDR Alentejo, emitido a pedido
de uma freguesia que pretendia ampliar o seu cemitério para terreno contiguo ndo afeto a essa utilizagdo no
plano diretor municipal, ilustra bem a complexidade do problema: a operagdo exige simultaneamente
compatibilizagdo com o instrumento de planeamento territorial, precedida de vistoria por comissao tripartida, e
instrucdo de um processo de obras perante a cAmara municipal, ainda que o cemitério pertenca a freguesia®’. A
mesma freguesia via-se, no caso relatado, sem certeza sobre se a assembleia de freguesia teria de recorrer a
figura do interesse publico municipal para ultrapassar a desconformidade com o plano de urbanizagao, e sobre
os limites do poder de fiscalizagdo da cdmara municipal perante uma obra promovida por outra pessoa coletiva
publica®.

Esta sobreposicdao de competéncias entre freguesia, camara municipal e CCDR territorialmente competente,
numa matéria em que a saturagdo de terrenos é um problema estrutural em varias regides do pais, constitui um
segundo foco relevante de inseguranca juridica.

4.5. O Poder Sancionatério Contraordenacional do Presidente da Junta

Os regulamentos de cemitérios de freguesia atribuem tipicamente ao presidente da junta a competéncia para
instaurar e instruir processos de contraordenacdo e aplicar as respetivas coimas, com possibilidade de delegacao
em qualquer membro do executivo*. As molduras sancionatdrias variam significativamente entre freguesias,
oscilando, nos regulamentos consultados, entre os 150 e os 5000 euros, consoante a natureza da infracdo e a
qualidade do infrator®®. O exercicio deste poder sancionatdrio pressupde o dominio do regime geral do ilicito de
mera ordenacio social, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 433/82, de 27 de outubro, expressamente chamado como
direito subsididrio pelo préprio Decreto-Lei n.2 411/98%. Trata-se de mais uma competéncia que exige formagio
juridica especifica, nem sempre disponivel nos pequenos executivos de freguesia.

4.6. Protecao de Dados nos Registos Cemiteriais
Os registos de o6bito, inumacdo, exumacdo e concessdao mantidos pelas juntas de freguesia constituem
tratamento de dados pessoais, incluindo dados de salde e dados de pessoas falecidas cuja protecdo se pode

46Lei n.2 75/2013, de 12 de setembro, Anexo |, art. 16.2, n.2 1, al. ll). Didrio da Republica, | Série, n.2 176, de 12 de setembro
de 2013, pp. 5688-5724.

47CCDR Alentejo, I.P., Parecer n.2 DAJ-Proc. n.2 20/2024 (Informagdo n.2 i00168-2024-DSAL/DAJ), de 8 de janeiro de 2024,
“Ampliagdo do Cemitério da Freguesia de ... Organizagdo e Instrugdo do Processo”, com fundamento no art. 4.2 do Decreto
n.2 44220, de 3 de margo de 1962. Disponivel em https://www.ccdr-a.gov.pt/documentos/daj-proc-20-2024.

48CCDR Alentejo, parecer cit., sintese da questdo colocada pela freguesia requerente.

49Cfr., a titulo de exemplo, Regulamento dos Cemitérios da Freguesia de Benavente, Regulamento n.2 148/2026, de 11 de
fevereiro. Didrio da Republica, |l Série; e Regulamento do Cemitério da Freguesia de Lavegadas, Regulamento n.2 69/2024,
de 19 de janeiro, cit.

50Comparagdo entre o Regulamento dos Cemitérios da Freguesia de Benavente, cit. (coimas de 150 a 2500 euros), e o
Regulamento dos Cemitérios Municipais de Lagos, Regulamento n.2 586/2024, de 23 de maio (coimas de 500 a 5000 euros
consoante o agente).

51Decreto-Lei n.2 411/98, de 30 de dezembro, art. 30.2, al. a). Didrio da Republica, | Série-A, n.2 300, de 30 de dezembro de
1998, p. 7257.
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estender a terceiros nos termos do artigo 17.2 da Lei n.2 58/2019, de 8 de agosto®2. A Lei n.2 58/2019 impde a
designagdo obrigatdria de encarregado de protecdo de dados as freguesias com mais de 750 habitantes, sob
pena de contraordenacdo grave®. Os dados publicamente disponiveis mostram, contudo, um défice acentuado
de conformidade: em maio de 2021, apenas 38 freguesias, num universo de mais de trés mil, tinham comunicado
a CNPD a designacdo de encarregado de protecdo de dados, contra 170 municipios®. Esta disparidade é
sintomdtica do argumento central deste artigo: as freguesias sdo chamadas a cumprir, em matéria cemiterial e
em matérias conexas como a protecdo de dados, obrigagGes juridicas complexas e sancionadas com rigor, sem
disporem dos recursos técnicos que essas obrigagdes pressupdem.

5. Uma Leitura Critica: A Insuficiéncia de Meios Técnicos e Juridicos das Freguesias

As seccOes anteriores permitem agora formular o argumento central deste artigo de forma mais precisa. Nao se
trata apenas de um problema de qualidade logistica, resolivel por um simples exercicio de compilagdo
normativa. Trata-se de um desajustamento estrutural entre a complexidade juridica que a gestdo de um
cemitério exige e os meios de que a generalidade das freguesias portuguesas dispde para lhe dar resposta.

O proéprio legislador de 1962 ja intuia este problema, ainda que o formulasse em termos exclusivamente
financeiros: a escassez de cemitérios devia-se, no seu diagndstico, “a insuficiente capacidade financeira das
cdmaras e das juntas de freguesia”>®. Sessenta anos depois, a literatura sobre administracdo local confirma que
o problema ndo sé persiste como se agravou em amplitude, ao ser aplicado a um numero crescente de
competéncias transferidas para as freguesias. Um estudo recente sobre a reforma administrativa de 2013, que
reduziu o nimero de freguesias de 4259 para 3092°, conclui que a Lei n.2 75/2013 “referencia um conjunto
alargado de areas funcionais onde as freguesias podem intervir”, mas que “a escassez de recursos humanos,
técnicos e financeiros provoca elevada discrepancia entre o quadro legal e a sua aplicacdo”>’. Os proprios
presidentes de junta entrevistados nesse estudo reconhecem que seria possivel fazer mais e melhor “com mais

758

recursos financeiros e técnicos”>®, num juizo que os autores do estudo consideram transversal a generalidade

das competéncias transferidas, e que este artigo procura agora particularizar para o caso da gestao cemiterial.

A reforma de 2013 pretendia, precisamente através da agregacao de freguesias, obter ganhos de escala que
permitissem mitigar este problema. A evidéncia empirica recolhida é ambigua: os autores do estudo citado
registam “reconhecimento generalizado de que a jungdo dos recursos das freguesias agregadas potenciou maior

52 ei n.2 58/2019, de 8 de agosto, art. 17.2.

53Lei n.2 58/2019, de 8 de agosto, disposi¢do relativa a designagdo obrigatéria de encarregado de protegdo de dados em
freguesias com mais de 750 habitantes, sob pena das contraordenagdes previstas na mesma lei.

54Dados comunicados pela CNPD e divulgados pela agéncia Lusa em maio de 2022, apud“Prote¢do de dados regista maximos
de coimas, violagGes de dados e processos de averiguagdes em 2021”, Didrio de Noticias. Ndo sdo conhecidos dados
agregados mais recentes publicados pela CNPD sobre a designagcdo de encarregados de protecao dedados pelas freguesias;
em 23 de novembro de 2023, a ANAFRE e a Artigo 80 - Associagdo Portuguesa para a Defesa do Titular de Dados Pessoais
celebraram um protocolo de colaboragdo destinado a apoiar as freguesias no cumprimento desta obrigacdo, e a CNPD
aprovou, em 1 de abril de 2025, a Deliberagdo n.2 2025/267, esclarecendo as obrigacbes de designacdo do EPD nas entidades
publicas.

55Decreto n.2 44220, de 3 de margo de 1962, preambulo, cit. supra.

56Lei n.2 11-A/2013, de 28 de janeiro, que aprovou a reorganiza¢do administrativa do territdrio das freguesias. Cfr. PEREIRA,
Margarida; DOMINGUES, Alexandre; TEIXEIRA, José Afonso; HENRIQUES, Cristina Delgado - “Reforma Administrativa das
Freguesias Portuguesas 2013: Reflexdes a partir do caso do Algarve”. Cidades, Comunidades e Territdrios, n.2 47, dezembro
de 2023, p. 140.

S7PEREIRA, Margarida; DOMINGUES, Alexandre; TEIXEIRA, José Afonso; HENRIQUES, Cristina Delgado -“Reforma
Administrativa das Freguesias Portuguesas 2013: Reflexdes a partir do caso do Algarve”. Cidades, Comunidades e Territdrios,
n.2 47, dezembro de 2023, p. 140.

S8PEREIRA, Margarida; DOMINGUES, Alexandre; TEIXEIRA, José Afonso; HENRIQUES, Cristina Delgado -“Reforma
Administrativa das Freguesias Portuguesas 2013: Reflexes a partir do caso do Algarve”. Cidades, Comunidades e Territdrios,
n.2 47, dezembro de 2023, p. 140.
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eficiéncia dos recursos administrativos e operacionais”>®

, mas simultaneamente identificam casos em que a
agregacdo produziu freguesias com dezenas de milhares de habitantes e uma perda de proximidade sem
correspondente reforco de meios técnicos®®. O processo de desagregacio iniciado em 2025, ao abrigo da Lei n.2
25-A/2025, de 13 de margo, que ja repds mais de trezentas freguesias entretanto extintas ou agregadas, tende,
se algo, a agravar o problema descrito neste artigo: freguesias mais pequenas, com menos populagdo e menos

receita propria, voltam a assumir isoladamente competéncias que exigem sofisticacdo juridica crescente.

E esta tensdo entre a extensdo material das competéncias, ilustrada nos seis pontos da seccdio 4, e a escala
minima necessdria para as exercer com seguranga juridica, que este artigo identifica como o verdadeiro “flagelo”
da gestdo cemiterial pelas juntas de freguesia. Ndo é a incompeténcia dos eleitos locais, nem a ma vontade do
legislador. E antes o resultado cumulativo de trés fatores distintos: uma base normativa nunca consolidada, que
obriga a um exercicio de reconstituicdo juridica ao alcance de poucos; um conjunto de competéncias
especializadas, do direito dos bens publicos ao direito sancionatério e a prote¢do de dados, que pressupdem
formacdo juridica diversificada; e uma estrutura territorial, mesmo apéds a reforma de 2013, que ndo garante a
escala minima de recursos humanos e financeiros necessdria para essa formagdo estar disponivel em cada
freguesia.

Os dados sobre a designac¢do de encarregados de protecdo de dados, ja referidos na secgao 4, ilustram bem esta
desproporgao: quatro em cada dez freguesias, por norma, deveriam ter designado um encarregado de protecao
de dados em raz3o da sua populacio®?, mas apenas um nimero residual o tinha feito trés anos apds a entrada
em vigor da obrigac¢do legal®2. N3o ha razio para supor que o cumprimento das obrigacdes mais antigas e menos
medidticas em matéria de gestao cemiterial seja significativamente melhor.

6. ConclusGes e Proposta de Legeferenda

O percurso feito neste artigo permite trés conclusdes principais.

Em primeiro lugar, a gestao juridica dos cemitérios pelas juntas de freguesia assenta num quadro normativo que
nunca foi consolidado. Dois decretos de matriz pré-constitucional, de 1962 e de 1968, coexistem com um
decreto-lei de 1998 que os revogou apenas parcialmente, e a habilitagdo competencial das freguesias migrou,
ao longo de seis décadas, por trés regimes sucessivos de autarquias locais, sem que qualquer destas altera¢des
tenha sido acompanhada de uma revisdo sistematica da matéria. O resultado é um regime que s6 pode ser
reconstituido por sobreposicdo, tarefa que os préprios regulamentos de freguesia hoje em vigor documentam
ao invocar, em bloco e sem hierarquizagao clara, os quatro diplomas analisados na secgao 3.

Em segundo lugar, esta fragmentacdo legislativa ndo é neutra em termos de seguranca juridica. Os seis pontos
analisados na sec¢do 4, do poder regulamentar a protecdo de dados, mostram que a gestdao de um cemitério de
freguesia exige hoje o dominio simultdneo de direito administrativo dos bens publicos, direito das sucessdes,

S9PEREIRA, Margarida; DOMINGUES, Alexandre; TEIXEIRA, José Afonso; HENRIQUES, Cristina Delgado -“Reforma
Administrativa das Freguesias Portuguesas 2013: Reflexes a partir do caso do Algarve”. Cidades, Comunidades e Territdrios,
n.2 47, dezembro de 2023, p. 140.

60PEREIRA, M. et al., ob. cit., pp. 140-141, relatando o caso da Unido das Freguesias de Faro (Sé e S3o Pedro), com cerca de
45.000 habitantes ap6s a agregacao.

61Lein.2 58/2019, de 8 de agosto, obrigagdo de designacdo de encarregado de protecdo de dados em freguesias com mais de
750 habitantes.

62Dados comunicados pela CNPD e divulgados pela agéncia Lusa em maio de 2022, apud“Prote¢do de dados regista maximos
de coimas, violagGes de dados e processos de averiguagGes em 2021”, Didrio de Noticias. Ndo sdo conhecidos dados
agregados mais recentes publicados pela CNPD sobre a designagdo de encarregados de protecdo de dados pelas freguesias;
em 23 de novembro de 2023, a ANAFRE e a Artigo 80 - Associagdo Portuguesa para a Defesa do Titular de Dados Pessoais
celebraram um protocolo de colaboragdo destinado a apoiar as freguesias no cumprimento desta obrigacdo, e a CNPD
aprovou, em 1 de abril de 2025, a Deliberagdo n.2 2025/267, esclarecendo as obrigagdes de designagdo do EPD nas entidades
publicas.
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direito do ordenamento do territério, direito contraordenacional e direito da protecdo de dados. E uma exigéncia
de polivaléncia juridica dificilmente compativel com a dimensdo média de uma junta de freguesia portuguesa.

Em terceiro lugar, e como se procurou demonstrar na sec¢do 5, este desajustamento entre a complexidade das
competéncias atribuidas e os meios disponiveis para as exercer ndo é um fendmeno isolado da matéria
cemiterial. E antes um sintoma de um problema mais geral da descentralizacdo portuguesa, identificado tanto
pelo legislador de 1962 como pela literatura mais recente sobre a reforma administrativa de 2013, e que o
processo de desagregacdo de freguesias iniciado em 2025 tende a agravar, e ndo a resolver.

Deste diagndstico decorrem trés propostas de legeferenda.

A primeira, e mais ambiciosa, seria a aprovagdo de um regime juridico Unico dos cemitérios, que substituisse os
quatro diplomas hoje em vigor por um sé texto, atualizado, articulado com o Cdédigo do Procedimento
Administrativo e com a Lei n.2 75/2013, e que resolvesse expressamente questdes hoje deixadas em aberto,
como a base legal precisa da prescri¢do de jazigos abandonados, analisada no ponto 4.3.

A segunda, de alcance mais imediato, seria a aprovagao de um regulamento-tipo nacional, a semelhanga do que
fez o Decreto n.2 48770/68 em 1968, mas atualizado a luz do CPA e disponibilizado as freguesias com apoio
técnico centralizado, por exemplo através da Associacdao Nacional de Freguesias ou de protocolos com os
municipios, reduzindo a necessidade de cada freguesia reconstituir individualmente o regime aplicavel.

A terceira, complementar as anteriores, seria o reforco dos mecanismos de assisténcia técnico-juridica as
freguesias de menor dimensado, através de acordos de execugdao com os municipios ou de partilha de recursos
entre freguesias, nos termos ja previstos, mas insuficientemente utilizados, nos artigos 132.2 e 133.2 da Lei n.2
75/2013.

Nenhuma destas propostas resolve, por si s8, o problema estrutural do subfinanciamento das freguesias
portuguesas. Mas todas contribuiriam para reduzir a distancia entre aquilo que a lei espera das juntas de
freguesia em matéria de gestao cemiterial e aquilo que estas tém, na pratica, condig¢Ges reais de cumprir.
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Resumo

O presente artigo analisa o Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 27 de janeiro de 2026, proferido no
Processo n.2 190/23.4T8AVR.P1, que apreciou a responsabilidade de uma sociedade profissional pela venda de
uma fragao auténoma destinada a habitacdo propria e permanente, na qual foram posteriormente identificadas
diversas anomalias.

O Tribunal da Relagdo do Porto considerou demonstrada a existéncia de desconformidades no imdvel,
designadamente riscos e rachaduras em ceramicos, uma sanita danificada e uma falha no pavimento flutuante.
Considerou, contudo, que os defeitos em causa eram aparentes e que, tendo a fra¢do sido entregue ao
comprador cerca de um més antes da celebrac¢do da escritura, este deveria ter-se apercebido deles mediante um
minimo de diligéncia. Em consequéncia, concluiu pela exclusdo da responsabilidade da vendedora ao abrigo do
artigo 2.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abril.

A decisdo é analisada a luz do regime especial da compra e venda de bens de consumo, da distingdo entre
defeitos aparentes e ocultos, do énus da prova e do principio da boa-fé. Analisa-se igualmente a rela¢do entre
este regime e o regime geral da compra e venda de coisa defeituosa previsto nos artigos 913.2 e seguintes do
Cadigo Civil.

A andlise evidencia que a solucdo adotada pela Relagdo do Porto assenta numa questdo particularmente
relevante: ndo tendo sido demonstrado que o comprador conhecia efetivamente os defeitos antes da celebragdo
da escritura, podera a sua responsabilidade ser afastada com fundamento em que, nas circunstancias concretas,
ndo poderia razoavelmente ignora-los? A resposta exige uma distin¢do rigorosa entre conhecimento efetivo,
cognoscibilidade da desconformidade e dever de diligéncia do consumidor.

Palavras-Chave: Bens de Consumo; Boa-Fé; Consumidor; Defeito; Desconformidade.

Abstract

This article analyzes the judgment of the Porto Court of Appeal dated January 27, 2026, issued in Case No.
190/23.4T8AVR.P1, which examined the liability of a professional company regarding the sale of an autonomous
residential unit intended for permanent housing, in which various defects were subsequently identified.

The Porto Court of Appeal found that non-conformities in the property had been proven—specifically, cracks and
fissures in ceramic tiles, a damaged toilet, and a flaw in the floating flooring. However, it held that the defects in
guestion were apparent and that, given the unit had been handed over to the buyer approximately one month
prior to the execution of the deed, the buyer should have noticed them with a minimum level of diligence.
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Consequently, it concluded that the seller was not liable, pursuant to Article 2(3) of Decree-Law No. 67/2003 of
April 8.

The decision is analyzed in light of the special legal regime governing the sale of consumer goods, the distinction
between apparent and hidden defects, the burden of proof, and the principle of good faith. The article also
examines the relationship between this regime and the general legal framework for the sale of defective goods
set forth in Articles 913 et seq. of the Civil Code.

The analysis highlights that the solution adopted by the Porto Court of Appeal hinges on a particularly relevant
issue: where it has not been proven that the buyer actually knew of the defects prior to the execution of the
deed, can liability be excluded on the grounds that, under the specific circumstances, the buyer could not
reasonably have been unaware of them? Answering this question requires a rigorous distinction between actual
knowledge, the discoverability of the non-conformity, and the consumer's duty of diligence.

Keywords: Consumer Goods; Consumer; Defect; Good Faith; Non-Conformity.

1. Introducao

O Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 27 de janeiro de 2026, proferido no Processo n.2
190/23.4T8AVR.P1, coloca uma questdo de particular relevancia no dmbito da compra e venda de imdveis: saber
em que medida a existéncia de defeitos objetivamente detetdveis pode fundamentar a responsabilidade do
vendedor quando o adquirente teve acesso ao imdvel antes da celebracio do contrato definitivo.?

O litigio respeita a aquisi¢do, por um particular, de uma fragao auténoma destinada a habitagdo propria e
permanente, adquirida a uma sociedade que exerce profissionalmente atividade econémica relacionada com a
venda de imdveis. Apds a aquisicdo, o comprador comunicou a vendedora diversas anomalias existentes na
fragdo e solicitou a sua reparag¢do ou o pagamento do valor correspondente s obras necessarias.?

A primeirainstancia julgou a a¢do parcialmente procedente, condenando a ré na reparagao dos danos existentes
na fragdo ou, alternativamente, no pagamento do valor das obras necessarias a respetiva repara¢do, bem como
no pagamento dos custos de realojamento e de € 500,00 a titulo de danos ndo patrimoniais.?

A Relagdo do Porto revogou, porém, essa decisdo e absolveu a vendedora dos pedidos. Considerou que os
defeitos em causa eram aparentes e que, tendo a fragao sido entregue ao comprador cerca de um més antes da
celebragdo da escritura, este deveria ter-se apercebido deles mediante um minimo de diligéncia.*

A decisdo assume especial interesse porque a Relagdo ndo considerou provado que o comprador tivesse
conhecimento das desconformidades antes da celebragdo da escritura. Também ndo considerou provado que as
desconformidades tivessem sido produzidas pelos trabalhos ou pela limpeza mandados realizar pelo comprador.®

O que ficou provado foi que o comprador recebeu as chaves da fracdo cerca de um més antes da outorga da
escritura.®

E, pois, neste contexto que se coloca a questdo central do presente estudo: pode a possibilidade razoavel de
detecdo dos defeitos, associada a entrega antecipada do imdvel, afastar a responsabilidade do vendedor, apesar
de ndo se ter demonstrado o conhecimento efetivo das desconformidades pelo consumidor?

1 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto n.2 190/23.4T8AVR.P1, de 27 de janeiro de 2026, relatora Marcia Portela.
2 |dem, factos provados n.%s 3.2 a 8.2.

3 |dem, decisdo da 1.2 instancia.

4 1dem, ponto 3.4.

5 ldem, factos ndo provados, al.2s m) e n), e ponto 3.3

6 ldem, ponto 3.3.
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2. O Quadro Factual do Litigio

O autor adquiriu a ré uma fragdo auténoma destinada a habitagdo prépria e permanente, através de escritura
publica de compra e venda celebrada em 16 de abril de 2020, na sequéncia de contrato-promessa celebrado em
18 de janeiro de 2019.”

Dias apds a aquisi¢do do imdvel, o comprador comunicou verbalmente a ré que os ceramicos do chdo e a parede
de uma casa de banho se apresentavam riscados. Posteriormente, comunicou por escrito a existéncia de
anomalias, designadamente através de carta registada datada de 24 de julho de 2020 e de carta de 3 de agosto
de 2020, na qual descreveu as desconformidades verificadas na fracgo.®

Ficou provado que o imdvel apresentava as seguintes anomalias:

= nacasa de banho dos héspedes, os ceramicos do chdo encontravam-se riscados e com uma rachadura,
estando também riscados os ceramicos da parede;
= na casa de banho da suite, os ceramicos do chdo encontravam-se riscados e a sanita apresentava-se
esmurrada num dos bordos;
®  nacozinha, os ceramicos apresentavam varios riscos;
= nasala, o pavimento flutuante encontrava-se estalado, apresentando uma falha de madeira na zona das
janelas.®
O comprador solicitou ainda a ré o pagamento de € 18.712,09 para custear as obras de reparagao do imovel.
Ficou igualmente provado que a execuc¢do das obras implicaria a sua auséncia da habita¢do durante o periodo
necessario a respetiva realiza¢gdo e que sofreu transtornos, aborrecimento e frustragio em consequéncia dos
defeitos.’®

A primeira instancia entendeu que o autor fizera prova da existéncia das desconformidades e que estas
desvalorizavam o imdvel e afetavam de forma importante a realiza¢do do fim a que este se destinava.!!

3. A Qualificagao da Relagao Juridica como Compra e Venda de Consumo

O litigio foi enquadrado no regime especial da compra e venda de bens de consumo.

O contrato foi celebrado entre uma sociedade que exerce profissionalmente atividade econémica relacionada
com a venda de imdveis e um particular que adquiriu a fragdo para habita¢do prdépria e permanente.

A Relac¢io considerou, por isso, preenchidos os pressupostos subjetivos do Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abiril,

entendendo que o autor tinha a qualidade de consumidor e a ré a qualidade de vendedor profissional.*?

O artigo 1.2-A, n.2 1, daquele diploma determinava a sua aplicacdo aos contratos de compra e venda celebrados
entre profissionais e consumidores. O artigo 1.2-B, alinea a), definia consumidor como aquele a quem fossem
fornecidos bens destinados a uso nao profissional por pessoa que exercesse, com carater profissional, uma
atividade econdmica visando a obtencdo de beneficios. A alinea c) qualificava como vendedor a pessoa singular

ou coletiva que vendesse bens de consumo no 4mbito da sua atividade profissional.'?

7 ldem, facto provado n.2 2

8 |Jdem, factos provados n.2s 3.2a 6.2.

9 ldem, facto provado n.2 7.2.

10 |dem, factos provados n.2s 8.2 a 10.2

11 |dem, ponto 3.4.

12 |dem, ponto 3.1.

13 Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abril, art.%. 1.2-A e 1.2-B, conforme interpretagdo do acérdio.
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A aquisicdo do imdvel para habitagdo prépria e permanente permitiu, assim, reconhecer a qualidade de
consumidor ao comprador, enquanto a atividade profissional da sociedade vendedora determinou a sua
qualificacdo como vendedor profissional.'*

A Relagdo salientou ainda que o regime especial da venda de bens de consumo afastava a aplicagdo imediata do
regime geral do Cddigo Civil, ao qual apenas deveria recorrer-se subsidiariamente, quando a matéria ndo
estivesse regulada pelo regime especial.®

4. O Regime Juridico Aplicavel

O contrato definitivo foi celebrado em abril de 2020, quando se encontrava em vigor o Decreto-Lei n.2 67/2003,
de 8 de abril, na redacdo resultante das alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.2 84/2008, de 21 de maio.

O Decreto-Lei n.2 84/2021, de 18 de outubro, veio posteriormente revogar o Decreto-Lei n.2 67/2003. Todavia,
o0 artigo 53.2, n.2 1, daquele diploma estabeleceu a sua aplicagdo aos contratos celebrados apds a sua entrada
em vigor. Consequentemente, a Relacio considerou aplicavel ao caso o regime anterior.®

Esta questdo é importante porque a decisdo ndo aplica diretamente ao litigio o regime substantivo atualmente
constante do Decreto-Lei n.2 84/2021. O enquadramento juridico do caso deve ser realizado a luz do regime
vigente em 2020.

4.1. A Caducidade dos Direitos do Comprador
A Relagdo apreciou, em primeiro lugar, a questao da caducidade.

Nos termos do regime entdo vigente, o artigo 5.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 67/2003 estabelecia um prazo de
cinco anos para a manifestacao da falta de conformidade relativamente a bens imdveis.

O artigo 5.2-A estabelecia, por seu turno, os prazos relativos a denuncia da desconformidade e ao exercicio dos
direitos do consumidor. A Relagdo sistematizou-os nos seguintes termos:

a) a falta de conformidade deveria manifestar-se dentro do prazo de cinco anos a contar da entrega do
bem;
b) adenuncia deveria ocorrer no prazo de um ano a contar do conhecimento da desconformidade;
c) o exercicio dos direitos deveria ocorrer no prazo de trés anos a contar da data da dendncia.'’
No caso concreto, o comprador enviou uma carta a ré em 3 de agosto de 2020, descrevendo as
desconformidades, e a acdo foi instaurada em 16 de janeiro de 2023.18

A Relacdo concluiu que, nessa ultima data, ainda nao havia decorrido o prazo de trés anos a contar da denuncia,
pelo que n3o se encontrava caducado o direito do autor ao exercicio dos direitos que pretendia fazer valer.*®

A caducidade nao constituiu, portanto, fundamento da absolvicdo da ré.

4.2. A Existéncia das Desconformidades
O artigo 2.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 67/2003 estabelecia o dever de o vendedor entregar ao consumidor bens
conformes com o contrato.

0O n.2 2 estabelecia situagGes em que se presumia a falta de conformidade, designadamente quando os bens ndo
fossem adequados as utilizagdes habitualmente dadas aos bens do mesmo tipo ou ndo apresentassem as

14 Tribunal da Relagdo do Porto, Acérddo cit., ponto 3.1.

15 |dem.

16 Decreto-Lei n.2 84/2021, de 18 de outubro, art.2 53.2, n.2 1; Tribunal da Relag&o do Porto, Acérddo cit.
17 Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abril, art.%. 5.2 e 5.2-A; Tribunal da Relagdo do Porto, Acérddo cit.

18 Tribunal da Relagdo do Porto, Acérddo cit., ponto 3.1.

19 |dem.
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qualidades e o desempenho habituais nos bens do mesmo tipo que o consumidor pudesse razoavelmente
esperar.?°

No caso concreto, a primeira instancia considerou demonstrada a existéncia de desconformidades e entendeu
que estas eram subsumiveis as alineas c) e d) do n.2 2 do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 67/2003.2

A Relagdo ndo contrariou a existéncia material dos defeitos.

Pelo contrario, afirmou expressamente que o autor fizera prova da existéncia das desconformidades e que os
defeitos desvalorizavam o imével.??

Esta distingdo é essencial: a questdo ndo estava em saber se os defeitos existiam, mas em saber se, juridicamente,
poderiam ser imputados a vendedora.

4.3. O Artigo 2.2, N.2 3, do Decreto-Lei N.2 67/2003
O artigo 2.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 67/2003 estabelecia:

“Nao se considera existir falta de conformidade, na acepgdo do presente artigo, se, no momento em que for
celebrado o contrato, o consumidor tiver conhecimento dessa falta de conformidade ou ndo puder
razoavelmente ignoré-la ou se esta decorrer dos materiais fornecidos pelo consumidor.”3

Esta norma constitui o nucleo da fundamentac¢do da Relagao.

O Tribunal sublinha, seguindo Calvao da Silva, que a questdo nao consiste propriamente em negar a existéncia
material da falta de conformidade. Quando o comprador conhece ou ndo pode razoavelmente ignorar o defeito
no momento da conclusdo do contrato, esta antes em causa a ndo responsabilizacdo do vendedor por essa
desconformidade.?*

Assim, importa distinguir duas questdes:

1. aexisténcia objetiva do defeito;
2. a possibilidade de o consumidor exercer os direitos decorrentes dessa desconformidade perante o
vendedor.
A Relacdo reconheceu a primeira, mas afastou a segunda.

5. Defeitos Aparentes e Defeitos Ocultos

A Relagdo qualificou os defeitos existentes na fragdo como vicios aparentes, por contraposicdo aos vicios
ocultos.?

Para estabelecer esta distin¢do, citou o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 20 de junho de 2012,
Processo n.2 2384/07.0TBCBR.C1, Relator Henrique Antunes.

Segundo a formulacdo reproduzida pela Relacdo, defeito oculto é aquele que, sendo desconhecido do
comprador, pode ser legitimamente ignorado porque nao era detetavel mediante um exame diligente; defeito
aparente é aquele que pode ser detetado mediante exame diligente, de modo que o comprador poderia dele
ter-se apercebido mediante normal diligéncia.?®

20 Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abril, art. 2.2, n.2s 1 e 2.

21 Tribunal da Relagcdo do Porto, Acérdao cit., ponto 3.4.

22 | dem.

23 Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abril, art. 2.2, n.2 3.

24 CALVAO DA SILVA, 1., Venda de Bens de Consumo, 4.2 ed., Almedina, p. 93, citado pelo Tribunal da Relagdo do Porto.

25 Tribunal da Relagdo do Porto, Acérdao cit., ponto 3.4

26 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra n.2 2384/07.0TBCBR.C1, de 20 de junho de 2012, relator Henrique Antunes,
citado no Acdrdao do Tribunal da Relagdo do Porto.
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A Relagdo entendeu que os riscos e rachaduras dos ceramicos, o dano existente na sanita e a falha no pavimento
flutuante eram suscetiveis de dete¢do através de uma observagdo diligente.?”

Importa, contudo, sublinhar que esta qualificagdo ndo equivale a prova de conhecimento efetivo pelo comprador.

6. O Conhecimento Efetivo do Comprador Nao Foi Provado

Este é um dos pontos mais importantes do acérddo.

A ré pretendia que fosse dado como provado que o comprador conhecia as desconformidades antes da
celebragdo da escritura e aceitara o imoével sem qualquer reserva. Pretendia igualmente que fosse dado como
provado que as desconformidades tinham sido produzidas pelos trabalhos e pela limpeza mandados realizar pelo
comprador.?®

A Relagao manteve ambos os factos como ndo provados.

Quanto ao primeiro, considerou que ndo fora demonstrada a pré-existéncia das desconformidades aquando da
entrega da fragdo e, por isso, ndo podia afirmar-se que o comprador tivesse conhecimento delas antes da
escritura.?®

Quanto ao segundo, a prova pericial admitia diversas possiveis origens para os riscos, incluindo o fabrico, a
embalagem, o transporte, a aplicagdo e o uso ou limpeza. Contudo, nao foi produzida prova suficiente que
permitisse concluir que os danos tinham sido provocados pelos trabalhos de limpeza realizados por iniciativa do
comprador.3°

A Relacdo foi particularmente clara:

“nem se pode dar como provado que o apelado tinha conhecimento dos defeitos [...] nem que foram provocados

pelas operagdes de limpeza...”3!

Esta conclusdo deve ser rigorosamente respeitada na analise da decisdo.
N3o ficou provado que o comprador conhecesse os defeitos antes da escritura.

6.1. A Entrega das Chaves um Més Antes da Escritura
Apesar de ndo ter sido demonstrado o conhecimento efetivo dos defeitos, a Relagdo entendeu que existia outro
facto relevante.

O comprador recebeu as chaves da fragdo cerca de um més antes da outorga da escritura de compra e venda. A
Relacdo considerou que este facto, alegado pela ré, resultava do depoimento de parte do comprador e, por isso,
procedeu 3 ampliacdo da matéria de facto, aditando-o aos factos provados.3?

A partir deste elemento, a Relagdo desenvolveu o seu raciocinio decisorio:

“uma de duas: ou os defeitos ja existiam e o apelante deveria ter-se apercebido dos mesmos usando de um

minimo de diligéncia, ou foram causados enquanto o imdvel esteve na sua posse...”

Consequentemente, concluiu que, em qualquer das hipdteses, ndo poderia responsabilizar a vendedora.

27 Tribunal da Relagcdo do Porto, Acérdao cit., ponto 3.4.
28 |dem, factos ndo provados, al.2s m) e n).

29 |dem, ponto 3.3.

30 |dem.

31 Tribunal da Relagdo do Porto, Acérdao cit., ponto 3.3
32 |dem.

33 |dem, ponto 3.4.
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E importante, porém, ndo converter este raciocinio numa afirmagcdo diferente daquela que consta do acérd3o.
A Relagdo ndo afirmou que a entrega das chaves constitua uma presuncao juridica de conhecimento dos defeitos.

A entrega antecipada foi antes utilizada como circunstancia factual relevante para aferir a possibilidade de o
comprador ter detetado os defeitos e para equacionar a hipétese de estes terem ocorrido enquanto o imével se
encontrava na sua posse.

7. 0 Onus da Prova

O artigo 342.2, n.2 1, do Cddigo Civil estabelece que cabe aquele que invoca um direito fazer prova dos factos
constitutivos do direito alegado.

No contexto do artigo 2.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 67/2003, a Relagdo, seguindo Calvio da Silva, considera que
compete ao vendedor demonstrar que o consumidor conhecia ou ndo podia razoavelmente ignorar a
desconformidade no momento da celebragao do contrato, ou que a falta de conformidade decorria de materiais
fornecidos pelo consumidor.3*

A solucgdo é particularmente relevante porque significa que a simples existéncia de um defeito visivel ndo basta,
por si s6, para afastar a responsabilidade do vendedor.

E necessario aferir, no caso concreto, se o consumidor ndo podia razoavelmente ignorar a desconformidade.

A questdo deixa, assim, de ser exclusivamente factual e passa a envolver um juizo juridico sobre o padrao de
diligéncia exigivel.

7.1. A Pericia e a Origem dos Defeitos
A prova pericial desempenhou papel importante na apreciacao da matéria de facto.

O relatério pericial indicou que os riscos poderiam ter origem em diferentes fases do processamento do material,
incluindo fabrico, embalagem, transporte, aplicacdo, uso e limpeza.3®

A configuracdo dos riscos, dispersos por diferentes pegas e sem continuidade entre pegas contiguas, ndo parecia,
segundo a pericia, corresponder ao resultado de uma limpeza comum.3®

Também se considerou que os produtos normalmente utilizados para limpeza ndo apresentavam agressividade
suficiente para riscar superficies vidradas com a dureza em causa.?’

O perito admitiu, como hipdtese, que alguns danos pudessem resultar da necessidade de remover materiais de
construgdo aderentes as superficies, mas ndo houve prova testemunhal de que tal operagdo tivesse ocorrido.3®

A Relacgdo concluiu, por isso, que ndo podia imputar os danos a atuacdo da empregada que procedeu a limpeza
final da fracdo.*®

Esta matéria é importante porque demonstra que a absolvigdo da vendedora ndo resultou da prova de que o
comprador tivesse causado os defeitos.

Essa causalidade também ndo foi demonstrada.

34 CALVAO DA SILVA, ., Venda de Bens de Consumo, 4.2 ed., Almedina, p. 93, citado no Acérd3o da Relagdo do Porto
35 Tribunal da Relag¢do do Porto, Acérdao cit., ponto 3.3.

36 |dem.

37 |dem.

38 |dem.

39 |dem, ponto 3.3.
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7.2. ABoa-Fé
A Relagdo fundamentou ainda a sua posi¢do no principio da boa-fé.

Para o efeito, acompanha Pedro Romano Martinez, segundo o qual ndo se deve equiparar o credor que
desconhece o defeito aquele que conhece a situacdo ou que dela ndo sabe por negligéncia.*®

O principio encontra expressao no artigo 762.2, n.2 2, do Cédigo Civil, segundo o qual as partes devem proceder
de boa-fé no cumprimento da obrigagao.

A ldgica subjacente é compreensivel: se o comprador conhece um defeito no momento em que recebe a
prestacdo e, ainda assim, aceita a coisa, nao seria coerente permitir-lhe posteriormente exigir do vendedor a
reparagdo de uma caracteristica que conhecia e aceitou.

Todavia, existe uma diferenca relevante entre conhecimento efetivo e possibilidade razoavel de conhecimento.
O primeiro pressupde que o comprador efetivamente conhecia o defeito.

O segundo traduz um juizo sobre aquilo que, perante as circunstancias concretas, Ihe era exigivel conhecer.

E nesta segunda dimens&o que reside a questdo mais delicada do acérd3o.

8. O Regime Geral da Compra e Venda de Coisa Defeituosa

A Relagdo considerou que chegaria a uma solugdo idéntica através da aplicagdao do regime geral da compra e
venda de coisas defeituosas, previsto nos artigos 913.2 e seguintes do Cddigo Civil.**

O artigo 913.2 estabelece que, se a coisa vendida sofrer de vicio que a desvalorize ou impeca a realizagao do fim
a que se destina, ou ndo tiver as qualidades asseguradas pelo vendedor ou necessarias a realizacao daquele fim,
se aplica, com as devidas adaptages, o regime previsto na sec¢do precedente.

O artigo 914.2 prevé, por sua vez, o direito do comprador a reparagdo da coisa ou, sendo necessario e tratando-
se de coisa fungivel, a sua substituicdo, ressalvando a situa¢gdo em que o vendedor desconhecia sem culpa o vicio
ou a falta de qualidade.*?

A Relagdo reconhece, porém, que o artigo 913.2 ndo estabelece expressamente uma distingdo entre vicios
aparentes e vicios ocultos.*®

E é precisamente aqui que surge uma divergéncia doutrindria e jurisprudencial relevante.

8.1. A Divergéncia Sobre os Vicios Aparentes e Ocultos

A Relacdo cita expressamente o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de novembro de 2021, Processo
n.2 8344/17.6T8STB.E1.51, Relator Tibério Nunes da Silva, para demonstrar que n3o existe consenso quanto a
transposic¢ao da distin¢c3o entre vicios aparentes e ocultos para o regime geral da compra e venda.**

O acérddo do STJ referido pela Relagdo da conta da existéncia de uma orientagdo segundo a qual, embora a
distingdo seja expressamente tratada no ambito da empreitada, devera ponderar-se a sua aplicacdo também a
compra e venda.*

40 MARTINEZ, P. R., Cumprimento Defeituoso, em especial na compra e venda e na empreitada, Almedina, p. 201, citado pelo
Tribunal da Relagdo do Porto.

41 Tribunal da Relag¢do do Porto, Acérddo cit., ponto 3.4.

42 Cédigo Civil, art.%s. 913.2 e 914.2, conforme transcritos no acérdao.

43 Tribunal da Relag¢do do Porto, Acérdao cit., ponto 3.4.

44 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n.2 8344/17.6T8STB.E1.S1, de 17 de novembro de 2021, relator Tibério Nunes da
Silva, citado pelo Tribunal da Relagdo do Porto.

45 |dem.
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E precisamente essa orientacdo que a Relagdo do Porto identifica em Pedro Romano Martinez.

Segundo o entendimento citado, existe um dever de o comprador verificar a qualidade da coisa adquirida
aquando da entrega, sob pena de se premiar a sua negligéncia. Por essa razdo, Pedro Romano Martinez entende
que a responsabilidade derivada da venda de coisas defeituosas apenas existe em caso de defeitos ocultos.*®

A Relagdo acompanha esta posigao.

9. A Posicao do Supremo Tribunal de Justica

A Relagdo confronta expressamente a posi¢cdo de Pedro Romano Martinez com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica.

No Acérddo de 17 de dezembro de 2014, Processo n.2 10514/11.1T2SNT.L1.S1, Relator Orlando Afonso, o
Supremo Tribunal de Justica afirmou que o Cédigo Civil ndo distingue entre vicios ocultos e vicios aparentes ou
reconheciveis, relevando uns e outros desde que integrem uma das categorias de vicios previstas no artigo 913.9,
n.2 1%

A Relagdo afirma ainda que a mesma conclusdo foi adotada no Acérddo do STJ de 6 de outubro de 2016, Processo
n.2 6637/13.0TBMAI-A.P1.S2, igualmente relatado por Orlando Afonso.*®

Assim, temos claramente duas posi¢oes:

a) posicdo adotada pela Relagdo do Porto: o regime da compra e venda de coisa defeituosa deve aplicar-
se apenas aos vicios ocultos;
b) posicdo jurisprudencial e doutrindria divergente: o artigo 913.2 ndo distingue entre vicios aparentes e
ocultos, sendo relevantes ambos, desde que preencham os pressupostos legalmente previstos.
Esta divergéncia nao deve ser ocultada numa analise académica do acérdao.

Pelo contrdrio, constitui uma das questdes dogmaticamente mais interessantes da decisao.

9.1. A Doutrina Invocada pela Relagao

A Relacdo identifica ainda Pedro de Albuquerque e Pires de Lima e Antunes Varela como autores que entendem
gue o Cdédigo Civil ndo exige que os defeitos sejam ocultos para que se aplique o regime da compra e venda de
coisa defeituosa.*

Pedro de Albuquerque é citado em Direito das Obrigagées: Contratos em Especial, vol. 1, 2.2 edicdo, Almedina,
Coimbra, 2019, p. 423.

Pires de Lima e Antunes Varela sdo citados em Cddigo Civil Anotado, vol. ll, 4.2 edigao, Coimbra Editora, 2010, p.
205, anotagdo n.2 2 ao artigo 913.2.%°

Deste modo, a prépria fundamentacao da Relacdo revela uma divisdo entre:

=  aposicdo de Pedro Romano Martinez, adotada pelo Tribunal;

46 MARTINEZ, P. R. (2006), “Compra e venda e empreitada”, in Comemoragbes dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da
Reforma de 1977, vol. lll, Coimbra Editora, p. 247; MARTINEZ, P. R. (2003), Direitos das Obrigagbes (Parte Especial): Contratos,
2.2 ed., Almedina, Coimbra, pp. 132-133, conforme referéncias constantes do acérdao.

47 Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga n.2 10514/11.1T2SNT.L1.51, de 17 de dezembro de 2014, relator Orlando Afonso.
A formulagdo encontra-se expressamente reproduzida pela Relagdo do Porto.

48 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justi¢a n.2 6637/13.0TBMAI-A.P1.S2, de 6 de outubro de 2016, relator Orlando Afonso,
referéncia efetuada pela prépria Relagdo do Porto.

49 ALBUQUERQUE, P. (2019), Direito das Obrigagdes: Contratos em Especial, vol. |, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, p. 423; PIRES
DE LIMA, F. A.; VARELA, J. M. A. (2010), Cddigo Civil Anotado, vol. I, 4.2 ed., Coimbra Editora, p. 205, anotagdo n.2 2 ao art.
913.92, conforme referéncias constantes do acérdao.

50 |dem.
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=  aorientagdo jurisprudencial do STJ referida no acérdao;
=  aposigdo doutrinaria de Pedro de Albuquerque e de Pires de Lima e Antunes Varela.
N&do estamos, portanto, perante uma questdo consensual.

9.2. A Posicao Adotada pelo Tribunal da Relagdao do Porto
Depois de apresentar as posi¢des divergentes, a Relagdo declara expressamente:

“Acompanhamos a posi¢io de Pedro Romano Martinez...”>?

O Tribunal justifica essa opgdo pelo paralelo com o regime da empreitada e pelo principio da boa-fé.

A Relagdo entende que esta interpretacdo permite alcangar uma maior unidade do sistema juridico, aproximando
o regime geral da compra e venda do regime da empreitada e do regime especial da compra e venda de bens de
consumo.>?

E importante sublinhar que se trata de uma opcio interpretativa expressamente assumida pela Relagdo, perante
uma questdo relativamente a qual o préprio Tribunal reconhece a existéncia de divergéncia.

9.3. Apreciagao Critica: Conhecimento Efetivo e Cognoscibilidade
A decisdo suscita uma primeira questdo critica relacionada com a distingdo entre conhecimento efetivo e
cognoscibilidade.

Como vimos, a Relagdo manteve como nao provado que o comprador conhecesse as desconformidades antes da
celebracdo da escritura.>

Todavia, considerou que os defeitos eram aparentes e que, tendo o imdvel sido entregue cerca de um més antes,
o comprador deveria ter-se apercebido deles mediante um minimo de diligéncia.>*

A solucdo pode ser compreendida a luz do artigo 2.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 67/2003, cuja redag¢do ndo exige
necessariamente conhecimento efetivo, bastando que o consumidor ndo possa razoavelmente ignorar a falta de
conformidade.

O conceito de cognoscibilidade é, contudo, necessariamente casuistico.
N3o basta afirmar que o defeito era fisicamente visivel.

E necessario determinar se, nas circunstancias concretas, um consumidor normalmente diligente teria razdes
para identificar aquela realidade como uma desconformidade relevante.

Esta distingdo é especialmente importante na aquisi¢cdo de imdveis.

Um comprador pode visualizar um risco ou uma pequena fissura sem dispor de conhecimentos técnicos que lhe
permitam determinar a sua origem, gravidade ou consequéncias.

Por isso, o padrdo de diligéncia do consumidor ndo deve ser confundido com o padrao de diligéncia de um
profissional da construcao civil.

9.3.1. A A Entrega Antecipada do Imével Nao Equivale Automaticamente a Conhecimento
A circunstancia de o comprador ter recebido as chaves cerca de um més antes da escritura é juridicamente
relevante, mas ndo deve ser transformada numa presungdo automatica de conhecimento.

51 Tribunal da Relagdo do Porto, Acérdao cit., ponto 3.4.
52 |dem.

53 Tribunal da Relagdo do Porto, Acérdao cit., ponto 3.3.
54 |dem, ponto 3.4.
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O préprio acérdao demonstra isso.

A Relagdo s6 aditou esse facto a matéria provada porque entendeu que ele resultava do depoimento de parte
do comprador.>®

Depois, utilizou-o como elemento para formular o raciocinio segundo o qual, se os defeitos ja existiam, o
comprador poderia ter-se apercebido deles; se ndo existiam, poderiam ter ocorrido durante o periodo em que
o imdvel esteve na sua posse.>®

A decisdo ndo afirma, portanto, que a entrega das chaves tenha produzido uma presungdo juridica de
conhecimento.

Esta distingdo é importante porque evita atribuir ao acérddao uma conclusdo que ele ndo contém.

9.3.2. O Dever de Diligéncia do Consumidor
A posicdo adotada pela Relagdo coloca, contudo, uma questdo mais ampla: qual é o grau de diligéncia exigivel a
um consumidor que adquire um imével?

A exigéncia de um exame diligente parece compativel com a necessidade de impedir comportamentos
contraditdrios ou abusivos.

Ndo seria razodvel admitir que um comprador pudesse observar claramente uma desconformidade, aceita-la
sem qualquer reserva e, posteriormente, exigir do vendedor a sua reparagdo como se dela ndo tivesse
conhecimento.

Todavia, o dever de diligéncia deve ser calibrado pela posi¢do juridica do consumidor.

O consumidor n3do é, em regra, um perito.

A sua obrigacdo de exame nao deve converter-se num dever de inspecdo técnica do imdvel.
Assim, parece adequado distinguir entre:

= defeitos ostensivos, facilmente identificaveis por qualquer comprador;
=  defeitos visiveis, mas cuja relevancia ou origem nao seja apreensivel por um consumidor comum;
= defeitos que apenas possam ser identificados mediante conhecimentos técnicos ou meios
especializados.
Esta diferenciacdo permite compatibilizar a prote¢ao do consumidor com o principio da boa-fé.

10. A Importancia do Onus da Prova

Outro aspeto que merece atencgdo reside no énus da prova.
A solucdo adotada pela Relagdo ndo significa que caiba ao consumidor provar que desconhecia o defeito.

Ao invés, relativamente a excecdo prevista no artigo 2.2, n.2 3, compete ao vendedor demonstrar os pressupostos
que afastam a responsabilidade, nos termos do artigo 342.2, n.2 2, do Cédigo Civil.>’

Isto significa que a mera alegacdo de que os defeitos eram ostensivos ndo deveria, por si s6, ser suficiente.

E necessario demonstrar, & luz das circunstancias concretas, que o consumidor os conhecia ou n3o podia
razoavelmente ignora-los.

55 |dem, ponto 3.3.
56 |dem, ponto 3.4.
57 CALVAO DA SILVA, J., Venda de Bens de Consumo, 4.2 ed., Almedina, p. 93, citado pelo Tribunal da Relagdo do Porto.
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No caso em andlise, a Relagdo considerou que a entrega antecipada do imdvel, conjugada com a natureza dos
defeitos, permitia alcangar essa conclusao.

Esta é, precisamente, a questdo que podera suscitar maior discussao critica.

11. O Regime Geral e a Controvérsia Dogmatica

A segunda grande questdo suscitada pelo acérddo prende-se com o regime dos artigos 913.2 e seguintes do
Cadigo Civil.

A Relagdo reconhece expressamente que o artigo 913.2 ndo estabelece uma distingdo entre vicios aparentes e
ocultos.®

Apesar disso, acompanha Pedro Romano Martinez e entende que o regime deve ser aplicado apenas aos vicios
ocultos.>®

Esta solu¢do encontra fundamento, segundo o Tribunal, no paralelo com o regime da empreitada,
designadamente o artigo 1219.2 do Cédigo Civil, e no principio da boa-fé.°

Todavia, esta interpreta¢do ndo é consensual.

O préprio acérdao cita jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a segundo a qual o Cédigo Civil ndo distingue
entre vicios ocultos e aparentes.5!

A posicao do STJ de 17 de dezembro de 2014 é particularmente clara nesse sentido.

Assim, o artigo 913.2 ndo pode ser apresentado como contendo expressamente uma exigéncia de oculta¢do do
vicio.

Essa exigéncia resulta, quando muito, de uma determinada construgao doutrinaria e jurisprudencial.

12. Conclusao

O Acérdado do Tribunal da Relagdo do Porto de 27 de janeiro de 2026 constitui uma decisdo particularmente
relevante para a anadlise da responsabilidade do vendedor profissional pela venda de um imével desconforme.

A Relagdo considerou aplicavel o regime do Decreto-Lei n.2 67/2003, por ser este o regime vigente a data da
celebracdo do contrato, reconheceu a existéncia de uma relagdo de consumo e concluiu que os direitos exercidos
pelo comprador ndo se encontravam caducados.

No plano substantivo, o Tribunal reconheceu a existéncia das desconformidades verificadas na fracdo.
Considerou, todavia, que os defeitos eram aparentes e que o artigo 2.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 67/2003 afastava
a responsabilidade da vendedora.

A circunstancia decisiva foi a entrega das chaves cerca de um més antes da celebragdo da escritura. A Relacdo
entendeu que, se os defeitos ja existiam, o comprador deveria ter-se apercebido deles mediante um minimo de
diligéncia; se, pelo contrario, foram produzidos posteriormente, durante o periodo em que o imdvel esteve na
sua posse, também ndo poderiam ser imputados a vendedora.

58 Tribunal da Relag¢do do Porto, Acérddo cit., ponto 3.4.

59 |dem.

60 |dem.

61 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica n.2 10514/11.1T2SNT.L1.S1, de 17 de dezembro de 2014, relator Orlando Afonso,
conforme citado pela Relagdo do Porto.
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A decisdo apresenta, contudo, uma particularidade que ndo deve ser desconsiderada: o conhecimento efetivo
dos defeitos pelo comprador ndo foi dado como provado. Também ndo ficou demonstrado que as
desconformidades tivessem sido causadas pelas operagGes de limpeza realizadas por sua iniciativa.

A exclusdo da responsabilidade assentou, portanto, na aplicacdo do critério legal segundo o qual o consumidor
ndo pode razoavelmente ignorar a falta de conformidade, conjugado com a qualificagdo dos defeitos como
aparentes e com a circunstancia de o imoével ter sido colocado na disponibilidade do comprador antes da
celebragdo da escritura.

Assolugdo é defensavel, mas suscita uma questdo critica relevante: até onde pode ir o dever de diligéncia imposto
ao consumidor na aquisigdo de um imovel?

A resposta ndo devera passar pela exigéncia de uma inspegdo técnica. O consumidor deve atuar com normal
diligéncia, mas ndo pode ser equiparado a um profissional dotado de conhecimentos especializados.

Afigura-se, por isso, necessario distinguir entre a mera visibilidade fisica do defeito e a possibilidade razoavel de
o consumidor compreender que se encontra perante uma desconformidade juridicamente relevante.

Também no ambito do regime geral da compra e venda de coisa defeituosa, a decisdo assume interesse
significativo. A Relag¢do reconhece expressamente a existéncia de divergéncia doutrindria e jurisprudencial
guanto a relevancia dos vicios aparentes, mas adere a posicao de Pedro Romano Martinez, segundo a qual o
regime dos artigos 913.2 e seguintes deve ser aplicado aos vicios ocultos.

Esta conclusdo nao constitui uma interpreta¢do consensual do artigo 913.2.

A propria Relagdo invoca, em sentido contrario, o Acdrddao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de dezembro
de 2014, que afirma que o Cddigo Civil ndo distingue entre vicios ocultos e vicios aparentes ou reconheciveis, e
refere igualmente o Acérddo do STJ de 6 de outubro de 2016.

O interesse dogmatico da decisdo reside, assim, ndo apenas na solu¢do concreta do litigio, mas na articulagao
entre trés problemas distintos:

= 3 existéncia objetiva da desconformidade

=  apossibilidade razoavel de o consumidor a conhecer;

= e oalcance do dever de diligéncia imposto pelo principio da boa-fé.
A solucdo adotada pelo Tribunal procura impedir que o consumidor se prevaleca de defeitos que conhecia ou
ndo podia razoavelmente ignorar. Mas a protecdo conferida pelo direito do consumo exige igualmente que o
consumidor ndo seja onerado com um dever de inspecdo que ultrapasse aquilo que legitimamente se pode exigir
de um adquirente n3do profissional.

E neste equilibrio entre protecio do consumidor, autorresponsabilidade, boa-fé e seguranca juridica da
contratacdo que deve ser compreendida a decisdo analisada.
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