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EDITORIAL

Ap6s o enorme sucesso da edicao de 2018, ¢ com orgulho que che-
gamos ao segundo numero da Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Nacional Timor Lorosa’e.

Neste ano de 2019 celebramos o 20.° aniversario do sangrento Refe-
rendo “Consulta Popular” que permitiu a constitui¢ao deste Estado ao abrigo
do Direito Internacional e do respeito pelos Direitos Humanos, deveras
massacrados nos episodios que antecederam a tio aspirada independéncia.

E agora possivel ao povo timorense, dotado de ordenamento juri-
dico proprio, produzir a sua propria doutrina, numa légica de autossufi-
ciéncia intelectual, florescimento da ciéncia juridica e fortalecimento da
Academia nacional, e é a esse designio que nos propomos neste escrito.

A espera por Godot que muitos profetizavam para a constru¢ao de um
Estado de Timor-Leste com instituicbes robustas e funcionantes tem
tido uma resposta operante; da nossa parte, aqui se apresenta o fruto da
nossa solida producio cientifica, com artigos de enorme interesse teo-
rico e pratico para o pafs. Sem nunca esquecer os sistemas juridicos ir-
maos da C.PL.P. que, como este Estado, fazem parte da familia juridica
da civil law, de matriz romano-germanica e marcada pelas grandes codifi-
cagoes e pelo prestigio outorgado a lei escrita, este numero recebe um
enfoque especial nas especificidades juridicas de Timor-Leste. Temos,
neste numero, uma forte producdo local dos nossos alumni o que sé
comprova a qualidade do ensino que ca se pratica e o sucesso do projeto
que foi a cria¢ao desta Escola de Direito: desafio ganho!
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X EDITORIAL

Neste numero todos nos expressamos em lingua portuguesa e
tétum, simbolos histéricos das idiossincrasias da nossa Nagao.

E nosso objetivo que esta obra se torne rotina na nossa Escola e
sirva o desenvolvimento e aprofundamento da constru¢ao democratica
desta patria, com consequéncias na vida dos cidadaos: com mais direitos
(e correlativos deveres) e mais qualidade de vida.

Seja para investiga¢ao juridica, para uma melhor defini¢ao de politi-
cas publicas ou para a revelacio do Direito na busca de uma solucao de
casos concretos: que alguma serventia tenham estes escritos a que todos
podem aceder na versao impressa ou na versio em linha.

RFD 2/2 (2019)



Doutrina

O CONTRATO DE OPCAO: NO ORDENAMENTO ]URTDICO
TIMORENSE

ANTONIO JOSE SOARES'

Sumirio: Introducio. 1. A nocio do contrato de opgio. 2. Objeto, natureza, estru-
tura ¢ duragdo. 3. Tipos; 3.1 Opcao de compra; 3.2 Opgao de venda. 4. Prego. 5.
Forma e conteddo. 6. Exercicio do direito de opgao. 7. Incumprimento do contrato.
8. Extincido do contrato. Conclusio.

Introdugao

O contrato de opgao nao foi tipificado pelo Cédigo Civil de Timor-
Leste e nem pelo Cédigo Civil portugués, que lhe serviu de inspiragdo.
Trata-se de um instituto juridico que desperta interesse aos que operam
no mundo das interagdes comerciais e dos negocios em geral.

Por se tratar de um contrato atipico, sua existéncia e consequente
utilizagdo termina por ser olvidada pela sociedade e atores econémicos
de Timor-Leste, razao pela qual o seu estudo se mostra importante.
Nada obstante a atipicidade desse negdcio juridico, o seu emprego no
espago timorense come¢a a se difundir em razdo do desenvolvimento
socioeconémico do pafs.

'H licenciado em Gestio pela Faculdade de Economia da Universidade do Porto (2009); Mes-
tre em Direito, especialidade Direito Privado, pela Faculdade de Direito da Universidade Nacional de
Timor-Lorosa’e (2017); Professor (voluntario) na Faculdade de Direito, Universidade Nacional de Ti-
mor-Lorosa’e ; Auditor na Camara de Contas do Tribunal de Recurso/Tribunal de Contas.
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2 DOUTRINA

Buscar-se-a no presente texto investigar o conceito de contrato de
op¢ao, passando para a analise do objeto, da natureza, estrutura e dura-
¢dao. Analisar-se-a igualmente os tipos de opgdo, o preco, a forma e o
conteido do contrato. Por fim, a pesquisa focara no exercicio do direito
de opc¢ao, no inadimplemento e na extingao do contrato.

1. A nogao de contrato de opgao

Carlos Ferreira Almeida diz que, enquanto convenc¢io, o contrato ¢é
um acordo, mas nem toda a convencao é um contrato, isto é, o acordo
dirigido a produc¢io de efeitos juridicos®. O contrato de opcio, de
acordo com Tiago Soares da Fonseca, “consiste na convenc¢ao mediante
a qual, uma das partes (concedente) emite a favor da outra (optante)
uma declara¢do negocial, que se consubstancia numa proposta contra-
tual irrevogavel referida a um certo contrato (principal), fazendo nascer,
nesta ultima o direito potestativo de decidir unilateralmente sobre a con-
clusio ou nio do mesmo ™.

Por outro lado, segundo Carlos Ferreira Almeida, o contrato de
opgao ¢ “o contrato oneroso ou gratuito que tem por efeito a atribuicao de
um direito potestativo a formag¢ao de um outro contrato (contrato optativo).
Conforme o direito de op¢ao seja conferida a uma s6 das partes ou ambas,
assim, o contrato é quanto aos efeitos, unilateral ou bilateral”™*.

Para Mario Julio de Almeida Costa, o contrato de op¢ao “consiste
no acordo em que uma das partes se vincula a respectiva declaracao de
vontade negocial, correspondente ao negdcio visado e a outra tem facul-
dade de aceita-la ou nio, considerando-se essa declaracio da primeira e
uma proposta irrevogavel.

2 Cf. Catlos Ferreira de ALMEIDA, Contrato I, Conceito. Fontes. Formagao, 5* edi¢io, Almedina,
2013, p.25.

3 Cf. Tiago Soares FONSECA, Contrato de opeio. Esboco de nma teoria geral, Lex, 2001, p.21.

* Cf. Carlos Ferreira de ALMEIDA, Contrato. I Conceito. Fontes. Formagio, 5* edigio, Almedina,
2013, pag.144.

> Cf. Mdrio Jilio de Almeida COSTA, apud., Domingos Marinheiro SOLINO, o Contrato de
Opydo, Centro de Investigacio Sol Nascente, s/d, p. 184, texto disponivel em http://www.ispsn.
org/sites/default/files/magazine/articles/N7_contratoopcao.pdf [02.04.2015].
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O CONTRATO DE OPCAO: NO ORDENAMENTO JURIDICO TIMORENSE 3

Sendo assim, podemos dizer que contrato de opgao se baseia num
acordo ou conveng¢ao em que uma das partes adquire o direito potesta-
tivo’ de adquirir certo bem por um determinado preco numa determi-
nada data. Ou seja, o contrato de op¢ao é um acordo ou convengao em
que uma das partes se vincula a outra parte mediante uma mera aceita-
¢ao da outra, para uma futura constituicio do contrato principal. Isto é,
o direito pelo qual dependente de uma vontade de uma parte e uma
mera aceitacao da outra.

Um contrato de opgao pode ser um contrato de compra e venda de
um terreno, em que um sujeito A pretende compra-lo e celebra com B,
proprietario do terreno, um contrato no qual este declara a vontade de
vender-lhe futuramente o bem mediante (o pre¢o), dentro de um prazo
(fixado). Neste caso, se A manifestar a inten¢ao da venda do bem (ter-
reno) a B e se as partes concordam com os termos do negocio, celebra-
-se o contrato de opgao, pode nio ter necessariamente fixar o preco
nem o prazo.

Portanto, os principais envolventes do contrato referido sdo o con-
cedente (quem emite a proposta contratual) e o optante (quem quer
optar). Ou seja, o concedente ¢ aquele que emite a proposta contratual
com um certo conteudo e colocando a partir entao a situagao de sujei-
¢do perante o optante. Sendo o optante nao fica, constituido em qual-
quer obrigacao de contratar, é totalmente livre de optar. Quando a exis-
téncia de um novo contrato depende apenas do optante. O optante
neste caso ¢ titular de um direito potestativo face ao concedente.

No respeito a capacidade das partes para celebrar o contrato de
ope¢ao, relativamente ao optante, no momento em que ¢ celebrado o con-
trato de opgao este nao carece de capacidade para celebrar o contrato que
possa decorrer do exercicio da op¢ao. A capacidade de celebrac¢io do con-
trato principal apenas aferir-se aquando a celebracgao deste.

Em relagao ao concedente, visto a partida que emite uma declara-
¢do negocial irrevogavel entendemos que deve ser-lhe exigivel capaci-
dade de celebracao do contrato principal, caso contrario poder-se-ia cair
numa situagao em que o contrato nao é validamente formado.

S E o Direito que se caracteriza por o sen titular o exercer por sua vontade exclusiva, desencadeando efeitos
na esfera juridica de outrem independentemente da vontade deste (Cf. Ana PRATA, Diciondrio Juridico, 1ol I,
5.% edigao, Almedina, Coimbra, 2014, p.522).
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4 DOUTRINA

A questao referida pode ser resolvida pelas partes, uma vez que es-
tamos num dominio da autonomia privada (a manifestacao de vontade
tem forca de lei entre as partes). Ou seja, o optante pode nao dispor de
capacidade de celebragiao do contrato principal, e por esse motivo, o con-
trato de op¢ao é um contrato a termo que sO se torna eficaz a partir do
momento em que o optante adquira capacidade para celebrar o negécio
principal. Caso nada se diga sobre a capacidade das partes esta sera resol-
vida através das normas gerais previstas no art.?.64° CCTL e seguintes.

No dominio de mercados financeiros, um contrato de opgao ¢ um
contrato a prazo ou contrato futuro que se efetua num mercado organi-
zado — a bolsa de valores, estabelecido entre duas partes, pelo qual o
proponente (comprador) adquire o direito de comprar (op¢ao de com-
pra) ou de vender (op¢ao de venda), durante um certo periodo de
tempo, um determinado ativo (o ativo subjacente, que podera ser, por
exemplo, um valor mobiliario) por um preco estabelecido no momento
da celebracao do contrato (o preco de exercicio da opgao), pagando por
isso um determinado prémio’.

A nomenclatura Op¢io segundo o Renato Neves® é, quanto as pat-
tes, concedente (proponente) e optante; quanto ao prazo, denomina-se
prazo de exercicio para o qual se celebra o contrato principal, quanto ao
valor que se paga ao proponente, pela “entrega de sua vontade”, o voca-
bulo prémio (¢ espécie de um determinante montante de garantia), de-
nominado no Direito Francés como “indemniza¢do pela imobilizagao”.

O preco ou o valor que o comprador pagara no contrato definitivo,
denomina-se preco de exercicio.

7 Cf. Stephen A. ROSS at. al, Corporate finance, 4* edigio, Irwin, 1996, pp. 571 e ss; I/d. Tiago
REIS, Contrato de opeo: entenda como funcionam esses derivativos, disponivel em https://www.sunore-
search.com.bt/artigos/contrato-opcao/; Comissiao de Mercado Valores Mobiliarios, valores mobilid-
rios disponivel em https://www.todoscontam.pt/sites/default/files/taxonomy_file/brochuracm-
vmvaloresmobiliatios.pdf; Banco de Cabo Verde, Valores Mobilidrios, disponivel em http:/ /www.bcv.
cv/vPT/Mercado%20de%20Capitais/ Apoio%20a0%20Investidor/Documents/2_ValoresMobilia-
rios_Guialnvestidor_Imp.pdf e

8 Cf. Renato Ourives NEVES, Estrutura do contrato de Opgio e suas aplicagies, texto disponivel
em, http:/ /www.revistadir.mcampos.br/PRODUCAOCIENTIFICA /artigos/ renatoourivesestru-
turacontratoopcaosuasaplicacoes.pdf [23.04.2015]
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O CONTRATO DE OPCAO: NO ORDENAMENTO JURIDICO TIMORENSE 5

A promessa preliminar unilateral de venda denomina-se Opgao de
Compra e a promessa preliminar unilateral de compra denomina-se
Opcao de Venda.

O direito do vendedor ou do comprador, o credor da Opgao é po-
testativo, ou seja, confere-lhe faculdade de exercé-lo ou nio.

De modo geral, podermos dizer que uma opg¢ao é um contrato pelo
qual uma das partes (optante) adquire o direito potestativo (ou seja de-
pende da vontade de uma parte e uma mera aceitagao da outra) de ad-
quirir certo bem por um determinado prego (preco de exercicio) e numa
dada data, ou seja, no contrato de op¢ao o comprador tem um direito
(potestativo) e nao obrigacdo para celebrar ou nao o contrato definitivo.

Alguns autores, designadamente, do sistema juridico common law (di-
ferente do civilista), definem o contrato de opgao:

An option is a contract giving its owner the right to buy or sell an asset at fixed
price on or before a given date. For example, an option on a building might give the
buyer the right to buy the building for § 1 million on or any time before the Saturday
prior to the third Wednesday in Jannary 2010. Options are a unigue type of finan-
cial contract because they give the buyer the right, but not the obligation, to do some-
thing. The buyer uses the option only if is a smart thing to so; otherwise the option
can be thrown away’.

Ao nosso melhor entendimento do instituto deste contrato, veja-
mos o seguinte exemplo. Suponhamos que (A) queria comprar um carro
a (B), mas ainda nao tinha decidido definitivamente que o compraria;
para se assegurar que (B), proprietaria ndo vendera a (C), (A) pode cele-
brar o contrato, nos termos de qual (B) declara desde logo vender o
carro a (A), com o preco combinado, ficando (A) com faculdade de emi-
tir ou ndo a respetiva declaracao de aceitagao. Estando assim perante a
uma opgao de compra de um bem moével, uma vez que uma das partes
fica com o direito potestativo através de exercicio da opcao, de celebrar
o contrato definitivo, neste caso, o contrato de compra e venda.

’ Cf. Stephen A. ROSS, at. al., Corporate finance, op. cit., p. 571-575.

RFD 2/2 (2019)



6 DOUTRINA

2.  Objeto, Natureza, Estrutura e Duragio

O contrato de opgao tem como objeto regulado nos termos do art.” 271°
do CCTL, ze., o objeto deste contrato tenha de ser fisicamente determinavel e
legal, nao contraria a lei, ordem publica e bons costumes, é diferente do di-
reito de opgao (este ¢ apenas um dos efeitos do contrato de opgao).

Quando as partes pretendem celebrar o contrato de op¢ao tém em vista
a eventual constitui¢ao de outro negocio juridico. Isto é, o contrato principal,
pois esta pretensao so se alcan¢a no final. O contrato de opgao expoe a ade-
quada substancia (ex: preco de op¢ao), que se representa também matéria do
contrato principal (prego de venda) embora nio sempre seja, no entanto, nal-
guns casos o preco de opgao é a matéria determinante, um titulo exemplifica-
tivo, compra e venda de agdes nos mercados mobiliarios, o fator determinante
e disputado do contrato principal é o preco da venda.

Importa assim dizer que o objeto de contrato de opg¢ao pode ser
qualquer bem.

Qualifica-se como um pacto de opgao, o qual é um contrato, porque,
trata-se do produto da vontade de, pelo menos duas partes, no caso de um
contrato de sociedade pode haver mais de duas partes. Percorrendo o en-
sinamento do Anténio Menezes Cordeiro da-nos a defini¢ao, “o pacto de
op¢ao ¢ um contrato pelo qual uma das partes (o beneficiario, o titular ou
o optante) recebe o direito de, mediante uma simples declaracio de von-
tade dirigida a outra parte (o vinculado ou o adstrito a opgao), fazer surgir
um contrato entre ambas combinadas: o contrato definitivo”"".

Estando, assim, perante um contrato, uma vez que, por si, a opgao ¢é
um contrato em que ha acordos entre as partes, que em consequéncia
deste nasce uma proposta irrevogavel. Sendo, com nascimento da pro-
posta irrevogavel de uma parte e aceitagao da outra celebra-se o contrato
principal. Ou seja, o contrato aqui nao se refere apenas ao contrato princi-
pal, mas sim, o contrato de op¢ao. Um negdcio juridico que surgira no fu-
turo depende da vontade de uma s6 parte, que, por si s6, poderia conduzir
o seu aparecimento. Na auséncia da vontade de uma parte ele nio devera

10" Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagoes,
Tomo II, Almedina, 2010, pag. 537.

RFD 2/2 (2019)



O CONTRATO DE OPCAO: NO ORDENAMENTO JURIDICO TIMORENSE 7

nascer. Quer isto dizer que para que seja celebrado o contrato de opgao
basta uma manifestagao de vontade por outra parte (optante), sem decla-
racdo negocial deste ndo se deve haver o contrato de opgao.

O contrato de opg¢ao niao é um negbcio solene, havera sempre a
forma escolhida por mero consenso das partes, ou seja, independente-
mente da observancia de forma especial (principio da liberdade de forma
— art.” 210° do CCTL), mas podera ser exigida forma especial, quando a
lei a exigir em certos casos. Isto é, se se tratar de um contrato de compra e
venda de um imoével que por lei é exigida a escritura puablica, portanto,
neste caso suceda a forma especial. Caso contrario, apenas por mero con-
senso das partes.

E um contrato bilateral, podendo ser ou ndo sinalagmatico, mas sera
sempre mono vinculante (sé uma das partes se vincula pela emissao ante-
cipada de uma proposta contratual irrevogavel). Isto ¢, sinalagmatico
quando se produzem obrigacdo de duas partes (contrato compra e venda
art.” 808° CCTL) e nao sinalagmatico caso seja o contrato unilateral (art.®
393° CCTL). Ou seja, pode-se combinar ou fixar um determinado preco
do contrato de opgio (sinalagmatico) ou pode nio ser fixado (ndo sinalag-
matico), no entanto, nao se confunda o preco da opgao e o preco do bem
que se paga no contrato principal.

Por outro lado, é um contrato atipico, uma vez que nao acomoda a
qualquer tipo contratual regulado na lei, considerando-se um contrato ati-
pico misto, porque a sua composicio reverte da combina¢io e/ou modifi-
cagdo de tipos contratuais persistem na lei, incorpora nele varios elemen-
tos e caracteristicas de outros contratos tipicos'!. Dizendo, assim, que nele
configura um contrato preliminar ou pré-contratual, pois ¢ através dele
que as partes regulam diversos aspetos que levario o nascimento de um
outro contrato (contrato principal).

2.1 Estrutura

Julgue-se que o contrato de op¢ao possui estrutura bastante com-
plexa, uma vez que este pressupoe dois momentos distintos, a priori, em

1 Cf. Pedro Pais de VASCONCELOS, Contratos atipicos, 2* Edi¢ao, Almedina, 2009,p. 21 ss.
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8 DOUTRINA

que ¢ celebrado o contrato preliminar e posteriormente segue-se outro,
o principal, que as partes tém em vista, ¢ dinamica, pois, serve de vei-
culo para a concretiza¢do de um outro contrato.

Através do exercicio da opgao as partes formalizam o contrato prin-
cipal, uma vez que nascido uma proposta irrevogavel da uma das partes, e
basta aceitacido da outra. Nesse momento ¢é que tera de conter todos os
elementos essenciais previamente fixados no contrato de opgao.

2.2 Duragao

Em regra o prazo de duraciao (a Maturidade) é previamente fixado
pelas partes, mas, também pode ficar por determinar (principios da
autonomia da vontade). Por exemplo no mercado de bolsa de valores,
existem duas modalidades de duracao. As op¢oes ditas europeias devem
ser exercidas na maturidade, no entanto, as op¢oes chamadas americanas
podem ser exercidas em qualquer momento, até ao fim do prazo'”.

Podemos ver o exemplo anterior do Stephen Ross, o prazo de ven-
cimento ¢ fixado, dia, més e ano. B importante fixar o prazo de venci-
mento, no caso de se tratar de um ativo subjacente transacionado no
mercado organizado, como os valores mobiliarios. A titulo de exemplo:
Suponhamos que (A) declara vender um ativo subjacente (1 acao/share)
a (B) 2 um preco de $1, no dia X, (A) prevé que o valor da sua acio/
share vai desvalorizar, (B) compromete-se comprar, (B) até a data de ven-
cimento pode recusar a comprat.

Vejamos outra ilustragdo, suponha-se que (A) emite declaracao de
venda de um relégio a B em que se compromete a vendé-lo se B nao en-
contrar outro mais barato — nao ha assim prazo para o exercicio do di-
reito de opgao.

Nao sendo determinado o prazo para o exercicio de op¢ao, o tribu-
nal pode, ao requerimento do vendedor (A) no exemplo citado, fixar um
prazo para o exercicio deste, findo o qual o direito caduca, nos termos
do disposto no art.” 346° ou art.” 219°, al. b) e ¢) do CCTL. No entanto,

12 Cf. Stephen A. ROSS, at. al., Corporate finance, op. cit., p. 580 ss.
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o autor como Tiago Soates Fonseca tem defendido que quando o
prazo nao for fixado o tribunal pode fixar o prazo nos termos do art.”
219°al. b) e al. ¢).

Ja, Adriano Vaz Serra entendeu-se que o proponente fixaria o prazo
razoavel ao contraente para a aceitacao, sujeita nao obstante a razoabili-
dade havendo contestagao, a apreciagao judicial®. Visto que o contrato
de opgao s6 vincula uma das partes, embora nao seja contrato de pro-
messa, entende-se que a nao fixagao do prazo, o tribunal pode fixar os
prazos previstos nos artigos 346° ou 219° do CCTL.

A refletir os argumentos explanados dos autores, embora cada um
tenha a sua razdo de ser, nao deixamos de afirmar, se nao fixar o prazo
pelas partes pode tribunal fixar o prazo conforme plasmada no art.”.
219° al. b) e ¢) do CCTL, uma vez que este contrato nao ¢ um contrato
de promessa.

3. Tipos
3.1 Opgao de Compra

Uma opgao de compra concede ao comprador (o proponente) o di-
reito potestativo de adquirir ou ndo determinado bem (ativo) por um
preco, em data futura, e nao obriga o optante a comprar o bem. O com-
prador da opgao pode decidir comprar, ou niao, o bem. O vendedor da
op¢ao faz o que o outro quiser: vende, se ele quiser comprar; nao lhe
vende, se ele optar por nio comprar. O comprador da op¢ao é também
o potencial comprador do bem e o vendedor da opgdo é o potencial
vendedor do bem (ativo).

Stephen Ross e colegas sustentam:

13 Tiago, Soares FONSECA, do contrato de opeao, Op. Cit., p. 29.

4 Cf. Adtiano P. Da Silva VAZ SERRA, ad. pud, Domingos Marinheiro SOLINO, o Contrato
de Opgao, Centro de Investigacdo Sol Nascente, s/d, p. 187, texto disponivel
em,http://www.ispsn.otrg/sites/default/ files/magazine/articles/N7_contratoopcao.pdf
[02.04.2015]

RFD 2/2 (2019)



10 DOUTRINA

A call option gives the owner the right to buy an asset at a fixed price during a particn-
lar time period”.

Quando a opgao se refere a compra do bem (ativo subjacente), diz-
-se uma opc¢ao de compra. Nesse caso, na data do contrato (momento
1), o comprador da opcio adquire o direito potestativo a comprar bem
(pode pagar o prémio'®), nas condi¢bes acordadas. O vendedor da op¢ao
recebe o prémio e assume o compromisso de vender o ativo subjacente
nas condi¢Oes acordadas, se o comprador da opgao assim o decidir; se
este optar por ndo exercer o seu direito a comprar, entao nao tem qual-
quer obrigacao.

No termo do contrato (momento 2), o comprador da op¢ao exerce
o seu direito e compra o ativo se a opgao tiver entdo um valor positivo;
ndo compra, no caso contrario. O vendedor age de acordo com a deci-
sao do comprador. Quer dizer, vende o ativo, se ele quiser comprar.

Por exemplo, presumamos que esteja para exercer uma op¢ao de
compra com um preco de exercicio de $20. Se o preco de ativo estiver,
$10 (inferior ao prego de exercicio), ninguém ira querer pagar o preco de
$20 para adquirir o ativo através da op¢ao de compra, pois este ativo
nao tera valor. Caso o preco de ativo no mercado seja de $30, valera a
pena exercer a op¢ao de compra, uma vez que a opcao vale $10 (a dife-
renga entra o pre¢o de mercado e o prego de exercicio).

3.2 Opcgio de Venda

Uma opgao de venda da a propriedade o direto de vender o respec-
tivo ativo por um prego de exercicio predeterminado a qualquer mo-
mento; paga-se determinado preco ou prémio por esse direto, tal como
opcao de compra. Quando a opgio se refere a venda do ativo subja-
cente, diz-se uma opgao de venda, nesse caso, na data do contrato (no
primeiro momento), o comprador da opg¢ao paga o prémio e adquire o
direito a vender o ativo subjacente nas condi¢ées acordadas, quanto ao

15t Stephen A, ROSS, at al., Corporate Finance, Op. cit., p. 571-575.
16 Este elemento do prémio nem sempre existir quando se trata de um contrato de opgio de

qualquer bem.
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vendedor da opgao recebe o prémio e assume o compromisso de com-
prar o ativo subjacente nas condi¢oes acordadas, se o comprador da
op¢ao assim o decidir; se este optar por nao exercer o seu direito a ven-
der, entdo nao tem qualquer obrigacao.

Enquanto no segundo momento do termo do contrato, o compra-
dor da opgao exerce o seu direito e vende o ativo se a opgao tiver entao
um valor positivo, no caso contrario nao vende, a0 passo que o vende-
dor age de acordo com a decisao do comprador, quer isto dizer, compra
o ativo, se ele quiser vender.

A titulo exemplificativo, imaginemos, uma op¢ao de venda dé ao
proprietario o direito de venda um ativo subjacente por $50. As circuns-
tancias que tornam a opc¢ao de venda valiosa sdo inversas aquelas que
tornam op¢ao de compra valiosa, se o preco do ativo for superior a $50
imediatamente antes do vencimento, ninguém querera vender o ativo
pelo preco de exercicio, o que torna a opgao de venda sem valor. Se o
preco do ativo for inferior a $50, valera a pena vendé-lo.

4. Precgo de opgao

Frequentemente, no contrato de opgao, as partes estabelecem uma
contrapartida pela emissdo antecipada de uma proposta contratual irre-
vogavel com a respectiva criacdo, na esfera juridica da outra, de um di-
reito potestativo de op¢ao. Como contrapartida, as partes poderao de-
terminar um certo preco a pagar pelo optante, que tanto pode ter a
natureza de antecipagao do cumprimento do preco objecto do contrato
principal. Preco de opgao ¢ contrapartida a pagar pela aquisicao do di-
reito de opcio — o que ¢ diferente da clausula penal'’.

No siléncio das partes, o preco de opgao devera ser considerado
uma contrapartida da concessdo do direito de opgao quer este seja exer-
cido ou nao, salvo outra ter sido a sua vontade.

17 Cf. Tiago Soares FONSECA, do contrato de opeio, Op. Cit., p. 89 ss.
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Alguns autores qualificam o preco de na esfera juridica como con-
trapartida do direito da opcao, o sinal, segundo Calvio da Silva'® distin-
gue-se 0s seguintes:

1. «Se o preco de opeao tiver sido entregue ao concedente no to da conclusao do contrato de
opeao e optante exercen o seu direito de opedo, a contrapartida valerd como sinal se o dever de resti-
tuicao ndo resultar da interpretacdo contratuab,

2. «Se 0 preco de opcdo tiver sido entregue ao concedente e optante ndo exercer o seu direito de opedao,
serd retido pelo concedente como preco de opeao concedidar,

3. «Se a contrapartida ndo foi entregune ao concedente e o optante ndo exercen o direito de opedo, nio
serd deviay;

4. «Se a contrapartida ndo tiver sido entregue ao concedente e optante nao exercer o seu direito de
opeao, serd devida como preco de opeao concedidar.

A esta exposicio do Calvdo da Silva néo foi aceite por Tiago Soares
Fonseca sobretudo no primeiro e terceiro pontos. Quanto a mim, aceita-se
as duas posi¢oes, com a reserva quanto a qualificacio da contrapartida
como sinal, pois, este instituto juridico tratando-se no ambito de contrato
de promessa, mas niao ¢ absolutamente contrato de promessa, o contrato
de opcao assemelha-se ao contrato de promessa, ou seja, se qualifique
apenas como uma mera garantia de exercer o direito de op¢ao.

Naturalmente, uma das grandes dificuldades nos contratos de op-
¢oes ¢ a determinacdo do preco a pagar pelo comprador da opgao na
data do contrato principal, o prémio.

O preco de um contrato de op¢ao compreende-se dois elementos.
O primeiro elemento designado por Preco de Exercicio — preco pago
quando a opcao ¢ exercida, isto é quando o comprador exerce seu di-
reito assegurado pelo contrato. Este pode ser muito diferente do mer-
cado, que prevalecerd quando o contrato for exercido."”

Quanto ao segundo, Prémio de Risco, é a quantia paga pelo con-
tratante (comprador) por um contrato de opgao e recebido pelo langa-
dor (vendedor). Reflete duas diferencas entre o prego basico de exerci-
cio e o preco futuro esperado: o “valor intrinseco” e o “valor temporal’. O

18 Cf. Calvao da SILVA, apud, Domingos Marinheiro SOLINO, o Contrato de Opgao, Centro
de Investigacio Sol Nascente, s/d, p. 203, texto disponivel em, http://www.ispsn.org/sites/de-
fault/files/magazine/articles/N7_contratoopcao.pdf [02.04.2015]

Y Neste sentido 174, Marcos da Silva LYRA, Mitigacio do risco da alta volatilidade dos precos da
energia eléctrica no mercado australiano, fortaleza- ce, 2005, disponivel em http://www.repositotio.ufc.
bt/bitstream/riufc/6797/1/2005_dissert_mslyra.pdf.
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valor intrinseco ¢ a diferenga entre o preco de exercicio e o prego atual
do ativo no mercado; quanto a valor temporal reflete a diferenca entre
o preco atual no mercado e o preco esperado no mercado quando o
contrato for exercido?.

Se o preco de mercado de um ativo subjacente for maior que o
preco de exercicio, diz-se, a op¢do de compra esta “in the money”, se, no
entanto, o pre¢co de mercado de um ativo estiver abaixo do preco de
exercicio, a op¢ao de compra estara “out of the money” e nao sera exer-
cida. Quando o preco de mercado é exatamente igual ao preco de exerci-
cio, diz-se, a opcao de compra esta “on the money”, neste caso nao fara di-
ferenca de exerce-la ou nio.”!

5. Forma e conteudo do contrato de opgao

5.1 Forma

No quadro juridico timorense estabelece o principio do consensua-
lissimo na formacao dos contratos, ndo estando os contratos sujeitos a
forma especial, formando-se por mero consenso das partes (liberdade
de forma), conforme previsto no artigo 210° CCTL, é o principio que
vigora tanto nos contratos tipicos como atipicos, ou seja, no Codigo
Civil timorense nao ha qualquer norma especifica que regule a forma
que devem ter os contratos atipicos.

A forma do contrato de op¢ao nao esta sujeita a nenhuma forma
especial, salvo quando a lei assim o exigir (art.”. 211° do CCTL). Isto
quer dizer, deve sempre assumir a forma exigida para o contrato princi-
pal. Dito de outra forma, quando negocio juridico final, resultante do
exercicio do direito de opgao, seja solene, o contrato de opcao, para ser
valido, tem de revestir a mesma forma, sob pena de nulidade. Isto por-
que a partir do momento em que o optante exerce o seu direito de

2 Cf. Richard A. BREALEY e Stewart C. MYERS, Principios de Finangas Empresarial, 5* edi-
¢ao, McGraw-Hill, 1992, p. 568 ss

2 Idem ¢ V4. Tese orientada pela Paula SANTANA e equipa, Mercado de Opgies, Faculdade de
Ciéncias Aplicada de Limoeiro,2015, pp. 9 ¢ ss, disponivel em https://www.passeiditeto.com/at-
quivo/3717014/mercado-de-opcoes/2

RFD 2/2 (2019)



14  DOUTRINA

opcao, o contrato definitivo fica concluido, sem necessidade de nova
manifestacio de vontade por parte do concedente®.

Nesta circunstancia é que se consubstancia a diferenca fundamental
entre o contrato de op¢ao e o contrato promessa. O Contrato de Pro-
messa, no termos do art. 345° CCTL, ¢ “a convengao pela qual alguém
se obriga a celebrar certo contrato”. Tal como o contrato de opcao, tra-
ta-se de um contrato preliminar de um outro que as partes tém em vista,
no entanto, enquanto no Contrato de Opgao o principal forma-se auto-
maticamente pelo exercicio do direito de opgao (sem necessidade de
nova manifestacio de vontade por parte do concedente), o contrato
promessa tem eficicia meramente obrigacional, vinculando as partes a
celebrar um novo contrato.

Daqui advém que podera sempre haver incumprimento do contrato
promessa e consequentemente a nao realizagdo do contrato principal, ao
passo que no contrato de op¢ao tal configuracio do incumprimento nao
se afigura como possivel face ao estado de sujeicdo em que se encontra
o concedente, caracterizado pela emissdao antecipada de uma proposta
contratual irrevogavel”, em que se refere nos termos do disposto no
art.° 221° CCTL.

Desta forma, em suma, a execu¢ao especifica nao se deve conside-
rar aqui. Faz-se celebragao do contrato principal pelo simples exercicio,
pelo optante, do direito de op¢ao; nao ha nenhuma declaragao faltosa a
sub-rogar. Se, por algum motivo o concedente recusar-se, por exemplo,
a entregar a coisa objecto do contrato principal, uma vez que no mo-
mento de exercicio do direito de op¢ao a propriedade ja se transferiu
com a celebracido do contrato, bastard ao optante propor a agao de re-
vindicagdo, conforme previsto no art.” 751° CCTL.

5.2 Conteudo

A concretizag¢ao do contrato principal apenas se verifica com o exer-
cicio da opgao. No caso, se estejamos num contrato de op¢ao de compra,
com o exercicio do direito de opgao, o concedente tera direito a receber o

# Tiago Soares FONSECA, do contrato de opgio, Op. Cit., p.60 ss
% Tiago, Soares FONSECA, do contrato de opeio, Op. Cit., p.62 ss
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preco pela venda do bem (art.” 813° do CCTL*). Se o contrato tiver cara-
ter oneroso, tendo sido estipulado o pagamento de um preco de opgao,
ainda tera, durante a vigéncia do contrato de opg¢ao, direito a exigir o seu
pagamento nos termos acordados. Ou seja, se as partes concordaram o
pagamento do preco de opcao (ndo o preco da venda), a propriedade se
transferiu, o vendedor pode exigir este direito (art.” 732° CCTL).

Estes direitos conduzem, nesta circunstancia, certos deveres — o
concedente terd, antes de mais, um dever geral de atuagao segundo a boa-
-fé, previsto no art.” 696° do CCTL, devendo respeitar a posi¢ao juridica
do optante, derivada da sua situacao de sujeicao. Quando as partes tiverem
celebrado um contrato de op¢ao de compra, o concedente neste caso, fi-
cara com as obrigacoes de, entregar ao optante a coisa, a partir do mo-
mento em que este exer¢a positivamente o seu direito de opgao (art.’
813°al. b) do CCTL); e, entregar a coisa objecto do contrato principal tal
como ela se encontrava ao tempo da celebracio do contrato de opgao,
sem prejuizo o contrato de compra e venda so ter nascido a partir do
exercicio da opc¢io, por analogia aplica-se art.” 816° do CCTL — O con-
trato de opg¢ao cria no optante o direito de, por simples declaracio de
aceitagdo, fazer nascer um contrato com todos os seus efeitos juridicos.

Se o bem na pendéncia do contrato de opg¢ao ficar na posse do
concedente este tem o dever de realizar todas as despesas destinadas a
evitar a sua perda, destruicao ou deterioragdao, ou seja, as necessarias a
sua conservacao (art.” 207° do CCTL), nao tendo direito a ser indemni-
zado por isso. Ao ndo cumprimento tal, é responsavel pelos danos su-
pervenientes (art.” 696 do CCTL).

Em consonancia disto, o concedente também deve evitar quaisquer
atos ou atividades que limitem ou frustrem o exercicio do direito de
op¢ao pelo optante. Deveres que se fundamentam na situacao de sujei-
¢do em que se encontra o concedente.

Ja o efeito transmissivo da propriedade sé se verifica com o exerci-
cio do direito de op¢do, até esse momento 0 mesmo pertence ao conce-
dente (art.® 813° do CCTL). Assim o risco de extingdo da coisa objecto
do contrato principal corre, até ao exercicio do direito de opg¢do, por
conta do concedente (art.” 730° do CCTL), salvo quando tal pereci-
mento seja imputavel ao optante.

2 Onde se trata os efeitos de compra e venda

RFD 2/2 (2019)



16 DOUTRINA

Optante que durante a pendéncia do contrato de op¢ao podera pra-
ticar atos conservatorios se a coisa ficar na posse do concedente (art.®
264° do CCTL), pois tem o direito de formar o contrato com a simples
aceitacao. Uma vez exercida a opg¢ao surgira automaticamente o contrato
principal, passando o optante a gozar do direito a entrega do bem ob-
jeto do contrato final (art.” 813°, al. b) do CCTL) — se este continuou
na posse do concedente.

Quanto aos deveres do optante, deve atuar em conformidade com a
boa-fé, previsto no art.” 696° do CCTL; devolver o bem se ficar com a
sua posse durante a pendéncia do contrato de op¢ao e nao exerceu o di-
reito de op¢ao; e, atuar diligentemente na conservagao e manuten¢ao da
coisa, sendo responsavel pela realizacao das benfeitorias necessarias para
evitar a sua perda ou deterioracao, sem direito a indemnizacao.

Uma vez celebrado o contrato principal, ficara obrigado aos deveres
que lhe forem inerentes — pagar o preco do bem a cuja entrega tem di-
reito, conforme art.” 813° al. ¢), do CCTL.

Se na pendéncia do contrato de op¢ao forem praticados atos de dis-
posicao do bem objecto do contrato principal havera incumprimento do
contrato de op¢ao. O que podera ser contornado pelo regime da condi-
¢ao (ex: vender a coisa objecto do contrato de op¢io a terceiro sob con-
dicao resolutiva do exercicio do direito de opgao pelo optante). Ou seja,
o incumprimento de exercicio da op¢ao residira fundamentalmente de
nao observancia de prestacao que tenha sido combinado ou pactuado
pelos deveres acessorios que recaiam, em qualquer das partes. Se o ob-
jeto do contrato de opcao tiver sido alienado a terceiros, aplica-se, por
analogia, art.” 265 do CCTL, significa que a venda do bem a terceiro
seria ineficaz, quando a op¢ao seja exercida.

O contrato de opgao traduz-se numa restri¢io ao direito de pro-
priedade do concedente, como tal devera ser registado quando o objeto
¢ um bem sujeito a registo. O que protegera nao apenas a posi¢ao do
optante mas também de terceiros, pois sabem a priori que se encontram
numa situagdo precaria, dependente do nao exercicio do direito de
op¢ao pelo optante, o que produziria a resolu¢do do contrato sob condi-
¢do e consequentes efeitos juridicos.

Relativamente a esta questdo do “Registo dos bens”, importa salien-
tar que em Timor-Leste, os bens moveis (carros) ja se exigi esta forma

RFD 2/2 (2019)



O CONTRATO DE OPCAO: NO ORDENAMENTO JURIDICO TIMORENSE 17

especial, o registo ¢ necessario para efeito de verificagao da propriedade.
No que tange aos bens imoveis (terrenos e edificios), ainda nao é obser-
vado por forma especial, escritura publica, uma vez esta questido ainda
sucede a legislacao especial. No entanto, no que respeita s6 ao terreno
existe ja 0 mecanismo de registo na atual Direccao de Terras e Proprie-
dade do Ministério de Justica, para o efeito da declaracao de Titulari-
dade. Embora este sistema de registo ainda careca a uniformizacao.

O concedente deve informar sempre o terceiro de tal facto, se o
nao informar da existéncia de um anterior contrato de opg¢ao sobre o
mesmo objeto e se o consequente direito de opgao vier a ser exercido
pelo optante sera responsavel pelos danos que causar — incorrera assim
em responsabilidade pré-contratual (art.” 218, n° 1 do CCTL).

6. Exercicio do direto de opgdo

No exercicio de direito de opcao, temos de ter em mente que o di-
reito de op¢ao no contrato de opgao ¢ diferente do direito de preferén-
cia no pacto de preferéncia, uma vez que o exercicio do direito de opcao
resulta na celebracao de um contrato.

O exercicio potestativo do direito de opgao consubstancia-se numa
verdadeira declaragao negocial que corresponde a uma aceitagao, através
da qual resulta um outro contrato. Para que tal declaraciao negocial possa
valer como aceitagdo ¢ necessario que reuna, cumulativamente, os se-
guintes requisitos, traduza concordancia total e inequivoca e revista
forma exigida para o contrato principal.

Assim o exercicio do direito de op¢ao, nao estando em regra sujeito
a qualquer forma especial (art.” 210° CCTL) tera sempre a forma do
contrato que resultar do seu exercicio. Ou seja, em principio o exercicio
de opg¢ao nao tera forma especial mas, se for
o objeto do contrato de opcao respeitante a um bem sujeito a registo
(exemplo autocarros e motociclista) tera que exigir forma escrita, registo
na Dire¢ao Nacional de Transporte Terrestre, para efeito de obtencao da
Titularidade, ou seja, registo da constitui¢io de bem, sendo uma forma
de ter a garantia e seguranca juridica.
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7. Incumprimento do contrato de opgao

Na circunstancia de incumprimento por nao realizacao de presta-
cao divida pelas partes, sem que, todavia, se tenha extinguido por qual-
quer causa tipica de satisfagdo. A infracdo ¢ imputavel ao concedente
sempre que este cometa, de qualquer ato, que frustre o exercicio do di-
reito de opgao (destréi o bem objeto contrato principal ou se recusa a
entregar este bem).

Se o incumprimento ocorra antes do exercicio da op¢ao, o conce-
dente incorre em situagdo de incumprimento do contrato de op¢ao. No
entanto, uma vez que a op¢ao ¢ exercida, e dado que com este exercicio
¢ formado, posteriormente, o contrato principal, o concedente por se
recusar a entregar a coisa estd a nao cumprir em relagio ao contrato
principal, e ndo ao contrato de opcao.

Melhor dizendo, uma vez que ja se vendeu o bem objeto do con-
trato principal depois de exercido o direito de opgao, o efeito transmis-
sivo da propriedade ja se verificou (art.” 813°, al. a) CCTL), estaremos
entdo de uma venda de bens alheios, esta venda é nula (art.” 826° do
CCTL), porque o contrato de op¢oes ja foi feito e ja se verificou a trans-
missao de propriedade, ndo obstante a coisa ainda nao foi entrega.

Incumprimento imputavel ao concedente que ¢ gerador de respon-
sabilidade civil (Art.° 732° do CCTL) e levando a obrigacao de pagar
uma indemnizagdo. Ora, se o direito de opgao ja tiver sido exercido o
contrato principal ja se formou, entdo a indemnizagdo a ser determinada
devera ser sempre avaliada em relacao ao contrato principal. Assim, o
optante tera direito a reparacao dos danos causados pelo nio cumpri-
mento do contrato principal e a indemnizagao dos beneficios que deixou
de obter, em consequéncia do incumprimento, nos termos do disposto
no art.” 750° do CCTL.

Caso contrario, quando nao foi exercido o direito de opcao o
contrato principal ainda nao se formou, entdo o optante tera direito a
indemnizagao pelos prejuizos que o incumprimento do contrato de
op¢ao lhe casou (por exemplo, pesquisa de mercado, projetos, encargos
bancarios — que nao seriam indemnizadas se o ndo cumprimento estava
se referindo ao contrato principal), somando igualmente a indemnizacao
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pelos beneficios que teria obtido se tivesse exercido o seu direito de
op¢ao. Precisamente ter em conta, aqui, o preco de op¢ao ¢ bastante in-
ferior ao preco de compra do bem objecto do contrato principal, logo a
obrigacdo de indemnizar pelo incumprimento do contrato de opgao tera
por referéncia danos inferiores aos que decorreriam do incumprimento
do contrato principal.

Por outro lado, o nio cumprimento podera ser imputavel ao op-
tante (por exemplo, o tempo de conclusio das obrigacdes contratuais
opc¢ao foram determinados para optar, como a fixacao de pre¢o de uma
opc¢ao, ou simplesmente optando por ter transmitido a concessiao da
ideia de que iria exercer o seu direito de opgao, entretanto, por um ou
outro motivo, a posterior, ndo o fazer — arrisca-se de incorrer nos ter-
mos previsto no artigo 325° do CCTL, com efeito, pode assim cair em
responsabilidade contratual pelo nao cumprimento do contrato de
opgao (art.” 732° da CCTL).

Também, aqui, podemos debrugar, nio ¢ possivel execu¢ao especi-
fica neste instituto juridico. A op¢ao funda por si mesma o contrato
principal, nao existe assim qualquer declaragao faltosa a substituir (exer-
cido o direito de opg¢do nao ¢é necessario manifestagio de vontade da
outra parte para se formar o contrato principal). Quando o concedente
se recusa a cumprir o contrato principal apés o exercicio da opg¢io ¢
possivel a imposicao coactiva do comportamento devido (ex: entrega do
bem objecto do contrato principal) através da ac¢do de incumprimento
(art.” 751° do CCTL), dirigida a condenagao do concedente na prestagao
devida. S6 ¢ admitida a imediata execucao do contrato através da sen-
tenca judicial, a execugio especifica faz tudo sentido quando se trata de
cumprir obrigacao de concluir um contrato que havia sido prometido
previamente, o que deve dizer, com o exercicio do direito de opgao faz
concluir o contrato principal®.

% Neste sentido 1Vd. Acdrdao do Tribunal da Relagao de 1.ishoa, 9 de abril 2019, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565£a00497eec/7d0df08d5985¢ef68025831-
9002¢e999?OpenDocument e Felipe Campana Padin INGLESIAS, Opeio de Compra ou Venda de
agoes no Direito Brasileiro: Naturez[uridica ¢ Tutela Executiva Judicial, Sao Paulo, 2011, texto disponi-
vel em http://www.teses.usp.btr/teses/disponiveis/2/2132/tde-21082012112205/publico/versao_
completa_Dissertacao_Felipe_lglesias.pdf
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8.  Extingdo do contrato de opgao

A terminar a nossa analise, finalizaremos com o ponto da extin¢ao
do contrato de op¢ao. No exercicio do direito de opgao e consequente
formacao do contrato principal, para além do caso normal, o contrato
de opcao pode-se extinguir por i) nao exercicio do direito de opc¢ao den-
tro do prazo — caducidade; i) renuncia unilateral do optante ao direito
de opgao; iii) matuo acordo das partes; iv) verificagdo de alguma causa
prevista no contrato; v) morte ou incapacidade de alguma das partes.

Todavia, colocam-se algumas reservas, merece a apreciar, quanto ao
ultimo ponto. Porque se a morte ou incapacidade respeitarem ao conce-
dente, antes de exercido do direito de opg¢ao pelo optante, tal nio obs-
tara a conclusdao do contrato principal se vier efetivamente a ser exercida
a opg¢ao, por aplicacdo analdgica do art.” 222° n°1 do CCTL, salvo se
existirem fundamentos para presumir que outra teria sido a sua von-
tade®. Se a incapacidade ou morte disser respeito ao optante, ja se aplica
o art.” 222°, n° 2, do CCTL, ou seja, a morte ou incapacidade do optante
poe o fim da proposta.

Conclusao

Face ao exposto pode concluir-se que o estudo do contrato de opgao
¢ necessario por ser um contrato atipico, no entanto, este nao ¢ vedado
pelo ordenamento juridico timorense nem pelo direito comparado. Assim,
¢ fundamental perceber este instituto juridico para que seja util na pratica
para a realizacdo de negocios juridicos pelos agentes econémicos e pela
sociedade timorense em geral.

Como se disse, o contrato de opgao baseia-se num acordo ou con-
vencdao em que uma das partes adquire o direito potestativo (ou seja de-
pende da vontade de uma parte e uma mera aceitagao da outra) de adqui-
rir certo bem por um determinado preco numa determinada data.

Ao celebrar-se o contrato de opgao as partes tém em vista a eventual

% Tiago Soares FONSECA, do contrato de opgio, Op. Cit., p.89 ss
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constitui¢ao de outro negdcio juridico: o contrato principal — o fim que
se pretende alcangar com o contrato de opgao. E um contrato atipico, pois
nao corresponde a qualquer tipo contratual, mais precisamente um con-
trato atipico misto (a sua construc¢ao resulta da combinac¢io e/ou modifi-
cacao de tipos contratuais existentes, nele poderemos encontrar varios ele-
mentos e caracteristicas de outros contratos tipicos).

O exercicio do direito de op¢ao, nao estando em regra sujeito a qualquer
forma especial (art. 210° do CCTL) tera sempre a forma do contrato que re-
sultar do seu exercicio. Mas, nalguns casos terao de exigir forma especial.

No contrato de op¢ao, as partes estabelecem uma contrapartida pela
emissdo antecipada de uma proposta contratual irrevogavel com a respec-
tiva criacdao, na esfera juridica da outra, de um direito potestativo de
op¢ao. Como contrapartida, as partes poderdo determinar um certo preco
a pagar pelo optante, que tanto pode ter a natureza de antecipagao do
cumprimento do preco objecto do contrato principal.

O incumprimento podera ser imputavel ao optante (ex: no momento
da celebra¢ao do contrato de opgao tiverem sido determinadas obrigacSes
para o optante, como a fixacao de um prego de opgao; ou simplesmente o
optante ter transmitido ao concedente a ideia de que iria exercer o seu di-
reito de op¢ao e depois nao o faz — art.’. 325° do CCTL), podendo assim
incorrer em responsabilidade contratual pelo incumprimento do contrato
de opcao (art. 732° do CCTL).

Incapacidade ou morte ja disser respeito ao optante ja se aplica o art.
222° n® 2 do CCTL, transmitindo-se o seu direito de opg¢ao para os her-
deiros, que poderao exercé-lo dentro do prazo.
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O REGIME DE FISCALIZACAO DA
CONSTITUCIONALIDADE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS: ANALISE DOS ARTIGOS 9.°,149.°, 150.° E
152.° DA C-RDTL

BeNjAMIM DE ARAUJO E CORTE-REAL’

I — Introdugiao — abertura a ordem internacional

A 20 de maio de 2002, dia da restauragao da independéncia, uma vez
elevado ao estatuto de pafs soberano, livre e independente, Timor-Leste
afirma-se ator no palco das nagoes, no seio da comunidade dos Estados
soberanos. Indice desta conduta estadual ¢ a adocio de normas de convi-
veéncia entre Estados e com a comunidade internacional, em geral.

A Constitui¢ao da Republica consagra, na Parte I — dos Direitos Fun-
damentais, no seu artigo 9.°/ n.1, uma ampla abertura para com o Diteito
internacional, permitindo-lhe efetivamente aderir a muitos aspetos do #zodus
vivends e modus operand; de uma comunidade a qual havia muito alvejava inte-
grar, mas que s6 conseguiu apos uma luta sangrenta, que lhe fora imposta,
de afirmacio e de sobreviéncia, durante mais de duas décadas.

E com este estado de espirito que os protagonistas da luta de liber-
tacdo encararam o alvorecer da nova histéria nacional no dealbar do mi-
lénio, agindo com generosidade face 2 comunidade internacional.

* Licenciado pela FUP-UNTL, Doutorado em Linguistica pela Macquarie Uni-
versity Sydney, Australia, docente na Faculdade de Direito na UNTL e Mestrando em

Direito na mesma Universidade.
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A recec¢do do Direito internacional vem, por isso, a ser um ato so-
lene na ordem interna timorense, querendo dar ao mundo o primeiro re-
trato da aptidao e da boa vontade politica dos timorenses em ser um
membro 4gil entre os iguais. O ato do acolhimento obedece a certas
condicbes que a Constituicao dita : (I) “As normas constantes de con-
vengoes, os tratados e acordos internacionais vigoram na ordem juridica
mediante aprovacao, ratificagdo ou adesao pelos respetivos 6rgaos com-
petentes (...)”, e (i) “(...) e depois de devidamente publicados no jornal
oficial” (art. 9.° / n.2, 1.* parte e 2.* parte, respetivamente).

Ainda segundo a Constitui¢do, os 6rgaos competentes para o exer-
cicio dos atos no processo de rece¢ao e vinculacio das convengoes, tra-
tados e acordos internacionais sao:

— O Presidente da Republica — em sede de mandato de publica-
¢do no Jornal de Republica [art.85.°/ alinea a) 2.* patte], ou ne-
gociagio de acordos em matéria de defesa e seguranca [art. 87.°/
alinea d)];

— O Parlamento Nacional — em sede de aprovac¢ao e denincia de
acordos e de ratificacdo de tratados e convengoes internacionais

[art.95.°/ 1.3, alinea f)];

— O Governo — em sede de preparacio e negociagao de tratados
e acordos e de celebragio, aprovacao, adesao e denuncia de acor-
dos internacionais [art.115.°/ n.1, alinea f)] que nio sejam da
competéncia do Presidente de Republica ou do Parlamento Na-
cional, e mandato de publicacao dos acordos por si aprovados,
por resolugao do Governo, no ambito das suas competéncias
[art.116.°/ alinea d), 2.* parte e art.117.°/n.3].

O artigo 9.° /n.3 da Constitui¢ao timorense confere lugar primaz
aos instrumentos juridicos convencionais internacionais a que o Estado
timorense se vincula: “Sao znvilidas todas as normas das leis contririas ds dis-
posigies das convengies, tratados e acordos internacionais recebidos na ordem juridica
interna timorense.”

RFD 2/2 (2019)



O REGIME DE FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS ... 25

IT — Processo e Medidas de Recegao

Pergunta-se: que consequéncias traz o artigo 9.° /n.3 da Constitui¢ao?

Pressupoe-se um exercicio de escrutinio prévio ao processo de aco-
lhimento e vigéncia de qualquer convencao internacional na ordem juri-
dica interna de Timor-Leste, uma vez que o instrumento a vigorar ficara
em lugar cimeiro perante as demais normas constantes das leis internas
de Timor-Leste, nos termos do artigo 9.° / n.3 da Constituicio.

Ha que ter em conta a precaucdo do legislador pela capacidade de
auto-defesa da ordem interna timorense. Podemos deduzir esta precau-
¢ao do legislador na medida em que este atribui aos 6rgios competentes
a decisdo sobre o destino dos tratados, acordos e aliancas anteriores a
entrada em vigor da Constituicao (art.158.°/n.1, 2 e 3) e a firmeza com
que recusa “os atos ou contratos relativos os seus recursos naturais refe-
ridos no n.1 do artigo 139.°, celebrados ou praticados antes da entrada
em vigor da Constituicio que nao sejam confirmados”, [sob a vigéncia
da Lei Fundamental|, “pelos érgaos competentes” (art.158.°/n.3).

Esta evidente a consciéncia duma postura de auto-defesa do Estado
timorense quanto aos seus interesses como um todo unico.

Esta mesma consciéncia ¢ ainda deduzivel do conjunto de mecanis-
mos e medidas de escrutinio, no ambito das competéncias dos érgaos de
soberania, no precesso da rececao do Direito Internacional. Desde logo,
a negociagdo — que requer idoneidade, clareza sobre os interesses em
jogo, agilidade de negociar, postura certa, entre outros requisitos; a
aprovagiao — que pressupOe a verifica¢do dos critérios e a competéncia
e legitimidade para aprovar; a ratificagdo — que permite debate, con-
sulta publica, auscultagio, pareceres, etc; a apreciagao da constitucio-
nalidade — por que passa todo um estudo miticuloso no ambito juris-
dicional; a confirmagido por maioria absoluta ou superior a este
patamar no ambito do Parlamento Nacional, ganhando legitimidade re-
forcada; ou, ainda, a dendncia e desvinculagdo de instrumentos que
deixarem de servir os interesses nacionais; todas estas medidas sio mo-
mentos reflexivos da possibilidade de escrutinio, do Estado timorense
como o interessado, em defesa da sua ordem interna face aos instru-
mentos juridicos convencionais internacionais.
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A esse conjunto de tramitacdes normais — acauteladoras fiaveis da
integridade da ordem interna — se coloca em vanguarda o papel vigi-
lante da ordem constitucional do Presidente da Republica. Sera nesse
sentido que se materializa uma das competéncias presidenciais como
esta consignado no artigo 149.° da Constitui¢ao. A fiscalizagdo preven-
tiva da constitucionalidade é um procedimento normal a que recorre o
Chefe do Estado, guardido da Lei Fundamenal, caso este entender haver
razoes de duvida em sede de constitucionalidade de normas. Infeliz-
mente, no que diz repeito a publicacio no Jornal da Republica de trata-
dos, convencoes e acordos internacionais, enviados ao Presidente da Re-
publica para obter mandato de publicacao, como se vera, o Presidente
da Republica cumpre apenas mais um mero procedimento formal de
acompanhamento e niao propriamente um ato do ‘controlo politico ou
juridico’ [Cf. C-RDTL art. 85.° / alinea e) e art.149.%; Cf. P.B. Vasconce-
los, (Coord.), Constituicao Anotada, RDTL, pp. 287-290].

II. 1 — Fiscalizagao: Artigo 149.° da Constitui¢iao (Fiscaliza-
¢do preventiva da constitucionalidade)

Dada a disposi¢ao do artigo 9.° da Constituigao timorense, que ex-
pressa uma postura de bragos abertos do Estado timorense face ao Di-
reito internacional, seria de esperar que uma outra norma, em sede de
tiscalizacdo, disponha as devidas medidas de escrutinio no processo da
vinculagdo a qualquer instrumento convencional, dando assim um sao
equilibrio entre:

a) a determina¢do do Estado Timorense em fazer parte dos ar-
ranjos juridicos no ambito da comunidade internacional, por
um lado; e

b) uma idonea guarda/ defesa pela prudente seguranca e consis-
téncia do seu sistema constitucional, por outro.

Para tanto, encontramos no artigo 149.° / n.1 da C-RDTL um
posto de controlo. Af, um 6rgio de soberania, o Presidente da Repu-
blica, intervém com competéncia de “requerer ao Supremo Tribunal de Jus-
tiga a apreciacdo preventiva de qualquer diploma que lhe tenha sido enviado para
promulgacdo.”
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H4, porém, aqui um problema de dmbito normativo. B, portanto,
necessario um exercicio hermenéutico. Ao falar de “promulgacao”
(no.1) e de “reformulac¢do do diploma em conformidade com a decisao
do STJ” (no.3), o artigo 149.° esta a fazer alusio tio somente a diplomas
produzidos no plano interno. Na letra da norma, nao ha referéncia a
textos convencionais internacionais.

Para mais, de notar que os textos convencionais nao carecem do ato de
“promulgagdao” mas, sim, do envio pelo Presidente da Republica a
publicacao. Tal como sucede com os diplomas internos, publicagdo é o des-
tino final das convencdes, tratados e acordos internacionais uma vez ini-
ciado o seu processo de rece¢ao pela ordem juridica timorense. Isto decorre
do nimero 2 do artigo 9. da C-RDTL que estabelece que toda a norma in-
ternacional, para poder vigorar em TL, tem primeiro que ser publicada.

Entao, no rigor da letra, o artigo 149.° diz respeito sé a diplomas
produzidos internamente. Mostram-nos isso, tanto o no. 1 como o no. 3
deste mesmo artigo. O Presidente da Republica s6 exerce aqui um ato
verificativo e ndo de controlo politico ou juridico (Cf. Jaime Valle “Con-
clusao dos tratados internacionais na Constituicao timorense, versao di-

gital, pp. 15-16).

I1.2 — Interpretagido Extensiva, combinag¢do do artigo 149.°
com o artigo 85.° alineas a) e e)

Resta fazer-se aqui uma interpertagdo extensiva do artigo 149.°, em
particular, do seu no.1, em combinacdo com o art. 85.° das competéncias
proprias do Presidente da Republica, nas suas alineas a) e e), primeira
parte, a fim de se poder incluir os instrumentos convencionais. Uma das
competéncias proprias do Presidente da Republica é:

(i) “Promulgar os diplomas legislativos e mandar publicar as
resolugées do Parlamento Nacional que aprovem acordos
e ratifiquem tratados e convengébes internacionais”’ (art.
85.° / al. a); além disso,

(ii) “Requerer ao Supremo Tribunal de Justica a apreciagdo
preventiva e a fiscalizagao abstracta da constitucionali-
dade das normas, bem como a verificacdo da inconstitucionalidade

por omissao” (art. 85.° / al. e).
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Mesmo depois desta combinagdo, nota-se que ainda falta uma ex-
pressao clara sobre a fiscalizacdo dos textos convencionais internacio-
nais, uma vez que o legislador utilizou o termo “norma” (cf. alinea e)
do artigo 85.°) e ndo “normas internacionais”, pretendendo nossa inter-
pretacao extender o dominio semantico do termo “norma” a que
abranja tanto as normas internas como as normas internacionais.

Ora, sendo assim, nao se deve perder de vista duas situagoes algo
complicadas que decorreriam do ponto de vista procedimental, e sao elas:

(i) os instrumentos legais internacionais poderdo ser objeto de re-
formula¢ao? Num processo que requer a participagao de ou-
tros Estados ou organiza¢Ges-parte? No caso de uma conven-
¢do/ tratado bilateral, implicaria um novo ciclo de negociagdes!

(ii) no caso de convencdes/ tratados multilaterais, a abertura de
negociag¢do ¢ mais dificil, pelo que a vinculagao do Estado po-
dera estar dependente de a convencao admitir, ou nio, reservas
(Cf. Art 2.°/ alinea d) e 19.° a 23.° da Convencao de Viena, de
23 de Maio de 1969 — Direito dos tratados; Resolucao do
Parlamento Nacional n. 5/2004 de 28 de julho que ratifica a
adesdo). Isto ¢, se houver alguma incompatibilidade entre uma
norma do Tratato e a Constituigao, o instituto da reserva per-
mite que o Estado que exprima a reserva possa vincular-se ao
Tratado, excluindo a norma identificada como incompativel
com a sua Constitui¢ao.

Caso as negociagoes nao resultem, isto é, ndo sejam possiveis, as
tais reservas face a uma determinada norma em particular dentro do
texto da convencao, tratado ou acordo, ha duas situaces/ hipoteses a
ter em considera¢io:

(i) o Estado se vincula a convencao, com o preco de ela vigorar
com inconstitucionalidades; ou

(ii) o Estado decide nio se vincular, simplesmente.

III — Implicagdes ao poder Presidencial nos termos do artigo 149.°

O Presidente da Republica faz uso dessa prerrogativa, quando lhe
parecer justificado, pedindo o 6rgao jurisdicional — o Supremo Tribu-
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nal de Justica — para se pronunciar sobre a constitucionalidade de de-
terminado diploma. Quanto a instrumentos internacionais, a Constitui-
¢ao da Republica nio se refere claramente, tendo o aplicador que fazer
uma interpretagao extensiva se os quiser abranger.

O que ressalta aqui é como prosseguir em diante, apds o pronun-
ciamento de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal de Justica.
O numero 3 do artigo 149.° indica que do pronunciamento pela in-
constitucionalidade, o diploma ¢ devolvido “ao Governo ou ao Parla-
mento Nacional”, em que o Presidente da Republica solicit[a] “a refor-
mulacdao do diploma em conformidade com a decisio do Supremo
Tribunal de Justi¢a”.

Ora esse mecanismo que traduz a prerrogativa presidencial revela
uma limitagao num duplo sentido:

Primeiro, porque o nimero 4 do artigo remete ao artigo 88.° da
Constituicao que faculta o Parlamento Nacional a fazer valer a sua inten-
¢ao inicial, superando o veto de inconstitucionalidade; segundo, porque
o Parlamento Nacional, nesse sentido, nada podera fazer unilateralmente
sobre o conteudo dos textos dos instrumentos legais internacionais, uma
vez que, pelo menos, devera ainda consultar as restantes implicadas no
acordo ou tratado, algo bem complexo, sobretudo, quando se trata de
acordos ou tratados multilaterais.

Até aqui, conclui-se que o Parlamento Nacional tem sempre uma
saida a seu favor; quer quando se trata de o Presidente da Republica
mandar publicar as resolu¢ées do Parlamento Nacional que aprovem
acordos ou ratifiquem tratados e convengoes internacionais, quer
quando o Parlamento recorrer ao instituto da ‘confirmacdo por maioria
parlamentar’, no caso dos diplomas devolvidos pelo Presidente da Repu-
blica. Em ambos os casos, esta em detrimento o papel vigilante do Pre-
sidente de Republica (artigo 88.°/n. 2 ¢ 3 da C-RDTL,; Cf. ].B. Gouveia,
2012, pp. 249; Cf. PB. Vasconcelos, 2011, pp. 278).

Entao, a ndo ser que o Parlamento Nacional decida rejeitar o tra-
tado e permitir o reinicio de diligéncias diplomaticas para novas nogo-
ciagOes, a ordem juridica timorense nao parece estar suficientemente
apertrechada para a defesa « priori da sua Constitui¢ao.
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II1. 1 — Vantagem Politico-Legislativa do Parlamento Nacio-
nal sobre o Presidente da Republica

O no. 4 do artigo 149.° vem assinalar que o Presidente da Repu-
blica, de facto, nao ¢ detentor da ultima palavra nos casos extremos; pois
o Parlamento Nacional, ao abrigo do artigo 88.° da Constitui¢ao, sempre
pode teimar, reconfirmando o texto do diploma, situa¢io em que o Pre-
sidente da Republica fica constitucionalmente obrigado a promulgar ou
a dar prosseguimento do mesmo a publicagdao no Jornal da Republica.

E digno de nota que uma lei confirmada por maioria parlamentar
(50% + 1) dos deputados em efetividade de funcées, para além de ser
relativamente acessivel no /obby parlamentar se coincidir com o apoio do
partido maioritario ou da alian¢a da maioria parlamentar, vai enfraquecer
a posicao do Presidente da Republica, por um lado, vai ainda render,
pelo menos em tese, maior legitimidade a propria lei, por outro.

Entra-se aqui numa situagao de disputa de competéncia institucio-
nal. Considere-se o cenario, para ja, da revisio da Constituicao, que ¢ da
competéncia do Parlamento Nacional. O ato de revisio constitucional
exige o voto a favor de 4/5 dos deputados em efetividade de fun¢oes. A
reconfirmag¢ao de um diploma devolvido pelo Presidente da Republica
que o obriga a promulgar ou mandar publicar exige apenas uma maioria
absoluta dos Deputados em efetividade de funcgdes (50% + 1), ou 2/3
dos Deputados presentes desde que superior a maioria absoluta dos De-
puados em efetividade de funcdes.

Este ultimo ato legislativo de confirmagio nao tem a dignidade de
revisao constitucional, mas ja traz os prejuizos a imagem do Presidente
da Republica. Ora, se essa maioria de confirmacio da lei atingir os 4/5
dos Deputados em efetividade de fun¢des, é evidente que a lei ganhou a
dignidade de uma censura a norma constante da Constitui¢ao, contra a
qual aquela lei era declarada inconstitucional pelo Superior Tribunal de
Justica e defendida pelo garante da Constitui¢ao.

Conclui-se, por isso mesmo, que, em matéria de fiscalizacao da
Constitucionalidade dos diplomas, tanto internos como externos, a
Constituicao acaba por preferir a razao do 6rgao legislativo aquela do
Presidente da Republica, enfraquecendo o seu papel de vigilante.
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Do teor do artigo 149.° se deduz que ou o ordenamento juridico ti-
morense ainda nao se apetrechou suficientemente para se defender dos
instrumentos legais internacionais que possam contradizer a sua Consti-
tuicdo, ou que se desenhou de propdsito um papel fragilizado atribuido
ao Presidente de Republica face ao Parlamento Nacional em sede de
producido e processamento dos diplomas legais, no espirito da separagao
de poderes e da competéncia excluiva do Parlamento Nacional.

Além de tudo o exposto, nao ¢é de ignorar o facto de o Governo ter
a competéncia de aprovar acordos internacionais, nos termos do artigo
115.°/ n.1 alinea f), que nao estao abrangidos pela competéncia nem do
Presidente da Republica (cf. art. 87/ alinea d)) nem do Parlamento Na-
cional (cf. artigo 95/ n.3 alinea f)), e, por resolugao do Governo, enviar
a publicacao no Jornal da Republica. Parece que ha aqui um tubo de es-
cape para o Governo, se quiséssemos considerar o funil de controlo
mais fiavel o ato de solicitagao de fiscalizagao preventiva do Presidente

da Republica [Cf. Jaime Valle, “id. supra”, novembro 2015, pp. 15]

ITI. 2 — Riscos de conflito de competéncia

A distribuicao de competéncias a cada um dos 6rgios de soberania
em matéria de recepcio do Direito Internacional — adesido a conven-
¢Oes, a feitura de tratados e acordos internacionais — demonstra certa
ligeireza em que a preocupacao do legislador estava centrada em assegu-
rar que matéria tdo importante seja escrupulosamente acolhida pelos or-
gaos de soberania, mas nao se precavendo suficientemente que o exerci-
cio exigia um escrutinio miticuloso para evitar a sobreposi¢ao dessas
competéncias e, sobretudo, os riscos de conflito daf advindos.

Com efeito, quanto a pontos de controlo, para além daquele formal
papel do Presidente da Republica de poder solicitar uma fiscalizacao
preventiva da constitucionalidade de diplomas, ha-os nos proprios pro-
cessos de deliberacio no ambito interno de cada 6rgao de soberania,
quer no Parlamento Nacional como no Conselho de Ministros. No en-
tanto, no que diz respeito a dignidade de cada 6rgao de soberania, uma
clareza na definicao das competéncias e de termos exatos de interven¢ao
por cada um deles, de facto, era altamente aconselhavel.
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Por isso, nos termos atuais da atribuicdo de competéncias a cada
6rgao de soberania, s6 ha que saber gerir os riscos de conflito, e saber,
por via do principio da interdependéncia e cooperagdo entre os mesmos,
suprimi-los de forma curial, em cada caso.

Dito isto, nao restam duvidas que, numa primeira oportunidade de
revisao consitucional, a haver num futuro proximo, se devera proceder
com um exercicio editorial harmonizador, mais cuidadoso possivel, de
todas as normas implicadas na atribui¢ao de competéncias aos 6rgaos de
soberania, em matéria de rececao do Direito Internacional.

IV — Medidas a posteriori de tentativa de emenda

A C-RDTL consagra ainda dois outros postos de controlo da Cons-
titucionalidade das normas, nos seus artigos 150.° e 152.°, relativos a fis-
calizacdo abstrata e concreta, respetivamente, isto ¢, ja na vigéncia da
norma/ tratado/ convencio na ordem interna timorense.

O Presidente da Republica preside a lista das personagens que
podem requerer a declaracio da inconstitucionalidade na fiscalizacao
abstacta, lista essa que inclui o Presidente do Parlamento Nacional, o
Procurador-Geral da Republica, o Primeiro-Ministro, um quinto dos
Deputados e o Provedor de Direitos Humanos e Justica.

Pela incompletude redacional, somos orientados pela Constitui¢ao
Anotada (Coord. P. B. Vasconcelos, art. 150.°, pp. 472-474) a fazer a lei-
tura a luz do artigo 126.° da Constituicio que abrange todos os atos le-
gislativos, normativos e regulamentares.

Assim, estaria também abrangido qualquer instrumento convencio-
nal internacional que tenha sido enviado pelo Governo ao Jornal da Re-
publica tendo sido aprovado por Resolucido de Governo e, por isso, nao
passando pelo Presidente da Republica.

Na fiscalizacao concreta da constitucionalidade, o ato de controlo
s6 pode iniciar apés a recusa de qualquer um tribunal de aplicar uma
dada norma com fundamento na sua inconstitucionalidade, isto ¢é, ao jul-
gar que uma dada norma esta contraria a Constituigao.
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V — Rationale da abertura da ordem juridica timorense ao Direito
internacional

Com Jaime Valle [“Id. supra”, pp.2-3, novembro de 2015], podemos
avangar com uma série de explica¢Oes para essa situagao:

— A presenga colossal das Nagoes Unidas na Administracao Tran-
sitoria de Timor-Leste (UNTAET) com poderes legislativos, exe-
cutivos e judiciais cumulados, pré-condicionou as linhas mestras
da politica timorense;

— A intervencdo de assessotes internacionais na Assembleia Cons-
tituinte que, actuando a luz do Direito Internacional, facilitou
uma maior sensibilidade e vontade politicas para a ordem inter-
nacional,;

— Uma postura derivada do reconhecimento da lideranca timo-
rense para com o papel da solidariedade da comunidade interna-
cional, afirmando-se o mais conformado possivel com o Direito
Internacional.

Nao se alheia ao acima elencado a escolha consciente da lideranca
timorense para dissuadir quaisquer davidas residuais de sectores da co-
munidade internacional quanto a orientagdo ideoldgico-politica do novo
Estado a ser reconhecido — sabendo-se que o povo timorense fez um
percurso tribulado de guerra civil, de ocupacgiao e de mutua perseguicao
fratricida, de guerra de resisténcia armada, processo de convergéncia e
unidade nacional, movimentos clandistinos e¢ uma frente diplomatica
num xadrez politico regional e global bastante complexo, com o conhe-
cido alto custo moral e humano —, podendo essa experiéncia causar
curiosidades e apreensdes das grandes poténcias de interesse quanto aos
propésitos intimos dos responsaveis maximos da luta timorense.

Nesse sentido, uma postura de grande abertura face aos instrumen-
tos juridicos convencionais internacionais atribuindo as suas normas
uma posi¢ao cimeira no ordenamento juridico timorense daria prova
eloquente da seriedade e determinagdo do novo Estado na sua ampla
conformacio com o Direito Internacional. Significa isto também ligar o
passado benéfico da solidariedade da comunidade internacional ao com-
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promisso pelos valores a implantar numa sociedade cujo sofrimento de-
rivou precisamente da prolongada negacao sistematica desses mesmos
valores por um regime a que se associou o conluio de varias poténcias.

CONCLUSAO

E translicido que o legislador constituinte timorense se tenha
preocupado com a rece¢do do Direito internacional na ordem juridica
de Timor-Leste. Varios fatores internos e externos contribuiram para
esse efeito — nomeadamente, a sua experiéncia de guerra, a diplomacia
pela libertagao nacional, a necessidade de seguir as normas internacio-
nais no palco internacional, etc. A multitude dos tramites procedimen-
tais dispostas na ordem interna para acolher os intrumentos juridicos in-
ternacionais atestam essa preocupagao. Os artigos que versam a matéria
expandem-se desde as competéncias de cada 6rgao de soberania até aos
mecanismos de escrutinio a que a norma internacional ¢ sujeita.

Essa preocupacio, porém, tio logo se revela susceptivel de ligeireza
na parcelariza¢do e no balizamento das competéncias entre os 6rgaos e
na arquitetura terminolégico-juridica, deixando um labor hermenéutico
nao facil (Cf. P. B. Vasconcelos, 2011).

Assim, parece-nos pertinente que se deva anotar a prioridade de re-
visao editorial por forma a harmonizar os artigos no sentido de dissipar
o potencial de conflito institucional entre os 6rgaos em torno dessa ma-
téria (Cf. J. B. Gouvia, P. B. Vasconcelos e Jaime Valle). Entrementes, s
resta que a potencialidade se enfraquega face ao sentido de Estado dos
titulares dos 6rgds de soberania, a bem da Nacao.
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CAPACIDADE INSTITUCIONAL PARA A PROMOCAO DE
DIREITOS HUMANOS EM PAISES LUSOFONOS

CASOS DE ESTUDO DE BRASIL, PORTUGAL E TIMOR-LESTE

BETHANIA SUANO!

RESUMO: Os direitos humanos sdo tema caro a agenda politica internacio-
nal, no entanto, é no ambito doméstico, seja nacional ou local, que se pode
aferir seu cumprimento. Do compromisso internacional com os direitos
humanos ao seu cumprimento doméstico ha um arduo caminho, para o
qual argumentamos ser fundamental a consolidagdo da capacidade institu-
cional especializada. Neste sentido, este artigo apresenta uma analise com-
parada minuciosa, ainda que nio exaustiva, a respeito das Instituicdes Na-
cionais de Direitos Humanos (INDHs)? de Brasil, Portugal e Timor-Leste’.
Utilizamos como ferramentas conceituais e metodoldgicas, respetivamente,
fundamentos do Novo Institucionalismo Histérico e andlise normativo-

' Doutoranda em “Direito, Justica ¢ Cidadania no Século XXI”, do Centro de

Estudos Sociais da Universidade de Coimbra (Portugal). Bolseira da Coordenagio de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), Ministério de Educacio, Brasil
(processo 1°99999.000940/2015-01). Especialista em Direitos Humanos pelo IGC-Cen-
tro de Direitos Humanos da Universidade de Coimbra e especialista em Direitos Funda-
mentais pelo mesmo IGC-Universidade de Coimbra em parceria com Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais IBCCRIM). Advogada inscrita na Ordem dos Advogados do Bra-
sil (OAB), desde 2007. Bacharel em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Sua
investigacdo e drea de interesse profissional respeita ao desenvolvimento local e politicas
publicas de direitos humanos. (contacto: besuano@hotmail.com)

> Utlizaremos a sigla INDHs para designar as Instituicio Nacionais de Direi-
tos Humanos.

*  Optamos por apresentar os paises em ordem alfabética.
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-institucional; aborda-se desde o estabelecimento das normas internacio-
nais de direitos humanos, no que se referem a valores fundamentais e para-
metros institucionais estipulados aos Estados, até sua implementa¢io
nacional nos estudos de caso eleitos como unidades de analise.

PALAVRAS-CHAVE: direitos humanos, capacidade institucional, institui¢cao
nacional de direitos humanos, novo institucionalismo histérico.

LISTA DE SIGLAS

ACNUDH

AG-ONU
CDDPH

CDH
CNDH-BR
CNDH-PT

DUDH
ECOSOC
GANHRI

INDH
MDH
MPV
ODM
ODS
ONU
PDHJ

PIDCP
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Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Direitos Hu-
manos

Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas

Conselho de Defesados Direitos da Pessoa Humana (6rgao
brasileiro)

Conselho de Direitos Humanos das Nac¢oes Unidas
Conselho Nacional de Direitos Humanos (6rgao brasileiro)
Comissao Nacional de Direitos Humanos (6rgao portu-
gugés)

Declaracao Universal de Direitos Humanos

Conselho Economico e Social das Nac¢oes Unidas

Alianca Global de Instituicoes Nacionais de Direitos Hu-
manos

Instituicao Nacional de Direitos Humanos
Ministério de Direitos Humanos (6rgao brasileiro)
Medida Provisoria (ato normativo brasileiro)
Objetivos do Desenvolvimento do Milénio
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
Organizacao das Na¢oes Unidas

Provedoria dos Direitos Humanos e Justica (6rgao timo-
rense)

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
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turais
PNDH ProgramaNacional de Direitos Humanos (documento bra-
sileiro)
PNUD Programa das Na¢oes Unidas para o Desenvolvimento
PPs  Principios de Paris
SEDH  Secretaria Especial de Direitos Humanos (6rgao brasileiro)
UPR  Revisao Periédica Universal
LISTA DE QUADROS
Quadro 1 Instituicdes publicas de direitos humanos — do internacio-
nal a0 nacional (Brasil, Portugal e Timor-Leste)
Quadro 2 Resumo das caracteristicas organizacionais verificaveis nas
INDHS
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Quadro 4 Caracteristicas das INDHs analisadas (Brasil, Portugal e
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“Os direitos humanos nao podem ir muito longe sem os Estados, ¢ devemos enfren-
tar a questao do interesse de Estado se gueremos que os direitos humanos fignrem na
pauta principal. 1sso nao ¢ um conselho inspirado pelo desespero; antes, acho que seremos
miuito mais bem-sucedidos se pensarmos de modo tangivel em Estados especificos e épocas
especificas e planejarmos nossa intervengdo tendo isso em mente. 2 devemos sempre tentar
articnlar os direitos humanos em termos de oportunidades, benr como de obrigacies.”™

Sergio Vieira de Mello

1. Introdugao

1.1. Objetivos

Este artigo parte da premissa de que os direitos humanos podem
ser efetivados apenas no ambito doméstico (nacional e local). Na arena
internacional forja-se um discurso universalista dos direitos humanos, a
partir das disputas politicas internacionais, que decorrem, primordial-
mente, nas Na¢oes Unidas (ONU)’ e, complementarmente, em organis-
mos regionais de prote¢do, assim estabelecem-se normas internacionais
na matéria. Entretanto, ¢ com a internalizacio normativa nos Estados e
no contexto local que o discurso de direitos humanos ganha conteudo,
significados e sentidos, concretizando-se na vida cotidiana das pessoas.

Sendo assim, neste artigo analisamos a capacidade institucional das Ins-
tituicGes Nacionais de Direitos Humanos (INDHs) de Brasil, Portugal e
Timor-Leste, a fim de verificar como cada pafs institucionalizou a pauta,
quais as estratégias locais tém se mostrado mais efetivas, e, por fim,
elencar boas praticas institucionais.
Os trés Estados investigados apresentam caracteristicas sociais, his-
toricas, culturais e economicas bastante distintas; embora sejam caracte-

*  Disponivel em https://sut.conectas.org/apenas-os-estados-membros-podem-

-fazer-onu-funcionat/, acesso em 07 de julho de 2019.
> Utlizaremos a sigla. ONU para designar a Organizagio das Nagoes Unidas,
podemos utilizar também o termo NacSes Unidas.
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tisticas relacionais e que mantém graus de influéncia reciproca’. A lingua
portuguesa como idioma oficial comum e a localiza¢do geografica tao
distante foram critérios para escolha dos casos a estudar: a lingua que fa-
cilita a recolha e comparacao de dados em versao original, das legisla-
¢Oes e demais referéncias bibliograficas; a distancia territorial que os in-
sere em continentes culturalmente tio diversos. E possivel tracar
paralelismos e comparacGes entre estes paises quanto a seus arranjos
institucionais voltados aos direitos humanos? Esta ¢ uma das questoes
que procuramos responder afirmativamente com este artigo.

1.2. Revisao bibliogrifica e enquadramento metodoldgico

Valemo-nos de revisao bibliografica multidisciplinar em trés princi-
pais areas do conhecimento para estabelecer o estado da arte no que se
refere a “capacidade institucional de direitos humanos™, sendo estas: o
Direito, a Ciéncia Politica ¢ a Administracao Publica. Do Direito traze-
mos o olhar para interpretagdo normativa, seja das normas internacio-
nais, seja das nacionais; da Ciéncia Politica utilizamos conceitos do
Novo Institucionalismo Histérico para analisar as instituicoes enquanto
atores politicos relevantes; e, com base na Administracio Publica apura-
mos os recursos e funcionamento institucional dentro de parametros de
boa governacao.

Conforme referido optamos por estudo comparativo de casos, para
tanto estabelecemos critérios descritivos e analiticos para observagao e
comparac¢ao de cada uma das institui¢oes investigadas. O estudo de caso
¢ considerado como uma estratégia metodoldgica aplicavel as Ciéncias
Humanas para investigacao de uma amostra ou pequeno grupo de
amostras unicas e factuais, possibilitando analise aprofundada e nem
sempre passivel de generalizagdes (Coutinho, 2015: 334ss). A principal

¢ Estas diferencas nio serdo o enfoque deste trabalho. Nio se trata de ignorar a

historia colonialista na conformagdo dos direitos humanos em cada um destes pafses,
mas de privilegiar o olhar para as instituicdes publicas nacionais enquanto atores poli-
ticos relevantes para o cumprimento local de referidos direitos.

7 Utilizamos o termo “capacidade institucional” como traduc¢ao do inglés capa-
city building, utilizado pela literatura no contexto dos direitos humanos.
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vantagem da utilizacdo de estudo de caso/s é possibilitar a aproximag¢ao
da pratica com a teoria, permitindo a verificagdo de teorias e conceitos
por meio de analise critica sistematizada, demonstrando a utilidade da
pesquisa (Flyvbjerg, 2006: 223). Acrescenta-se que, no caso de investiga-
¢ao em Ciéncias Juridicas, o estudo de caso possibilidade a aferi¢io da
aplicabilidade cotidiana das normas.

1.3. Estrutura do artigo

Dividimos o artigo de forma a facilitar a compreensao do trajeto da
investigacdo. Na primeira parte, apos esta Introdugao, apresentamos em li-
nhas gerais a teoria Neo-Institucionalista e a partir desta elencarmos os
principais elementos conceituais de sua corrente historica, que nos serao
uteis para estabelecer uma narrativa institucional dos casos de estudo.
Apresentamos os principais elementos normativos no campo internacio-
nal no que se refere as Instituicoes Nacionais de Direitos Humanos
(INDHs), partindo das normas gerais de direitos humanos das Nagoes
Unidas, e adentrando a especificidade dos Principios para as INDHs,
denominados Principios de Paris (PPs)®. A seguir a caracterizacio not-
mativa das INDHs, defendemos nossa compreensio de que estas com-
poem a capacidade institucional local voltada aos direitos humanos.
Entao, definimos os critérios para analise da capacidade institucional em
direitos humanos que estabelecemos para abordar em cada uma das ins-
titui¢Oes investigadas. Serdao cinco institui¢oes: duas brasileiras, duas
portuguesas e uma timorense, sendo que no caso de Timor-Leste cita-
mos outros 6rgaos’ nacionais que se relacionam com os temas de direi-
tos humanos, sem, contudo, serem especializados nesta seara. Por fim,
abordamos uma a uma as INDHs investigadas e estabelecemos compa-
racoes no que for possivel e destaques para as caracteristicas considera-
das exitosas de cada experiéncia institucional.

8 Utilizaremos a sigla PPs para designar os Principios de Patis, que serio tam-

bém melhor explicados em sub-item préprio.
* A despeito de serem possiveis diferenciacdes conceituais entre os termos

“orgao” e “instituicdo”, neste artigo utilizaremos estas palavras como sinénimos.
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2. Novo Institucionalismo Historico

O Novo Institucionalismo apresenta quatro principais correntes
teoricas — Historica, Sociologica, Racional e Discursiva; por meio das
quais pretende explicar o processo pelo qual as institui¢oes surgem, pet-
petuam-se e se modificam, bem como as estruturas e os comportamentos
dos atores institucionais, sua dinamica de influéncia reciproca na confor-
magcao institucional. Considera que as institui¢Ges tém papel importante
nas politicas publicas, o que significa atentar para o funcionamento dessas,
para suas relagoes com individuos e coletivos e sua incidéncia nas politicas
em geral (Hall & Taylor, 1996). Nota-se que nas analises neo-instituciona-
listas o foco investigativo encontra-se numa escala intermediaria, entre a
sociedade como um todo (ou mesmo o Estado em si) e a escala mais res-
trita do nivel de agdo individual (Marques, 1996).

Uma das principais linhas teéricas do Novo Institucionalismo e que
mais se adequa a interpretagao dos casos de estudo em questdo ¢ a cor-
rente historica, pois prioriza o estudo das institui¢oes oficiais como es-
truturantes das relagGes sociais e considera que as institui¢oes influen-
ciam a forma de acao dos individuos e das coletividades — os autores
Hall e Taylor (1996) indicam que, nesta perspectiva, o que estrutura as
institui¢cGes politicas sao as normas e as convengoes, dotadas de oficiali-
dade ou nio, que ao longo do tempo continuam sendo respeitadas pelos
individuos ou grupos, carregados de um carater de dependéncia histo-
rica especifica (Hall e Taylor, 1996: 6). Desta forma a corrente histérica
analisa estas variaveis desde a criacio de uma instituicao, atentos a sua
permanéncia temporal, considerando que as institui¢des tendem a refor-
car essa permanéncia. As relagdes entre individuos e instituigdes caracte-
rizam-se por assimetrias de poder pendentes mais para estas, que termi-
nam por contribuir mais do que os atores individuais para as
configura¢des do cenario politico ao qual se relacionam. Assim, os adep-
tos desta corrente atentam também para as ideias e crengas decorrentes
das instituicGes ou, estruturantes das mesmas. Para os neo-instituciona-
listas historicos as mudangas nas instituicoes dar-se-iam em momentos
criticos, como, por exemplo, guerras ou forte crise econémica, mas nao
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aprofundam a analise destes pontos de mudanga, uma vez que valorizam
a tendéncia a permanéncia das institui¢oes (Hall e Taylor, 1996; Davies e
Trounstine, 2012).

Conforme compreensao da corrente histérica e tendo em vista a
analise institucional de direitos humanos, considera-se importantes a
estabilidade institucional os seguintes mecanismos:

* As normas, que estabelecem o que deve ser cumprido e as san-
cOes legais e/ou sociais pelo nio cumprimento;

* A coercido, que visa a obrigatoriedade de cumprimento e san-
¢oes por forca (militar, poder de policia); e

* A coacdo, que prevé prémios para o cumprimento do respeito
institucional.

Nas palavras de Eduardo Marques (1996):

Os dois primeiros processos aumentariam os custos da desobedién-
cia as institui¢cdes, o primeiro pelo lado da possibilidade de sangoes so-
ciais e o segundo pelo possivel uso da for¢a. O terceiro mecanismo agi-
ria aumentando os prémios de adesdo e obediéncia a elas através da
distribuicao de beneficios (Marques, 1996: 16).

Para analise de politicas nacionais de direitos humanos, o Novo Ins-
titucionalismo Histérico colabora com seu olhar voltado para as caracte-
risticas formais das instituicoes oficiais, criadas em conformidade com
as diretrizes dos sistemas internacionais de garantias dos direitos huma-
nos (global e regionais), as constituigoes nacionais e as leis nacionais,
que estabelecem diretrizes estruturantes e procedimentais para criacao
destas instituicoes. No plano internacional, as Na¢oes Unidas colaboram
para defini¢ao geral do que se consideram que deve ser uma institui¢ao
de direitos humanos. Em ambito nacional, cada Estado interpreta as di-
retrizes internacionais e acordos ratificados, estabelecendo legislacao
propria, que sera alicerce para institucionalizar a tematica no quadro le-
gislativo de cada pais. Sendo assim, neste artigo, privilegiamos as carac-
teristicas institucionais, as normas e certos momentos histéricos (que
também podem ser chamados de pontos criticos) para estabelecer a nar-
rativa institucional dos 6rgaos investigados.
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3. O Caminho Normativo Internacional dos Direitos Humanos

3.1. Nagoes Unidas

A ONU recomenda como pilares da protecio nacional interna dos
direitos humanos: 1) a inser¢ao dos tratados internacionais na legislacao
nacional; ii) a existéncia de poder judiciario independente; iif) o acesso ao
poder judiciario; e iv) o fortalecimento de institui¢oes democraticas (AC-
NUDH, 1995: 4). Neste sentido, ndo ha que negar que do ponto de vista
da Administracao Publica e da institucionalidade publica os principais o1-
gaos para promo¢ao dos direitos humanos em nivel nacional sdo as
INDHs, que por sua vez subordinam-se a normativa internacional na te-
matica, ou seja, primordialmente regras e tratados da ONU. Estas normas
foram sendo atualizadas e complementadas por resolucbes e recomenda-
¢Oes, aprovadas principalmente pelos seguintes 6rgaos das ONU: Conse-
lho de Diteitos Humanos (CDH)'", Alto Comissatiado das Nag¢oes Unidas
para os Direitos Humanos (ACNUDH)'! e Conselho Econémico e Social
(ECOSOC)", além claro de sua Assembleia Geral (AG-ONU)".

Consideramos que a ONU, numa primeira etapa, elencou os direi-
tos humanos em importantes normas internacionais como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH)'" e os Pactos que a seguiram,
dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP)" e dos Direitos Economicos, So-

10 Utilizaremos a sigla CDH para designar o Conselho de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas.

" Utilizaremos a sigla. ACNUDH para designar o Alto Comissariado das Na-
¢oes Unidas para os Direitos Humanos.

12 Utilizaremos a sigla ECOSOC, advinda do inglés, Economic and Social Conncil,
para designar o Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidas.

B Utilizaremos a sigla. AG-ONU para designar a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas.

1 Utilizaremos a sigla DUDH para designar a Declaracio Universal dos Direi-
tos Humanos.

15 Utilizaremos a sigla PIDCP para designar o Pacto Internacional dos Direitos

Civis e Politicos.
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ciais e Culturais (PIDESC)'’. Documentos normativos estes que, na
arena internacional s3o tidos como um grande progresso de entendi-
mento entre os paises, no perfodo pos 2* guerra mundial (Santos, 2009:
14; Cabrita, 2011: 59; Moreira e Gomes, 2014: 56;). Depois, relevantes
para esta investigacdo, enfatizamos os Principios de Paris'” ¢ a Declara-
cdo e Programa de Ac¢ao de Viena'®, o primeiro elencando as diretrizes
para criagao de INDHs; o segundo trazendo elementos de gestdo e poli-
ticas publicas voltados aos direitos humanos. Ainda no ambito da ONU,
mais recentemente, o rol de direitos humanos foi complementado pelos
Objetivos do Desenvolvimento do Milénio (ODM)" e Objetivos do De-
senvolvimento Sustentivel (ODS)*, também considerados como docu-
mentos normativos internacionais.

Enfatizamos que os tratados internacionais correspondem as dis-
cussoOes politicas internacionais e visam realidades locais no que se refere
aos direitos humanos. O conteido destes tratados internacionais ¢ le-
vado para o ordenamento juridico nacional, numa etapa da tradu¢ao dos
direitos humanos que podemos denominar processo de internalizacao
normativa (Risse, Ropp & Sikkink, 1999), o esperado é que os Estados
conforme assinam e ratificam os tratados internacionais internalizem-
-nos em suas Constituicdes e/ou legislacio ordinaria. Ultrapassada a
questdo legal, trata-se de aplicar estes direitos no ambito nacional, nao
apenas por meio do seu Sistema Judiciario, julgando e punindo agentes
violadores, mas também na perspectiva de promocao e garantia destes
direitos, colocando em destaque a preponderancia das INDHs.

¢ Utilizaremos a sigla PIDESC para designar o Pacto Internacional de Direitos

Economicos, Sociais e Culturais.

7" Disponivel em: https://nhti.ohchr.org/EN/Themes/Portuguese/Documen-
tsPage/ParisPrinciples-PT.pdf, acesso em: 10 de julho de 2019.

¥ Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/wp-content/
uploads/2013/03/declaracao_viena.pdf, acesso em: 10 de julho de 2019.

¥ Utilizaremos a sigla ODM para nos referir aos Objetivos do Desenvolvi-
mento do Milénio, instituidos pela ONU no ano 2000.

2 Utilizaremos a sigla ODS para nos referir aos Objetivos do Desenvolvimento

Sustentavel, instituidos pela ONU no ano 2015.
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3.2. Principios de Paris

Os Principios de Paris foram estabelecidos em dezembro de 1993, e
elencam os parametros para criacio de INDHs. Este documento foi su-
cedido por manuais e guides elaborados pelas ONU, por meio do AC-
NUDH e do Programa para o Desenvolvimento (PNUD)?, que auxi-
liam os paises a implementar INDHs para fortalecer a protecao e
promocao destes direitos. De acordo com os documentos: estas institui-
¢oes devem ser oficiais e estar previstas no texto constitucional ou outra
lei nacional. As INDHs compete emitir, por iniciativa prépria ou provo-
cagao de outrem, pareceres, relatérios, recomendacdes e propostas sobre
quaisquer matérias de direitos humanos, tornando publico tais docu-
mentos quando julgar necessario; que devem versar sobre a situa¢do na-
cional dos direitos humanos e sobre violagdes de direitos humanos, po-
dendo ser elaborados para chamar atencio do Governo para
determinados aspectos ou para colaborar na harmonizagio entre legisla-
¢do e praticas nacionais com os compromissos internacionais assumidos
pelo Estado. As INDHs devem ainda cooperar com as ONU, com insti-
tuicdes regionais e outras instituigoes nacionais. Devem igualmente cola-
borar com programas de ensino e pesquisa em direitos humanos e divul-
gar os direitos humanos por meios de educa¢io formal, nao formal e
6rgios de imprensa. Tais instituicdes devem fazer parte de uma estraté-
gia nacional de garantia dos direitos humanos.

Em regra, os PPs recomendam que estas instituigdes sejam com-
postas de forma plural, visando o seu cariter independente, com entida-
des representantes de setores da sociedade civil atuantes na protegdo e
promocao dos direitos humanos, como organizagdes nao governamen-
tais, sindicatos, ordens profissionais, comunidade académica, parla-
mento, governo. Sobre a pluralidade de representantes no aspecto dos
assuntos relativos aos direitos humanos as recomendacdes incidem
sobre cada uma das chamadas minorias, de género, racial, etaria, ¢ inclu-

21

Utilizaremos a sigla PNUD para designar o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento.
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sive religiosas. Ainda, uma caracteristica do funcionamento das INDHs
¢ que devem ter um mandato periddico, or¢amento e instalacdes pro-
prias que garantam sua independéncia para verificar as condi¢oes nacio-
nais dos direitos humanos, bem como receber queixas de viola¢bes por
parte dos cidadaos. E por fim, os PPs preveem que as institui¢oes nacio-
nais possam criar grupos de trabalho especificos, bem como estabelecer
unidades regionais e locais para colaborar com suas func¢oes.

Nota-se que as diretrizes dos PPs para o estabelecimento de insti-
tuicOes nacionais tém caracteristicas analogas e complementares ao fun-
cionamento dos organismos das ONU em matéria de direitos humanos.
Como o CDH, as INDHs sio aconselhadas a reunirem-se periodica-
mente, elaborar relatorios, trocar experiéncias internacionalmente, e for-
talecer interlocucgdo entre paises de uma mesma regido, ou que possam
ter problemas parecidos. As INDHs sdo incentivadas a fazerem relato-
rios sobre a situagao nacional dos direitos humanos, que possam assim
ser apresentados e levados a discussao nas sessoes de Revisao Periddica
Universal (UPR)*. Ainda, as INDHs, de acordo com os PPs devem fot-
talecer articulagdes com organizacdes nao governamentais. Assim como
consta no preambulo da DUDH, o principio de incentivo a educacao
para os direitos humanos é também recomendado as institui¢des nacio-
nais. E, por fim, mas nao menos importante, ressaltamos que as diretri-
zes para criagdo das INDHs ja anteviam a possibilidade de se estabelece-
rem instituicGes em escalas regionais e locais dentro dos paises.

4. O Caminho Institucional Dos Direitos Humanos — Do Intetr-
nacional Ao Nacional

Como vimos dizendo as normas internacionais em matéria de direi-
tos humanos sofrem um processo dinamico para se estabelecerem como

2 A Revisio Peridédica Universal é uma sessio do Conselho de Direitos

Humanos das Nag¢des Unidas que discute a situacdao dos direitos humanos em cada um
dos paises membros, ouvindo-se exposi¢oes e relatérios emitidos pelo proprio pafs,
por organiza¢des ndo governamentais ¢ por organismos das NacSes Unidas. Utilizare-
mos a sigla UPR para designar a Revisdo Periddica Universal, definida a partir do
termo em inglés Unzversal Periodic Review.
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normas nacionais e locais. Um modelo conceitual util a explicar este
processo de internalizacao ¢ o denominado, em inglés, “norm-cascade”,
que utilizamos numa traducao livre como “sentido cascata das normas”.
O sentido cascata consiste na interpreta¢ao de que uma norma interna-
cional, conforme mobiliza politicamente a arena internacional pode de-
sencadear a criacio de norma da mesma matéria pelos Estados, e que o
fato de um Estado estar a estabelecer dada norma influencia (ou rever-
bera) na internalizacao normativa de outro Estado (Freeman, 2002;
Risse ef al. 1999, 2013; Sikkink, 2012). Acrescentamos que esta reverbe-
ragdo pode dar-se com normas e com instituicbes (vide a criacao de
INDHs por todo o mundo) e pode ser observada em niveis locais mais
restritos, como em unidades administrativas dentro de um pais. Apoiado
neste entendimento do sentido cascata o guadro 1, apresentado a seguir,
sumariza cronologicamente as instituicdes publicas de direitos humanos
nos niveis territoriais: global, regional e nacional (no caso dos paises in-
vestigados). Em escala regional destacamos instituicbes americana e eu-
ropeia, e assinalamos a nao existéncia de instituicdao efetiva ao nivel re-
gional asiatico salientamos os continentes nos quais estao inseridos os
paises incluidos em nossa investigacao. Um breve resgate histérico de
criacdo de tals instituicbes nos importa a titulo de contextualizarmos
nossos casos de estudo e para melhor apresentar os 6rgaos, instrumen-
tos politicos e programaticos que mais incidem.
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Quadro 1 — Institui¢des publicas de direitos humanos —
do internacional ao nacional (Brasil, Portugal e Timor-Leste)

Ano d Principal/is documento/s
Nivel territorial | Instituigao oce programatico/s de Direitos
criagio
Humanos
Nacgoes Unidas 1945 |[Carta das Nacdes Unidas
. Alto Comissariado das <26'06'19f¥5) . o
Mundial Nacoes Unidas para os| 1993 Declaragao Universal de Direi-
(para pafses | Direitos Humanos tos Humanos (10/12/1948)
que reconhe- — Pacto Internacional dos Direitos
cem tais orga- Conselhc; de Direitos 1946 | Civis e Politicos (1966)
nismos e que Humanos™ Pacto Internacional dos Direitos
sdo signatarios Econdémicos, Sociais e Culturais
dos documen- | Alian¢a Global de Insti- (1960)
tos normativos) | tui¢des Nacionais de Di- [ 1993 | Declaragio e Programa de Acio
reitos Humanos* de Viena (1993)
Principios de Paris (1993)
Regional Comissio Interameri- Declaracio Americana dos Di-
(para pafses|cana de Direitos Huma- | 1959 |reitos e Deveres do Homem
que reconhe- [ nos (04/1948)
cem tais orga- i Convenc¢ao Interamericana de
nismos e sio CQrt§ Interamericana de 1979 | Direitos Humanos — Pacto de
Signatirios dos | Direitos Humanos San Jose (22/11/1969)
documentos [ Tribunal Europeu dos 1959 Convenc¢io Europeia de Direi-
normativos)” | Direitos Humanos tos Humanos (04/11/1950)

23

Em 1946 foi criada a Comissdo de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas, em
2006 fot substituida pelo Conselho de Direitos Humanos, nota-se que dentre outras a mu-
danca de “Comissao” para “Conselho” coloca, a0 menos na nomenclatura, os direitos hu-
manos no mesmo patamar que a seguranca (Conselho de Seguranca das Nag¢oes Unidas).

#* Em 1993 foi criada um Comité Coordenador das INDHS, que foi renomeado
de Alianca Global em 2016. A Alianga Global esta subdividida em redes regionais
(Africa, Américas, Asia Pacifico e Europa).

% O continente asidtico nio apresenta um sistema regional de prote¢io de direi-
tos humanos andlogo ao sistema global e aos demais sistemas regionais. Verifica-se al-
guma mobilizagdo politica neste sentido junto a Associacdo das Nagdes do Sudeste
Asiatico, conhecida pela sigla ASEAN, entretanto ndo se trata de um sistema ou juris-
dicdo internacional de direitos humanos (Moreira ¢ Gomes, 2015: 73). Ademais, Ti-
mort-Leste ndo ¢ membro efetivo da ASEAN, integrando-a, por ora, como observador.
Por isso nao se inclui nesta tabela um organismo regional asiatico de prote¢do aos di-
reitos humanos.
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Principal/is documento/s
, . s~ Ano de L. . .
Nivel territorial | Institui¢ao .~ | programatico/s de Direitos
criagdo | 1y
umanos
Conselho
Na'clon.al de 1964
Direitos
Humanos™ Constituicio Federal
. Ministério Programa Nacional de Direitos
Brasil o
da Mulher, Humanos III (Decretos n
da Familia e 7.037/2009 e n® 7.177/2010)
.. 1997
dos Direi-
tos Huma-
nos?’
. Provedoria T
Nacional . Constituicio Portuguesa e Esta-
de Justica 1975 .
tuto da Provedoria
Portugal ;O rn.i §s ic;
actona Resolucao do Conselho de Mi-
para os Di-| 2010 . o
reitos Hu- nistros n°27/2010
manos
Provedoria Constitui¢io da Republica Demo-
Timor-|de Direitos cratica de Timor-Leste
-Leste Humanos e Orgénica da Provedoria dos Direi-
Justica tos Humanos e Justica

Fonte: a autora.

Assim, no guadro 1 evidenciamos em ordem cronoldgica e de abran-

geéncia territorial, a criagao das institui¢coes publicas de direitos humanos
do plano global, ao plano nacional. Apresentaremos, a seguir critérios
que estipulamos para analise da capacidade institucional das INDHs de
Brasil, Portugal e Timor-Leste sobre as quais ajustamos as lentes de
nossa investigagao.

% Em 1964 foi criado o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana,

em 2014 foi substituido pelo Conselho Nacional de Direitos Humanos nos moldes em
que se encontra atualmente.

27 Em 1997 foi criada a Secretaria Nacional de Direitos Humanos, dentre vérias
modifica¢oes, este ano (2019) o 6rgao passou a ser denominado Ministério da Mulher,

da Familia e dos Direitos Humanos.
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4.1. Critérios para analise da capacidade institucional em di-
reitos humanos

Utilizaremos o termo “instituicGes nacionais de direitos humanos”
(INDHs) de forma generalizada neste artigo, para designar as institui-
¢oes publicas que tém atribuicdes de promocao, defesa e garantia de di-
reitos humanos no ambito territorial nacional. Entretanto, regista-se que
nem todas as institui¢Oes aqui investigadas estao credenciadas pela cha-
mada Alianga Global de Institui¢des de Direitos Humanos (GA-
NHRI)*, que ¢ vinculada ao ACNUDH, e antetiormente foi denomi-
nada por Comité Internacional de Coordena¢ao das INDHs. Para se
filiar ao GANHRI as INDHs devem ser aceitas por um subcomité de
creditacdo, que as avalia conforme critérios de cumprimento dos PPs e
considera trés status possiveis para estas institui¢des A (totalmente de
acordo com os PPs), B (parcialmente de acordo com os PPs) e C (nao
adequadas aos PPs)®. Nio se trata de algo meramente formal, mas nao
consideramos que a nao filiacio descaracterize a atuagao nacional das
institui¢oes publicas de direitos humanos.

A GANHRI indica que na pratica, dentre as institui¢oes associadas
existentes em todas as regides do mundo, verificam-se seis modelos de
INDHs: as comissoes, as provedorias (ombudsman no inglés), instituicoes
hibridas, consultivas, institutos ou centros, e instituicdes com multiplas
caracteristicas®. Em outro documento oficial, apresentado pelo AC-
NUDH, em Lingua Portuguesa, em um “Workshop sobre a criagdo e re-

28

Utilizaremos a sigla GANHRI para designar a Alianca Global de Institui¢oes
Nacionais de Direitos Humanos, originada do termo em inglés Global Alliance for Natio-
nal Human Rights Institutions.

O registo de creditacdes de INDHs pela GANHRI traz as defini¢oes dos
status A, B, C ¢ esta disponivel em https://nhri.ohchr.org/EN/Documents/
Status%20Accreditation%20Chart%20(04%20March%202019.pdf , acesso em 10 de
julho de 2019.

% Traduzido e adaptado do original em inglés: “Six models of NHRIs exist across
all regions of the world today, namely: Human rights commissions, Human rights ombudsman insti-
tutions, Hybrid institutions, Consultative and advisory bodies, Institutes and centres and multiple in-
stitutions.” Disponivel em https://nhti.ohchr.org/EN/AboutUs/Pages/RolesTypes-
NHRIs.aspx, acesso em 10 de julho de 2019.
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forco de INDHs em conformidade com os Principios de Paris” 7!,

elenca cinco tipos principais de INDHs, salientando que nio se tratam
de modelos bem definidos, dada complexidade e variedade de institui-
¢oes, sendo estes os tipos: ombudsman, comissoes de direitos humanos
(recebem queixas e pode realizar apuragcoes de cunho investigativo), co-
missoes consultivas (realizam recomendagdes a outras institui¢oes), ins-
titutos ou centros (tendem a focar em pesquisas e estudos) e as comis-
soes hibridas/ombudsman (que conjugam atribui¢des de promocio e
protecdo de direitos humanos com questoes ligadas a corrupgao e outras
de funcionamento da administragao publica).

Para fins deste artigo, levando em consideracao as institui¢oes anali-
sadas, optamos por apresentar cinco questoes de carater organizacional
que compoem a capacidade institucional das INDHs, sdo estas: a estrutura
organizacional definida, a funcio institucional, as formas de atuacdo ¢ a
composi¢ao de recursos humanos e de recursos orcamentarios. Logica-
mente, as cinco questdes relacionam-se, bem como indicam a referéncia
que os paifses tém no modelo proposto pela ONU para as INDHs. O que
se verifica em termos de estruturas de instituicbes publicas nacionais de
direitos humanos é que podem ser, basicamente, 6rgaos colegiados (em
geral, conselhos ou comissdes) ou departamentais (secretaria, ministério,
gabinete, entre outros termos). Identificamos trés principais tipos funcio-
nais: consultiva, investigativa, executiva (que implementa politicas publi-
cas) ou mista. Quanto as formas de atuacao podem dispor de expedientes
como: relatérios, recomendagoes, diligéncias investigativas, até implemen-
tacdo de politicas publicas, dentre outras e se correlacionam com o que foi
definido conceitualmente pelo Novo Institucionalismo Histérico como
normas, coer¢ao e coa¢ao. Quanto aos recursos humanos, podem ser
compostos por funcionarios publicos técnicos, representantes politicos ou
por atores civis. O or¢amento pode ser préprio ou vinculado a outro
o6rgao publico, sendo este da estrutura tradicional da administragao publica
(se considerarmos que o hibridismo das INDHs entre o publico e o pri-
vado, o governamental ¢ o nao governamental, torna-as instituicdes nao
tradicionais). O guadro 2 apresenta de forma resumida estas caracteristicas,
que serdo analisadas nos casos investigados.

31

Disponivel em https://nhri.ohchr.org/EN/Themes/Portuguese/ Documen-
tsPage/whats%20is%20NHRI.PT.pdf , acesso em 10 de julho de 2019.
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Quadro 2 — Resumo das caracteristicas organizacionais
verificaveis nas INDHs

Caracteristicas organizacionais das INDHs

HEstrutura Colegiada ou departamental
Funcao Consultiva, investigativa, executiva ou mista
Formas de atuacio Relatérios, recomendacoes, diligéncias investigativas, po-

liticas publicas, dentre outras — relacionadas a: normas,
COEercaon € coagao

Recursos humanos Funcionarios publicos técnicos, representantes politicos,
atores civis

Recursos orcamentarios Proprios ou vinculados a outros 6rgaos da administra-
¢ao publica

Fonte: a autora.

4.2. Brasil

4.2.1. Conselho Nacional de Direitos Humanos*

O Brasil criou seu primeiro 6rgao especifico para os temas de direitos
humanos, chamado Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana
(CDDPH)* *, em 1964, poucos dias antes do presidente civil Joio Goulart
ser deposto pelo Golpe Militar no mesmo ano. A época, o conselho subor-
dinava-se ao Ministério da Justica e Negocios Interiores e era composto por:

e Ministro da Justica e Negocios Interiores;

*  Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

* Professor Catedratico de Direito Constitucional de uma das Fa-
culdades Federais;

2 Disponivel em https://www.mdh.gov.br/informacao-ao-cidadao/participa-

cao-social/conselho-nacional-de-direitos-humanos-cndh/conselho-nacional-de-direi-
tos-humanos-cndh , acesso em 10 de julho de 2019.

3 Passaremos a utilizar também a sigla CDDPH para designar o Conselho de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana.

¥ Instituido pela lei n® 4.319, de 16 de marco de 1964, disponivel em http://
www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/1ei-4319-16-marco-1964-376598-publi-
cacaooriginal-1-pL.html , acesso em 10 de julho de 2019.
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e Presidente da Associa¢ao Brasileira de Imprensa;

* Presidente da Associacao Brasileira de Educacio;

¢ Lideres da Maioria e da Minoria na Camara dos Deputados; e
*  Os mesmos no Senado.

Dentre as fungoes estabelecidas para o CDDPH sublinhamos o
compromisso legal com divulgacdo e cumprimento das normas de direi-
tos humanos presentes na Constituicio Federal, na Declaracio Ameri-
cana dos Direitos e Deveres Fundamentais do Homem (nomenclatura
utilizada a época) e na DUDH. De acordo com a previsao legal, cabia ao
conselho promover cursos sobre os direitos humanos e atengao a garan-
tia de eleicbes democraticas isentas de fraudes, bem como na capacita-
¢ao das policias com base no respeito aos direitos humanos. O CDDPH
podia receber dentdncias, instituir comissoes de inquéritos e tinha previ-
sao orcamentaria anual. O conselho teve suas funcdes reduzidas e suas
reunides passaram a ser secretas durante a vigéncia da ditadura militar®.

Ainda que a redemocratizagiao brasileira tenha tido inicio em mea-
dos da década de 1980, em 2014 é que o conselho foi legalmente™ re-
modelado, passando a ser denominado de Conselho Nacional de Direi-
tos Humanos (CNDH-BR)”. Foram estabelecidas mudancas também
em suas atribui¢oes, estrutura organizacional e modo de funcionamento,
definidos mais detalhadamente, mas a l6gica inicial de 6rgao colegiado
foi mantida. Aumentou-se o numero de conselheiros, divididos entre re-
presentantes governamentais e da sociedade civil; ampliando também os
6rgios da CNDH-BR, incluindo além da plenaria, comissoes, subcomis-
sOes e secretaria executiva, esta ultima responsavel pelas fungdes admi-
nistrativas, com or¢amento previsto em lei. O Conselho deixa de estar
subordinado ao Ministério da Justica, passando a ser integrado por
membro deste, e, dentre outros membros por desighadamente o Secre-
tario Especial de Direitos Humanos, do governo federal.

% As modificagdes feitas no CDDPH foram estabelecidas pela lei do regime di-

tatorial, n® 5.763, de 15 de novembro de 1971, disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/LEIS/1970-1979/1.5763.htm, acesso em 10 de julho de 2019.

% Lei n® 12.986, de 02 de junho de 2014, disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/1ei/1.12986.htm, acesso em 10 de julho de 2019.

7 Passaremos a utilizar também a sigla. CNDH-BR para designar o Conselho
Nacional de Direitos Humanos, do Brasil.
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4.2.2. Pasta de direitos humanos no governo nacional

Desde a criagdo do primeiro 6rgio executivo dentro do governo fe-
deral brasileiro designado para a tematica dos direitos humanos sofreu
muitas transformagoes institucionais, a partir da leitura da legislagao per-
tinente evidenciam-se modificacdes de nome, de estrutura interna e de
subordina¢iao/hierarquia relativa a outros 6rgaos. Apresentamos aqui
uma breve revisao cronolégica das mudangas pasta de direitos humanos,
desde sua criacio em 1997 até os dias atuais (2019).

O Brasil participou da Conferéncia de Viena, de 1993, e em 1996
instituiu seu primeiro Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH
1) . Em 1997, em decorréncia das Conferéncias de Viena e Paris sobre
Direitos Humanos, o pafs instituiu seu primeiro 6rgao integrante do
Poder Executivo destinado a tematica dos direitos humanos. Foi a Secre-
taria de Nacional de Direitos Humanos*’, a época subordinada ao Minis-
tério da Justica (Pinheiro e Mesquita Neto, 1997: 126). Esta secretaria foi
criada com objetivo de coordenar e monitorar a implementacao do
PNDH I (Pinheiro e Mesquita Neto, 1997: 118). Ademais, foi designada
para o cumprimento das diretrizes de direitos humanos derivadas dos
compromissos internacionais e positivadas na Constituicao Federal de
1988. Pelo mesmo governo que a criou houve mudanca de nomencla-
tura para Secretaria de Estado de Direitos Humanos, e foi responsavel,
em 2002, pela elaboragao do segundo Plano Nacional de Direitos Hu-
manos (PNDH II)*.

% Passaremos a utilizar também a sigla PNDH para designar o primeiro Pro-
grama Nacional de Direitos Humanos, do Brasil, que teve trés edi¢des, por isso podera
estar acompanhado da numeracio I, II ou I1I.

% O PNDH I foi criado pelo Decteto n® 1.904, de 13 de maio de 1996, disponi-
vel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d1904.htm, acesso em 10 de
julho de 2019.

4 Criada pelo Decreto n® 2.193, de 07 de abril de 1997, disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2193.htm, acesso em 10 de julho de 2019.

O PNDH II foi criado pelo Decreto n°® 4.299, de 13 de maio de 2002, dispo-
nivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4229. htm#8, acesso
em 10 de julho de 2019.
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Em 2002 houve eleicbes e com novo presidente da repuiblica assu-
mindo seu mandato em 2003, o governo realizou uma reforma adminis-
trativa®, e a Secretaria de Direitos Humanos passou a ser designada por
Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH)* e ganhou status de
Ministério. Em 2005, a Secretaria foi temporariamente extinta, por uma
medida proviséria* *
foi modificado e mantido o 6rgao como previsto na legislagao anterior.
Em 2010, a SEDH passou a ser denominada de Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica® e realizou elaboragio do tet-
ceiro Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH III)*".

Mesmo mudando a presidéncia da republica em 2011, a estrutura da
Secretaria de Direitos Humanos, com peso de Ministério foi mantida até

, contudo quando esta foi convertida em lei o texto

#2 Referida Reforma Administrativa foi estabelecida pela Lei n® 10.683, de 28 de
maio de 2003, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/
1.10.683.htm, acesso em 10 de julho de 2019.

# Passaremos a utilizar também a sigla SEDH para designar a Secretaria Espe-
cial de Direitos Humanos, 6rgiao do governo brasileiro.

# Passatemos a utilizar também a sigla MPV para designar Medidas Provisérias.
No Brasil, a chamada MPV ¢ uma norma de carater temporario que o Poder Execu-
tivo emite até que a lei ordindria, com tramite no Poder Legislativo, venha reger a ma-
téria. A respeito deste tramite legislativo pode-se ler em https://www.congressonacio-
nal.leg.br/materias/medidas-provisorias/entenda-a-tramitacao-da-medida-provisoria,
acesso em 10 de julho de 2019.

# No a caso, a MPV 259/2005 extinguia a SEDH, passava suas atribui¢des para
a Secretaria Geral da Presidéncia da Republica e criava uma Subsecretaria de Direitos
Humanos subordinada aquela. Referida MPV estd disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2005/Mpv/259.htm, acesso em 10 de julho de
2019. Sobreveio a lei n® 11.204, de 05 de dezembro de 2005, disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2005/Lei/L.11204.htm, acesso em 10
de julho de 2019, que ndo reiterou a MP quanto a area de Direitos Humanos, perma-
necendo vigente a lei anterior.

* Modificagdes impostas pela Lei n° 12.314, de 19 de agosto de 2010, disponi-
vel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2010/Lei/1.12314.ht-
m#tartl, acesso em 10 de julho de 2019.

7O PNDH III foi ctriado pelo Decreto n°® 7.037, de 21 de dezembro de 2009,
disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Decreto/
D7037.htm#art7, acesso em 10 de julho de 2019 e modificado pelo Decreto n® 7.177,
de 12 de maio de 2010, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02007-2010/2010/Dectreto/D7177 htm#art5, acesso em 10 de julho de 2019.
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2015, quando sob pressao politica para reduzir nimero de Ministérios o
governo agregou em uma unica pasta mais algumas dareas, criando assim
o Ministério das Mulheres, Igualdade Racial, Juventude e Direitos Hu-
manos. Em 2016, o Brasil passou por um processo de impeachment de
sua presidente e, o presidente interino, antes mesmo de ver seu mandato
confirmado em definitivo, realizou novo arranjo institucional em direi-
tos humanos®, editando medida proviséria que tornou a subordinar a
area de direitos humanos ao Ministério da Justica. Em 2017, nova legis-
lagao reestabelece o Ministério de Direitos Humanos (MDH)*. Em no
infcio de 2019, assumindo o mandato novo presidente eleito, novas mo-
dificagdes na estrutura governamental estabeleceu o Ministério da Mu-
lher, da Familia e dos Direitos Humanos®.

Resumimos as diversas modificages sofridas pela estrutura institucional
do governo federal brasileiro em matéria de direitos humanos no guadro 3.

%A este respeito ver lei n° 13.341, de 29 de setembro de 2016, que regularizou

reforma administrativa da Presidéncia da Republica estabelecida por MPV 726/2016
pelo entio presidente interino Michel Temer. Referida lei esta disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/Lei/1.13341.htm, acesso em 10
de julho de 2019.

¥ Passaremos a utilizar também a sigla MDH para designar o Ministério de Di-
reitos Humanos, 6rgio do governo brasileiro.

% Quando elaboramos este artigo uma nova reforma administrativa do governo
brasileiro ainda ndo se encontrava estabelecida legalmente em definitivo, entretanto que
pela pagina oficial na internet e em redes sociais o Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos pare¢a estar a funcionar com nomenclatura e estrutura prépria do
que esta a ser debatido no processo legislativo entre a presidéncia da republica e os 6r-
gios do parlamento brasileiro. Disponivel em https://www.congressonacional.leg.br/
matetias/medidas-provisotias/-/mpv/135064, acesso em 10 de julho de 2019.

RFD 2/2 (2019)



PRINCIPIOS ORIENTADORES SOBRE EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS. .. 59

Quadro 3 — Sumario de mudangas na estrutura institucional
do 6rgio de direitos humanos governo federal do Brasil

Nome

Legislagiao

Posigao hierarquica

Governo

Secretaria Nacional
de Direitos Humanos

Secretaria de Estado
de Direitos Humanos

Dectreto n° 2.193, de
07 de abril de 1997

Subordinada ao Mi-
nistério da Justica

Fernando Henri-
que Cardoso

Secretaria Especial de
Direitos Humanos

Lein® 10.683, de
28 de maio de 2003

Status de Ministério
e subordinada a
Presidéncia da Re-
publica

Subsecretaria de Di-
reitos Humanos

MPV 259/05

Perde o status de
Ministério e se
torna uma Subse-
cretaria da Secreta-
ria Geral da Presi-
déncia da Republica

Secretaria de Especial
de Direitos Humanos

Cai a MP e no que se
refere a SEDH per-
manece a vigéncia da
Lei n® 10.683, de

28 de maio de 2003

Secretaria de Direitos
Humanos

Lei n® 12.314, de 19
de agosto de 2010

Status de Ministério
e subordinada a
Presidéncia da Re-
publica

Luis Inacio Lula
da Silva

Ministério das Mulhe-
res, da Igualdade Ra-
cial, da Juventude e
dos Direitos Huma-
nos

Lei n° 13.266, de 05
de abril de 2016

Ministério

Dilma Rousseff

Secretaria Especial de
Direitos Humanos

Lei n° 13.341, de 29
de setembro de 2019

MPV 726/16

Perde o status de
Ministério e volta a
ser subordinada ao
Ministério da Jus-
tica

Michel Temer —
governo interino,
antes do impedi-
mento de Dilma
Rousseff ser de-
finitivo
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Nome Legislagao Posigido hierarquica Governo

MPV n° 768 de

02.02.2017
Michel Temer —
e . Decreto n°® 9.122, de posterior a impe-
Ministétio de Direitos 09 de agosto de 2017 | Ministério dimento defini-
Humanos . .
tivo de Dilma
Lei n® 13.502, de 1° Rousseff
de novembro de
2017

Ministério da Mulher, | Legislacio em de-
da Familia e dos Di- | bate (Medida Provi- | Ministério
reitos Humanos soria 870/2019)

Fonte: a autora, baseada em pesquisa de legislacao®.

Jair Messias Bol-
sonaro

4.3. Portugal

4.3.1. Provedoria de Justiga

A Provedoria de Justi¢a esta fundamentada pela Constitui¢ao Portu-
guesa, no artigo 23°. E sua estrutura e funcionamento vem positivadas
pelo Estatuto do Provedor de Justica, Lei n.° 9/91, de 9 de abril (alte-
rada pela Lei n.° 30/96, de 14 de agosto, Lei n.° 52-A/2005, de 10 de
outubro, e Lei n.° 17/2013, de 18 de fevereiro); e pela chamada Lei Ot-
ganica da Provedoria de Justica, Decreto-Lei n.° 279/93, de 11 de agosto
(alterado pelo Decreto-Lei n.°15/98, de 29 de janeiro, pelo Decreto-Lei
n.° 195/2001, de 27 de junho, e pelo Decreto-Lei n.° 72-A/2010, de 18
de junho). A Provedoria de Justica, ¢ um 6rgao do Estado Portugués,
que objetiva ser um intermediario entre os cidadaos e o Poder Puiblico,
para que se faca cumprir os direitos e deveres do Estado e da populagao
em geral, um para com o outro. Catarina Ventura (2007) expoe que:

1 Este quadro baseia-se em pesquisa de legislagio em sites oficiais do governo

brasileiro, fundamentalmente disponivel em http://www.biblioteca.presidencia.gov.
br/base-legal-de-governo, acesso em 10 de julho de 2019.
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0 que marcou, sobremodo, o perfil do Provedor de Justica foi a sua inten-
cional dimensao estruturante de garantia nao jurisdicional dos direitos fun-
damentais: dos direitos civicos e politicos, tanto quanto dos direitos sociais,
economicos e culturais (Ventura, 2007: 6).

Além do que a Provedoria de Justica realiza:

no que se chamaria a garantia objetiva dos direitos fundamentais, ao elevar-se do
encontro com a multiplicidade das queixas quotidianas e da sua resolugao casufs-
tica para um patamar de analise sistémica ¢ de busca de solugdes globais para as
causas objetivas dessas mesmas queixas dos cidadaos (Ventura, 2007: 9).

Seus pareceres e recomendagdes nao sio vinculantes, ou seja nao
obrigam como uma decisdo judicial de ultima instancia. Mas tende a
convencer e constranger pela razdo. Pode exercer o controle de constitu-
cionalidade para tanto acionando ao Tribunal Constitucional, conforme
previsao na Lei n.° 9/91, de 9 de abril, artigo 20°, 3 e¢ 4. A Provedoria
pode atuar incitado por queixas ou por iniciativa prépria; € tem prevista
em seu Estatuto, autonomia administrativa e financeira, sendo criada
com or¢amento, instalagoes e quadro funcional préprios. Pode-se entiao
considerar que, em Portugal, a primeira instituicdo nacional de direitos
humanos foi a Provedoria de Justica®, criada em 1975, se adequou aos
PPs a partir de 1999, o que a faz cumular fungdo de INDH e apreciacio
de queixas ordinarias quanto a atividade administrativa do Estado™.

4.3.2. Comissao Nacional para os Direitos Humanos

Mais recentemente, em 2010, Portugal criou ao nivel do governo na-
cional a Comissio Nacional para os Direitos Humanos (CNDH-PT)>* .

2 Disponivel em http://www.provedor-jus.pt , acesso em 10 de julho de 2019.
Em que pese o termo Provedor de Justica ser utilizado tanto para se referir ao 6rgao
como ao cargo investido, utilizaremos preferencialmente o termo Provedoria de Jus-
tica para designar o 6rgao.

3 Disponivel em https://www.provedor-jus.pt/?idc=29 , acesso em 10 de julho
de 2019.

3 Passaremos a utilizar também a sigla CNDH-PT para designar a Comissio
Nacional para os Direitos Humanos, de Portugal.

% A CNDH-PT foi criada pela resolucio do conselho de ministros n® 27/2010,

disponivel em http://www.gmcs.pt/pt/resolucao-do-conselho-de-ministros-n-
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Importante registar que a comissao portuguesa foi instituida em decor-
réncia de recomendac¢io da Revisao Periddica Universal sobre o pais pe-
rante o CDH, da ONU, ocorrida em 2009. A principal fun¢ao do 6rgao é
de coordenacao interministerial dos assuntos relativos a direitos humanos
no plano interno de adequacao as normas europeias e internacionais. A
CNDH-PT funciona atrelada ao Ministério dos Negocios Estrangeiros,
que também fica responsavel por garantir as necessidades administrativas
da Comissao. Sobre os custos decorrentes das deliberacoes da CNDH-PT,
os que nao forem de ordem administrativa, ficam a cargo das areas res-
ponsaveis do governo. Ainda sobre a organizacio da CNDH-PT: podem
ser criadas subcomissOes especializadas e grupos de trabalho.

E composta por representantes de diversas areas de governo, po-
dendo ser integrada também por representantes da sociedade civil. A re-
solucao que cria a CNDH-PT da destaque a possibilidade de ser inte-
grada também por representante da Provedoria de Justica, uma vez que
se trata da instituicao nacional de direitos humanos.

4.4. Timor-Leste

4.4.1. Provedoria de Direitos Humanos e Justica

A Provedoria dos Direitos Humanos e Justica (PDH]J)* foi insti-
tuida pela Constituicdo da Republica Democratica de Timor-Leste”’, em
seu artigo 27°, em 2002. Posteriormente, estabeleceu-se a chamada “Ox-
ganica da Provedoria”, que ¢ o estatuto institucional previsto por uma
lei e um decreto-lei*. Conforme designa o artigo 27°(1) da Constituicao,

-272010-comissao-nacional-para-os-direitos-humanos, acesso em 10 de julho de 2019.
3 Passaremos a utilizar a sigla PDH]J para designar a Provedoria dos Direitos
Humanos e Justica do Timor-Leste.
" Disponivel em http://timor-leste.gov.tl/wp-content/uploads/2010/03/
Constituicao_ RDTL_PT.pdf, acesso em 10 de julho de 2019.
¥ Conforme se 1é na pagina oficial da PDHJ na internet:
O Estatuto do Provedor de Direitos Humanos e Justica, Lei No. 7/2004 de 20 de

Maio (conforme a sua correcgdo), ¢ o principal enquadramento juridico que estabe-
lece 0 mandato, os poderes, os direitos e as responsabilidades do Provedor e das de-
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a PDH] ¢ “6rgao independente que tem por funcido apreciar e procurar
satisfazer as queixas dos cidadaos contra os poderes publicos (...), bem
como prevenir e iniciar todo o processo para a repara¢ao de injusticas”.

A PDH]J conta em sua estrutura com: provedor (eleito pelo Parla-
mento para mandato de quatro anos), provedores-adjuntos, director
geral, direc¢des (Direitos Humanos, Boa Governagao; Assisténcia Pu-
blica; Administragao e Finangas), gabinetes (Inspec¢ao; Assisténcia Juri-
dica); e ainda 6rgaos de consulta e coordenacao (Conselho Directivo e
Conselho Consultivo). Os recursos humanos sao de funcionarios publi-
COs € 08 recursos or¢amentarios sao especificos para a PDHJ.

As duas principais missdes da PDHJ siao voltadas a identificagao e
analise das viola¢oes de direitos humanos e de boa governagao. O en-
frentamento as violagoes de direitos humanos considera os principais
tratados internacionais de direitos humanos ratificados por Timor-Leste
e também os direitos previstos na Constituigdo. Somam-se, entao, a0s
assuntos de direitos humanos as questdes relacionadas a administracao
publica em geral, conforme pode-se ler a compreensao das:

Violagoes de Boa Governagao foram desenvolvidas pela PDH]J ba-
seando nos principios da administracio publica assim como no estudo
comparativo internacional. Essas violagdes tinham sido as quatro
categorias de violagoes estabelecidas: Incompeténcia; Abuso de Poder;
Ma Administracao e Ilegalidade.”

A instituicao recebe denuncias e dirige recomendagdes aos 6rgaos
competentes. Sendo que para tanto a Constituicao preve o dever de co-
laboragao de 6rgaos e agentes da administracio para com a PDH].
Detém ainda poder de fiscalizar a constitucionalidade em abstracto e em
casos de omissdo, podendo para tanto recorrer ao Supremo Tribunal de

mais institui¢des publicas. O Decreto-Lei que aprova a Estrutura Organica da Prove-
doria de Direitos Humanos e Justica (Decteto-Lei No. 25/2011 de 31 de Maio)
estabelece uma estrutura institucional clara do Provedor em coformidade com o
mandato legal do Provedor. Esse Decreto-Lei afirma claramente as diferentes com-
peténcias das diferentes unidades da Provedoria, incluindo as direcgbes como tam-
bém os 6rgaos de coordenacdes colectivas. Essa legislagao, muitas vezes chamada por
Organica da Provedoria — foi aprovada pelo Conselho de Ministros no dia 13 de
Abril de 2011 e promulgada no dia 31 de Maio de 2011.

Disponivel em http://pdhj.tl/legislacao/ , acesso em 10 de julho de 2019.
% Disponivel em http://pdhj.tl/legislacao/violacoes-de-direitos-humanos-e-de-
-boa-governacao/ , acesso em 10 de julho de 2019.
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Justica, conforme estabelecido nos artigos 150 e 151 da Constitui¢do ti-
morense. A PDHJ deve emitir relatérios sobre o cumprimento do pais
com as normas internacionais de direitos humanos cabiveis. Conforme
artigo 3°, b, do Decreto Lei 25/2011, a PDH]J:

Contribuir para a promocao e proteccao dos direitos humanos e
para o fortalecimento de uma politica de boa governa¢ao, nomeada-

mente através do recepcao, investigacdo, mediacdo e conciliacio de quei-
xas, actividades de monitorizacdo e prevencao, de educacdo e promocio,
elaboracdo de relatérios e submissdo de pareceres sobre a conformidade
dos actos com a lei, desenvolvimento e revisido de politicas publicas e le-

gislacio nas areas relevantes e intervengao em processos judiciais (...)
(destaque da autora)

4.4.2. Outros 6rgaos de governo relacionados ao tema

Cabe ainda apontar que o Estado timorense conta também com duas
areas de governo afetas de algum modo aos direitos humanos, ainda que
nao recebam tal nomenclatura. Sao estes o Ministério da Solidariedade So-
cial e Inclusao®, a Secretaria de Estado para a Igualdade e Inclusio® e a
Direc¢ao Nacional dos Direitos Humanos e de Cidadania®, que é um sec-
tor do Ministério da Justica. Estes 6rgaos nao foram objeto desta investi-
gacdo por nao serem exclusivamente designados como 6rgaos de direitos
humanos, e também porque se os incluissemos deverfamos ampliar tam-
bém para abordar 6rgaos analogos nos governos brasileiro e portugués,
dispersando do nosso foco investigado nas INDHs.

% Disponivel em http://timor-leste.gov.tl/?p=13#ministra_solidariedade_so-

cial_inclus%C3%A3o0, acesso em 10 de julho de 2019.

' Disponivel em http://timor-leste.gov.tl/?p=13#secret%C3%Alria_estado_
igualdade_inclus%C3%A30, acesso em 10 de julho de 2019.

2 Disponivel em http://timor-leste.gov.tl/Pp=98&I1=1, acesso em 10 de julho
de 2019.
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5. Comparando as INDHS segundo sua capacidade institucional

Analisamos as principais caracteristicas da capacidade institucional
de cada 6rgao, e agora apresentamos as inferéncias verificaveis. Em
todos 0s casos, no tocante a forma como sao conduzidos a2 mandato os
seus dirigentes, nao sao eleitos diretamente pela populagao e sao escolhi-
dos nos meios politicos levando-se em consideragao, primordialmente,
requisitos de cunho profissional, politico e moral.

Notamos que as instituicbes com estrutura colegiada, que sio o
Conselho Nacional de Direitos Humanos (do Brasil) e a Comissio Na-
cional de Direitos Humanos (de Portugal), apresentam func¢ao consul-
tiva; sa0 compostas por representantes governamentais ¢ da sociedade
civil; no caso da institui¢ao brasileira conta com or¢amento préprio e no
caso portugués os recursos sao advindos do Ministério de Negocios Es-
trangeiros para sua manuten¢ao administrativa. Ambas atuando funda-
mentalmente com a realizacao de reunides/assembleias periddicas, emi-
tem relatorios e recomendagdes a outras instituicdes, governamentais e
internacionais; no caso da brasileira ha mencao a realizacao de encami-
nhamento de casos de viola¢Ges para institui¢oes responsaveis, enquanto
a Comissao portuguesa atua com casos especificos.

As outras trés institui¢oes analisadas contam com estrutura departa-
mental, no caso da Provedoria dos Direitos Humanos e de Justi¢a timo-
rense a esta estrutura departamental encontram-se acrescidos dois 61-
gaos colegiados (Conselho Directivo e Conselho Consultivo) e, por isso,
a definimos como de estrutura mista. As trés instituicoes (Provedorias
portuguesa e timorense, Ministério brasileiro) contam com recursos or-
camentarios proprios e recursos humanos compostos por funcionarios
publicos. O que estamos a denominar de pasta de direitos humanos do
governo nacional brasileiro (devido a grande variagdo de denominagio
oficial) ¢ a instituicao nacional que mais se aproxima de uma estrutura ti-
pica departamental de governo, com fung¢oes de implementacao de poli-
ticas publicas proprias e especializadas, no caso em direitos humanos. As
Provedorias, tanto timorense, quanto portuguesa, nao tém este carater
executivo, mas apresentam func¢io mista porque além de atribui¢ao con-
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sultiva detém poder para, de algum modo, apurar viola¢ées de direitos e
pertinentes a questoes da boa governa¢ido, além de poderem exercer
controle de constitucionalidade perante os tribunais nacionais.

A excecio a pasta de direitos humanos do governo brasileiro, todas
as demais instituicGes atuam claramente com dois dos mecanismos con-
ceituais apresentados no contexto do Novo-Institucionalismo Historico,
quais sejam: normas e coa¢ao. Normas no sentido de que influenciam e
controlam de certo modo a atividade normativa nacional no que se re-
fere as matérias de suas competéncias institucionais (direitos humanos
para todas e acrescidas competéncias quanto a garantia da boa governa-
¢do para certas institui¢cdes. E a coacdo no sentido do estimulo e cons-
trangimento que suas recomendagdes, pareceres e relatérios possam
causar social e politicamente.

A seguir apresentamos a guadro 4, por meio da qual procuramos sa-
lientar as caracteristicas das cinco INDHs analisadas.

Quadro 4 — Caracteristicas das INDHs analisadas
(Brasil, Portugal e Timor-Leste)

Caracteristicas das INDHs analisadas (Brasil e Portugal)
Recursos
, o N Formas de | Recursos ,
Pafs Instituicao Estrutura | Funcio - orcamenta-
atuacao humanos | .
rios
Relatérios
Repre-
e reco-
sentantes
menda- n
N overna-
Conselho Na- coes & .
. .. . Consul- .. mentais e .
cional de Direi- | Colegiada | . Reunides proprios
tiva 1 represen-
tos Humanos periodicas
. | tantes da
Brasil Encami- socie
rast nhamento ..
dade civil
de casos
e e s e Imple-
Ministério da mcn[:a 30 | Funcio
Mulher, da Fa- | Departa- | Execu- caounc .
1e . . das politi- |narios | proprios
milia e dos Di- | mental tiva 1 oy
. cas publi- | publicos
reitos Humanos cas
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Caracteristicas das INDHs analisadas (Brasil e Portugal)

Recursos

, L N Formas de | Recursos ,
Pais Instituicao Estrutura | Funcao N orcamenta-
atuacio humanos | .
rios
Relatorios
e reco-
menda-
coes
Recebi-
mento de .
. . Funcio-
Provedoria de | Departa- |, . queixas PR o
. Mista . |narios|préprios
Justica mental Encami-| . ..
publicos
nhamento
de casos
Controle
de consti-
tucionali-
dade
Portugal Recursos
Repre- ..
administra-
sentantes | .
overna tivos do
f’n ot | Ministério
L de Nego-
Relatérios | represen- | .
cios Es-
A e reco- |tantes fa- .
Comissao Na- .| trangeiros
. .. . Consul-|menda-|cultati-
cional de Direi- | Colegiada | N Outros re-
tiva coes vos da ~
tos Humanos - . cursos siao
Reunides|socie-
o ... | de respon-
periédicas | dade civil .
sabilidade
e da Pro-| 7.
. | direta das
vedoria areas espe
de Jus-| 7~ A
. J cificas de
tica

governo
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Caracteristicas das INDHs analisadas (Brasil e Portugal)

Recursos
orcamenta-
rios

Formas de | Recursos

Pais Instituicao Estrutura | Funcdo ~
atuacio humanos

Relatorios
e reco-
menda-
coes
Recebi-
mento de
queixas
Revisao de
legislacao

. liti-
Timor- Provedoria de . . iacle ggblti—
Direitos Huma- | Mista Mista
-Leste . cas
nos e Justica

Interven-

cio em
processos
judiciais
Controle
de consti-
tucionali-

dade

Funcio-
narios|préprios
publicos

Fonte: a autora.

Por meio deste nosso estudo comparado podemos verificar a apli-
cacao do PPs enquanto normas internacionais influenciadoras das
INDHSs do Brasil, de Portugal e de Timor-Leste; confirmando o sentido
cascata das normas que como vimos parte da consolidagao normativo-
-institucional dos direitos humanos internacional e aporta no nivel na-
cional, nos Estados analisados.

6. Consideragdes Finais

A titulo de consideragoes finais procuramos apresentar reflexdes
mais gerais sobre instituigoes publicas nacionais de direitos humanos,
enquanto componente importante para a capacidade institucional de
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direitos humanos. A agenda de direitos humanos em nivel nacional se
apresenta em institui¢coes tradicionais, como as que compdem o Poder
Judiciario (tribunais e ministério publico, por exemplo) e o Poder
Legislativo (assembleias e parlamentos, dentre outros caracteristicos de
cada sistema nacional); é mais recentemente que passa a ocupar também
espag¢o no Poder Executivo. O sistema global de direitos humanos,
capitaneado pela ONU, se formos verificar ao longo de sua historia,
também privilegiava aten¢ao aos 6rgaos judiciarios e legislativos, ou seja,
para punir violacdes de direitos humanos e criar leis para sua promogao
e protecdo, tanto quanto para estipular sang¢des as violagoes. Partindo
desta observacao reafirmamos a atualidade e importancia de atentarmos
para as INDHs, enquanto 6rgaos ligados ao Poder Executivo, e que
podem apresentar formas mais inovadoras a promogao dos direitos hu-
manos, seja por recomendagoes, relatorios e pareceres, seja no controle
e apuracao de violagGes, mas também na possibilidade de execucio de
politicas publicas e estimulo a educagdo em direitos humanos.

Os 6rgaos colegiados, como conselhos e comissoes, seguem em
geral um perfil consultivo, conforme recomendado pelos PPs, podendo
ser compostos por membros do governo, do legislativo e do judiciario e
da sociedade civil, tém reunides periddicas e, normalmente, nao tém
poder de agéncia e nem or¢amento proprio que va além da manutenc¢ao
da sua propria estrutura para reunir-se e algum material administrativo e
reduzido recursos humanos, em geral conselheiros nao sio remunera-
dos. Assim, tais institui¢oes, podem propor ou emitir pareceres sobre
politicas publicas, mas nio costumam ser responsaveis por sua imple-
menta¢ao, podendo ter papel de monitorar e avaliar as politicas. Muitas
vezes também tém relagdo direta com 6rgaos dos poderes judiciario e le-
gislativo, sendo chamadas a se manifestar em processos quanto aos di-
reitos humanos e a emitir parecer em matéria especifica da elaboracao
de leis de direitos humanos, respetivamente.

Ja as institui¢Oes de carater executivos, tém uma estrutura organiza-
cional préxima a de outros 6rgaos proprios do Poder Executivo, imple-
mentam politicas publicas, devem promover a¢des mais abrangentes,
para além de relatérios e reunioes, para tanto tém infraestrutura, recur-
sos humanos e orcamento proprio nio sé para manutengao administra-
tiva. Estas instituicoes sio o que desighamos por estrutura departamen-
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tal, apresentam missao especifica de formular e implementar politicas
publicas de direitos humanos. Equivalem a um departamento de cultura,
por exemplo, responsavel por toda politica de promogdo da cultura pelo
governo, no caso do departamento dos direitos humanos ¢é responsavel
por toda politica governamental de direitos humanos. Interessante ob-
servar que realiza politicas publicas, enquanto conselhos e comissoes
opinam sobre politicas publicas.

Relatorios periddicos sdo praticas recorrentes e importantes da ins-
titucionalizacao destes mecanismos. Estes relatérios sao uteis como
prestacao de contas das atividades realizadas pelos 6rgaos. Também
podem servir como pressio politica para que o poder publico reveja a
forma como tem lidado com as questées de direitos humanos. A autori-
dade publica dos 6rgios em tela depende diretamente de sua autoridade
moral. Notadamente nenhum dos 6rgaos analisados funciona como
parte do Poder Judiciario, ainda que estejam profundamente ligados aos
conceitos de Justi¢a e Legalidade.

Para promover direitos humanos do ponto de vista do Poder Exe-
cutivo nota-se que se faz necessario estabelecer INDHs com atuacdao
para além dos 6rgaos colegiados tipicos e os parametros da ONU para a
criacio das INDHs mostram-se balizadores fundamentais, tanto para
apontar modelos de Provedoria quanto para fomentar 6rgaos departa-
mentais especializados em direitos humanos. Consideramos muito im-
portante a presenca destes tipos de instituicdes nos Estados Democrati-
cos de Direito, ou, em Estados “em democratizagao”, uma vez que traz
para a responsabilidade da Administracao Pablica a promoc¢ao dos direi-
tos humanos, sao elementos da construcao da capacidade institucional e
possiveis indicadores de seu cumprimento. Devendo sempre sua atuagao
ser em prol da cidadania, pela melhoria do acesso aos servigos publicos.
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A NECESSIDADE DE UM REGISTO PREDIAL EM TIMOR-
LESTE COMO FONTE DE GARANTIA DE DIREITOS E DE
SEGURANCA JURIDICA'

CIPRIANO DE FATIMA SARMENTO?

Introdugao

O comércio juridico ¢ feito através de transagoes ou, mais rigorosa-
mente, negocios juridicos. Ora, o direito, como as relagdes sociais, da-se
ao conflito. B af que a norma tem implicacdes, funcionando como fator
atributivo de certeza e seguranca juridica’.

Pois bem, se negdcios juridicos sobre iméveis sio uma realidade
tangivel, por si, de conflitos, interessa saber as formas mais escorreitas da
sua resoluciao dentro do sistema juridico. Nasce, ou deve nascer, um sis-
tema de registos, capaz de efetivar, de forma segura e credivel, as garan-
tias e os direitos reais emergentes das relagoes juridicas.

! Este tema foi escolhido pelo autor para a conclusio do Curso de licenciatura

na Faculdade de Direito da UNTL e este trabalho cientifico foi orientado pelo Mestre
Pedro Marques da Silva e co-orientado pelo Mestre Julio Crispim Ximenes Belo e pela
Professora Doutora Moénica Jardim da Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra. O autor, propositadamente, transcreve, embora com ligeiras altera¢des formais o
referido trabalho, neste artigo para a Revista da Faculdade de Direito da UNTL.

> O autor graduou-se na Faculdade de Direito da UNTL no ano de 2019.

> Sobre a norma e as fungdes da regra juridica, pode ver-se JOSE DE OLI-
VEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugio e Teoria Geral, reimpressio da 13.%-
dicio de 2005, Almedina, 2011.
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Tratamos aqui, por isso, da necessidade de existéncia de um registo
predial em Timor-Leste como fonte da garantia dos direitos que ele con-
tém ou publicita. O registo de imoveis, em si, surge como via de identifi-
cacdo de imoveis e dos seus titulares inscritos, bem como de todos os di-
reitos e 6nus que ao seu redor gravitam, sendo da maior importancia
quando pensamos nas normas civilisticas do cumprimento das obriga-
¢oes e da forma do contrato de compra e venda, previstas nos art.°s
729.°,730.° e 809.° do Cédigo Civil, e, mais ainda, no direito tabelar
constitucional consagrado no art.® 54.° da CRDTL, que garante aos cida-
dios o direito a terra®.

Porém, um diploma desta natureza, e tendo nés o conhecimento de
oficio que o Ministério da Justi¢ca elenca a sua reda¢do como uma das
priotidades normativas dos proximos anos®, nio pode colocar em causa
a arquitetura juridico-substantiva que lhe esta no substrato. Dois diplo-
mas sdo aqui inolvidaveis: o Codigo Civil e a Lei n.° 13/2017, de 5 de
junho, que aprovou o primeiro regime de atribui¢ao dos primeiros titulos
de propriedade de bens iméveis em Timor-Leste. Estes diplomas, sem o
do Registo, dariam lugar a uma analise incompleta. Com efeito, o registo
visa garantir a identificagdo dos imoveis, inscrever os factos juridicos que
os tém por objeto e, assim, publicitar o direito de propriedade e respe-
tivo titular, bem como os direitos menores existentes e seus titulares, fa-
cilitando, consequentemente, a celebragao de negdcios juridicos com efi-
cacia real. Nao obstante, ressalve-se que nada deve obstar a que, aqui e
ali, negécios meramente obrigacionais possam e devam ser publicitados
pelo registo, por algum motivo especial.

* E a seguinte a férmula textual do art. 54.% “1. Todo o individuo tem direito a

propriedade privada, podendo transmiti-la em vida e por morte, nos termos da lei.2. A
propriedade privada ndo deve ser usada em prejuizo da sua funcio social.3.A requisi¢io
e a expropriacdo por utilidade publica s6 tém lugar mediante justa indemniza¢do, nos
termos da lei.4. S6 os cidadios nacionais tém direito a propriedade privada da terra.”

3 Para se ficar esclarecido quanto a esta necessidade e vector de trabalho do Mi-
nistério da Justica, pode ler-se o relatério Breve Resenha histérica da Cooperagdo na
Area da Justica, Envolvendo Timor-Leste e Portugal. O relatério, pode ser encontrado
em http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoesinternacionais/cooperacao/anexos5943/
resenhahistoricatimor/downloadFile/file/Resenha_historica_TL_2013.pdf?noca-
che=1385047904.73, [consultado em 7 de dezembro de 2018].
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Certo ¢ que a realizagdo constitucional do art.” 54.° reclama exigéncias le-
giferantes, a cumprir pela edificagao de um sistema registal consonante com o
sistema do titule®. 'Tal sistema registal trard seguranca e certeza jutidica aos neg6-
cios celebrados, envolvera a sistematica dos efeitos reais dos negocios juridicos,
potenciara a protecao de terceiros e evitard duplas transmissoes de direitos.

E sobre tal sistema registal que, neste trabalho, nos propomos pen-
sar e apresentar propostas.

1. Breves notas historicas sobrea existéncia do registo predial

O surgimento da publicidade registal, préxima da que conhecemos,
ocorreu na idade moderna, tendo-se expandido em diversos pafses. Por-
tanto, a publicidade registal de direitos sobre imoveis esta longe de ser
uma questao nova.

As origens historicas da publicidade registal encontram-se na Meso-
potamia, onde a publicidade das transaces imobiliarias ocorria através
da pedra milenar. Além disso, em alguns horizontes geograficos, como o
Egito, desde o século III a.C, na época ptolemaica, existiam funcionarios
que registavam o contrato e cobravam o imposto de transmissiao. Na
Grécia, por seu turno, onde as hipotecas eram assinaladas nos prédios, as
copias dos documentos translativos de propriedade eram depositadas
nos arquivos e, assim, era apreciada a validade daquelas transmissoes.

6 A questio esta relacionada com a determinagio do momento da transferéncia

de direitos reais — a propriedade — por decorréncia do negécio juridico. Importa
saber, com reflexos quanto ao risco (cfrart.” 730.° do CCTL), se quando alguém vende
uma coisa o adquirente se torna imediatamente proprietario do bem, assumindo também
as obrigacGes negociais, ainda que a coisa ndo lhe seja entregar imediatamente ou ainda
que sobre ele impenda o dever de requerer o registo obrigatorio. O sistema que prevé a
producio de efeitos automaticos ¢ o sistema do titulo e chama-se sistema do modo ao
que exige, além do negdcio juridico, um acto posterior de entrega da coisa ou o registo.
Sobre o problema, cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obriga-
¢oes, reimpressao da 12.% edicdo revista e actualizada, Almedina, 2018;cfr.Também
MARIA DE LASALETE MIRANDA DA SILVA, Transmissio dos direitos e obriga-
¢Oes emergentes do contrato-promessa, Dissertacio de Mestrado na Faculdade de Di-
reito da Universidade de Coimbra, 2013, disponivel em https://estudo geral.sib.uc.pt/
bitstream/10316/34880/1/Transmissao%20dos%20direitos%20e%200brigacoes %20
emergentes%o20do%20contrato-promessa.pdf, [consultado em 1 de marco de 2019].
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No direito germanico, pelo menos desde o século VII, o registo de
transmissOes imobilidrias era feito em livros, depois guardados em Igrejas
e mosteiros. No século XII, tais livros e os seus assentos passaram a ser
redigidos e conservados por um tribunal do conselho de cidade, pas-
sando, assim, a ser verdadeiros registos publicos’.

O surgimento do registo situa-se porém no ano de 1484%, em Muni-
que, cidade que instaurou o sistema de fd/io real. Passou af a considerar-se
a inscrigao registal como elemento imprescindivel para a aquisi¢ao de di-
reitos. Desde ai, no continente europeu, a publicidade registal e as suas
solugdes alargaram-se. Nos mesmos Estados Europeus, no século XVI,
surgiram novas disposicOes juridicas que trataram de matéria registal.
Assim, o Decreto del dogo Andrea Grittide 1523, o privikkgio de Napoles de
1536, o Edito de Henrigue II de Francade 1553 e o Edito de Henrique IIT
de Franca de1581°. Somam-se aqui as provincias do norte deste pais
desde a antiguidade da publicidade imobiliaria: o nantissemente na Flandres
e a appropriance parbannies na Bretanha, que evoluiriam para um sistema de
registo. Por outro lado, no resto do pafs, em Franca e naquela época, su-
jeitaram-se a inscricdo no arquivo do tribunal as doagoes e, através do
Edito de Henrigne 111, logo no ano de 1771, comegou a fazer-se a investi-
dura publica na titularidade de bens imoveis, o que criou a transcricao
dos atos nos registos publicos.

Em Espanha existiu a Rea/ Pragmaitica espanhola de 1539', ano em
que surgiu também o primeiro registo de documentos para dar publici-
dade a censos, tributos e hipotecas de casase herancas, que sendo se su-
jeitassem a registo poderiam ser inoponiveis ao posterior adquirente do
imével e insusceptiveis de ser invocadas em juizo, mesmo que sO #nter
partes, como hoje se 1& no artigo 344.° do CodigoCivil''. Séculos depois,
em 1715, surgiu a criacdo de registos em todas as cidades, vilas e lugares
e, no ano de 1861, a publicacao da legislacao hipotecaria. Todavia, e até
1944, nao vigorou em Espanha o principio da fé publica registal.

7Cfr. A. SANTOS JUSTO, Diteitos Reais, Almedina, 2007, p. 54.

8 Cfr MONICA JARDIM, Efeitos Substantivos do RegistoPredial-Terceiros Para
Efeitos de Registo, Almedina, 2015, p. 42

?Ibidem, Efeitos Substantivos do Registo Predial, ob.cit.,p. 220.

1 Cfr. A. SANTOS JUSTO, Direitos Reais, ob. cit., p. 54/5.

" CfrMONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial, ob.cit., p. 286 ss.
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Por fim, passamos para Portugal, que comegou por registar nas anti-
gas Chancelarias os primeiros livros em documentos, rolos ou cadernos
nos anos de 1212-1217. A edificagdo do sistema do registo predial sé
surgiria em 1836'%) seguida pela Lei Hipotecaria de 1863, pelo Cédigo
Civil de 1867, pelo Codigo do Registo Predial de 1929 e subsequentes e,
por fim, pelo Codigo do Registo Predial aprovado em 1984 (Decreto-Lei
n°® 224/84, de 6 de julho de1984), sucessivamente alterado'.

2. Definig¢des gerais

2.1. Conceito de registo

214,

O termo ou a palavra “registo”*vem do latim “registruns’, e nao de

2Cfr.LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Licoes de Direito Reais, 3.* edicio,
Quid juris, Sociedade Editora, Lisboa,2007, p. 98. O autor refere-se a Lei Hipotecaria
de 18306, em que surge a primeira manifestacio explicita de um registo predial.

B O texto do Coédigo do Registo Predial (aprovado pelo Decreto-Lei n® 224/84, de
6 de julho) foi sucessivamente alterado pelos seguintes diplomas:Decreto-Lei n°355/85,
de 2 de setembro; Portaria n® 486/87, de 8 de junho; Decreto-Lei n® 60/90, de 14 de fe-
vereiro; Portarial046/91, de 12 de outubro; Decreto-Lei n® 80/92, de 7 de maio; Decre-
to-Lei n1°30/93, de 12 de fevereiro; Decreto-Lei n® 255/93, de 15 de julho; Decreto-Lei
n® 227/94, de 8 de setembro; Decreto-Lei n® 267/94, de 25 de outubro; Decreto-Lei n°®
67/96, de 31 de maio; Decreto-Lei n® 375-A/99, de 20 de setembro; Decreto-Lei n°
533/99, de 11 de dezembro; Decreto-Lei n® 273/2001, de 13 de outubro (retificado pela
Declaracio de Retificacao n® 20 AS/2001, de 30 de novembro; Decreto-Lei n® 322-
A/2001, de 14 de dezembro (alterado pelo Decreto-Lei n1°194/2003,de 23 de agosto);-
Decreto-Lei n® 323/2001,de 17 de dezembro; Decreto-Lei n® 38/2003, de 8 de marco;
Lei n° 6/20006, de 27 de fevereiro; Decreto-Lei n° 263-A/2007, de 23 de julho; Decreto-
-Lei n°® 34/2008, de 26 de fevereiro, alterado pelo Decreto-Lei n® 181/2008,de 28 de
agosto; Lei n° 64-A/2008, de 31 de dezembro, que altera o inicio de vigéncia para 20 de
abril de 2009; Decreto-Lei n® 116/2008, de 4 de julho; Decreto-Lei n°122/2009, de 21
de maio; Lei n°29/2009,de 29 de junho; Decreto-Lei n° 185/2009, de 12 de agosto; De-
creto-Lei n.°209/2012, de 19 de setembro; Lei n.°23/2013, de 5 de marco; Decreto-Lei
n.° 125/2013, de 30 de agosto; Decreto-Lei n.° 201/2015, de 17 de setembro; Lei n.°
30/2017, de 30 de maio; ¢ a Lei n.°89/2017, de 21 de agosto.

A este proposito, pode ver-se o estudo completo de JOSE ALBERTO GON-
ZALEZ, Direitos Reais- Parte Geral- e Direito Registral Imobiliario, Quid Juris Socie-
dade editora, Lisboa, 2001.
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“registuns”’, dai que haja quem defenda que ¢é expressido mais correta seja Di-
reito Registral. Essa ¢ até a expressao utilizada nos sistemas juridicos espa-
nhol e brasileiro. Em Portugal os termos usados sio ambivalentes, embora
nao se possa esconder, na Administracao Publica, o Instituto dos Registos (e
nao registros) e Notariado, na supervisao das Conservatorias dos Registos
Predial, Automovel, Comercial, etc. A nossa opgao, justificada apenas na lin-
guistica portuguesa, sera, pois, a de Direito dos Registos ou Direito Registal.

O registo, no ambito predial, visa os prédios, definidos como bens
iméveis, destinando-se a identificar, descrever e dar publicidade aos fac-
tos juridicos que os tém por objecto, garantindo a cognoscibilidade de
quem ¢ o titulardo respetivo direito de propriedade. O registo tem, nesta
acecao, uma funcao estabilizadora. De acordo com CARLOS FER-
REIRA DE ALMEIDA®Y, trata-se de dar publicidade aos factos, enten-
dida como conbecimento on cognoscibilidade, pelo piblico, atingida por meios esped-
ticos e com a intengao prépria de provocar esse conbecimento.

A publicidade mais comum ¢ a da publicidade dos direitos reais atra-
vés da posse', em que alguém atua no trafico com pretensio de dominio
sobre uma coisa, aparentando ao exterior e aos interessados a cognosci-
bilidade da sua atuacao material em termos de certo direito real, de tal
modo que isso confere uma presuncao iuris tantum'’ da titularidade. Mais
comum, no sentido com que dissemos, significa a certeza dessa publici-
dade resultar daquilo que os olhos tém pela frente.

Hoje, ainda, ¢é essa a previsao do art.® 1188.°, n.° 1, com vantagens
probatorias notorias, mesmo contra quem tenha constituido um direito
real anterior'®. Cuida-se, em suma, de proteger a titularidade da aparéncia
de situacoes juridicas, presumindo a verdade do que os olhos veem'.

B Cfr.]. A MOUTEIRA GUERREIRO, Temas de Registo e de Notariado, Alme-
dina, 2010, p. 18.

16 Cfr..UIS M. TELES DE MENEZES LEITAQO, Diteitos Reais, Almedina, 7.
*ed.,2018, p. 26.

" Presuncio iuris tantum significa aquela presun¢io que permite a prova em con-
trario, sendo, portanto, susceptivel de ser ilidida.

' Cfr.JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS, Manual de Direito Reais, Editora
AAFDL, Lisboa, 2017.0 autor acrescenta que a presuncio da titularidade derivada da
publicidade possesséria é favoravel, especialmente, no caso em que se trate de um direito

ndo dependente de registo, p.170 e ss
Y Cfr.ANTONIO SOARES, JULIO CRISPIM, LIBERAL FERNANDES E
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2.2 Definig¢ao de prédio ristico e urbano

Passamos agora a analisar a definicao de prédio. Uma primeira
nogao podia ser dada pelo Coédigo de Imposto Municipal sobre Bens
Imoveis (CIMI) portugués®, no seu artigo 2°, que o considera como
“toda a fracdo de territério abrangendo as aguas, plantagoes, edificios e
construcoes de qualquer natureza nela incorporados ou assentes, com ca-
rater de permaneéncia(..)”. Na legislacdo timorense, porém, esse conceito
surge-nos no Codigo Civil apenas, que como o c6digo portugués enu-
mera taxativamente o conceito de imoéveis. Nos termos do artigo
195°%!'do CCTL, sdo coisas imoveis, além doutras, os prédios rusticos e
urbanos (al. a)).

Sabemos agora que a definicio de prédio perpassa o conceito de
bem imovel. Mas, ainda dentro do conceito de prédio, ele distingue-se
entre prédio rustico e prédio urbano no n.” 2 do mesmo artigo 195.°,
compreendendo-se como prédio rastico “uma parte delimitada do solo e
as construcOes nele existente que ndo tenham autonomia econémica”, e
como prédio urbano “qualquer edificio incorporado no solo, com os tet-
renos que lhe sirvam de logradouro”. A mesma destringa, salienta-se, foi
escolhida pelo legislador no artigo 1.°, n.°1 da Lei n.°1/2003, que distin-

TOMAS ALVES, Direitos Reais de Timor-Leste, Universidade do Porto—-CIJE, 2017,
p-83/,4, na referéncia, a propdsito do principio da publicidade, 2 sua ligacdo ao lado
externo dos direitos reais. Também LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEI-
TAO, DIREITOS REALIS, 7.%d., Almedina, 2018, p.142.
? CfrISABEL ROCHA e JOAQUIM FREITAS ROCHA,Cédigo de Imposto
Municipal sobre Iméveis (CIMI), 17.* edigdao,Porto Editora, 2017, p. 551/3.
*I Consta assim da norma:
n.°1:“S30 coisas iméveis: a) Os prédios rusticos e urbanos;b)As aguas;c) As arvores,
os arbustos e os frutos naturais,enquanto estiverem ligados ao solo; d) Os direitos

inerentes aos imoveis mencionados nas alineas anteriores; e) As partes integrantes
dos prédios rusticos e urbanos.

n.°2: Entende-se por prédio rustico uma parte delimitada do solo e as construgoes
nele existentes que ndo tenham autonomia econémica, e por prédio urbano qualquer
edificio incorporado no solo, com os terrenos que lhe sirvam de logradouro.

n.°3:E parte integrante toda a coisa movel ligada materialmente ao prédio com carac-
ter permanéncia’.
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gue entre os prédios rurais e os utbanos®>. Em suma, com SANTOS
JUSTO® podemos afirmar que, o elemento essencial do prédio
urbano ¢ o edificio, sem prejuizo do fertium genus de outro conceito inter-
médio, o de prédios mistos*.

No entanto, a legislagdo timorense nao atingiu a harmonia concei-
tual. De acordo com a lei n.°1/2003 (cfr. numero 3 do artigo 1.°), os
prédios urbanos sdo os imoveis que se encontram dentro dos limites das
cidades e centros urbanos dos distritos, com o objetivo de utilizagdo para
fins habitacionais, comércio, industria ou servicos como atividades prin-
cipais, com inclusdo nos projectos de desenvolvimento e planificagdo ur-
bana. De outro modo, nos termos do numero 5, da mesma lei, prédios
rurais sdo aqueles que estdo fora das areas urbanas legalmente estabeleci-
das e que tém como intuito a utilizacdo do solo para as atividades agti-
cola, industrial ou agro-pecuaria como fator preferencial.

2.3 A defini¢ao de terceiros para efeitos do registo

A definicdo de terceiros para efeitos do registo é premente e surge
nos termos do n.° 4 do artigo 5.” do Cédigo de Registo Predial Portugués
(CRPPt) como “aqueles que tenham adquirido de um autor comum direi-
tos incompativeis entre si”’?. O mesmo conceito perpassou os estudos ti-
morenses tendo o estudo de cédigo de registo predial de Timor-Leste
(ECRPTL) acolhido idéntica defini¢ao, mas exigindo a boa-fé do terceiro.

A sua importancia reside nas hipéteses de dupla transmissao de um
mesmo bem, em que um vendedor, depois de um primeiro negocio trans-
lativo de direitos sobre um bem, transmite 0 mesmo bem, sem poder de
dominio (sem propriedade), a um segundo adquirente. O CCTL, no plano
substantivo, reflete o problema juridico no artigo 826.° sobre a venda de
bens alheios, sancionada com o vicio invalidante do negbcio tardiamente
celebrado, considerados os efeitos reais dos negocios juridicos.

2 Cfr.O art.” 1.°da lei n.° 1/2003.

Do autor, Direitos Reais, op.cit., p.25.

#No mesmo ECRPTL define-se “Prédio misto” como aquele que é constituido
por partes rusticas e urbanas em igual propor¢io e, consequentemente, nenhuma das
partes pode ser classificada com o principal.

B Cfr. 0 n.° 4 do art.® 5.° do Cédigo do Registo Predial Portugués (CRPPY).
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A definicio de quem sejam terceiros de boa-fé foi fortemente in-
fluenciada pelo ensino de VAZ SERRA?, que propds um conceito tres-
trito de terceiros, correspondendo ao das “pessoas que do mesmo autor ou
transmitente adquiram direitos incompativeis (total on parcialmente) sobre o mesmo
prédio”. Sendo assim, defendia o autor, bastaria saber se a aquisi¢ao do
terceiro, a titulo oneroso, provinha de boa ou de ma-fé, para se privile-
glar aquele que, em primeiro lugar, e de boa-fé, tivesse registado a seu
favor a transmissio. Para MONICA JARDIM, este conceito denota um
sistema de protecio minima, abrangendo, precisamente, apenas aqueles
que do mesmo autor ou causante recebem, sobre o mesmo imovel ou
movel sujeito a registo, um direito total ou patrcialmente conflituante?.

Por isto, terceiro para efeitos de registo ¢ aquele que, na confronta-
¢ao com a transferéncia de efeitos reais pelo principio do consensualismo
(cf.art.°343.°do Cédigo Civil), adquire um direito conflituante, parecendo
a primeira vista nao adquirir nada, excepto se, demonstrada a boa-fé, pa-
tenteada no desconhecimento do negécio alheio, lograr registar em pri-
meiro lugar o direito inscrito, vencendo a inércia de quem seria, de outra
forma, o primitivo titular. Isso resulta do n.” 4 do art.” 5 do CRPPt. ¢, da
proposta da al. m) do art.” 2.° do ECRPTL.

2.4. O registo constitutivo, consolidativo, provisorio e definitivo.

O registo ¢ constitutivo quando o assento registal ¢ um requisito in-
dispensavel para que se opere a mutacdo, previamente acordada, da si-
tuacao juridico-real. Os direitos reais que tenham por objeto iméveis
nio se constituem, nio se transmitem, nao se modificam nem se extin-
guem antes de ser lavrado o respetivo assento registal. E a historia, estu-
dada a propdsito do principio do consensualismo, entre os sistemas do
titulo e do modo, por detras do art.” 343.° do Cdédigo Civil. Ora, consa-
bidamente, face a este preceito do codigo civil, nunca serd desta natureza
um registo predial estribado para Timor-Leste®.

% Cfr. A. SANTOS JUSTO, Direitos Reais, p. 66.

77 Cfr. MONICA JARDIM, Efeitos..., p.136.

B Cfr.RUI PENHA, Guia de Direitos Reais em Timor-Leste, Centro de Forma-
¢do Juridica, 2012, p.15/6. O CCTL nio pressupde um registo constitutivo, uma vez
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De outra forma, o registo ¢ consolidativo quando a constitui¢ao,
transmissao, modificacao e extincio dos direitos reais sobre imoveis
ocorre a margem do Registo e, consequentemente, o assento registal
visa “apenas” consolidar a eficacia erga omnes, da respetiva relagao juridi-
co-real, perante certos e determinados terceiros. O registo consolidativo,
ao contrario do registo constitutivo, nao define alguém como titular de
um direito, apenas dizendo-o publicamente, para os melhores efeitos de
seguranca e certeza juridica.

Diferente é a dicotomia entre registo provisorio e definitivo®. A ins-
cri¢ao ¢ lavrada como definitiva quando o responsavel pela feitura dos re-
gistos, apos a qualificagao, conclui que a mesma pode ser lavrada tal como
pedida e produzir, sem qualquer reserva, a eficacia que lhe é prépria.

Os registos sdo lavrados como provisorios por duvidas sempre que
o responsavel pela sua realizaciao se depare com algum motivo que, nao
sendo fundamento de recusa, obste ao registo do ato tal como foi pe-
dido. Por exemplo, nas seguintes hipéteses: incumprimento do principio
do trato sucessivo; falta de prova do cumprimento das obrigacdes fis-
cais; rasuras ou entrelinhas nos documentos; falta de uma certidao; ez..
Na sua proposta, o legislador timorense prevé no numero 3 do artigo
20.° do ECRPTL.

Os registos sao lavrados como provisérios por natureza, apenas nas
situagdes previstas na Lei*’.

que o direito civil, no que diz respeito aos bens imoveis, basta-se com a satisfacio da
forma — a escritura publica — para a producdo do efeito real. Ou seja, com a escri-
tura em si ¢ imediatamente se produzem os efeitos juridicos do negdcio e o adquirente
passa a ser proprietario do imével, independentemente da entrega ou do registo.

¥ Cfr. ASANTOS JUSTO, Direitos Reais, ob.cit., pp.56 ss., classifica os actos de
registo em dois blocos, assim discriminando-os quanto ao conteudo e fun¢io e quanto
A respectiva eficacia. E no dltimo conceito classificatério, precisamente, que se distin-
gue entre registo definitivo e provisorio.

3S30 efetuadas provisoriamente por natureza as seguintes inscricdes, nos termos
no n.° 1 do artigo 110.°do ECRPTL: a).As a¢des e procedimentos referidos nos arti-
gos 4.2 a 6.0;b) a constituicao da propriedade horizontal, antes de concluida a constru-
¢do do prédio; c) os factos juridicos respeitantes a fracdes autbnomas, antes do registo
definitivo da constituicdo da propriedade horizontal, decorrente da falta de conclusio
da construcio do prédio; d) o negdcio juridico anulavel por falta de consentimento de
terceiro ou de autorizacdo judicial, antes de sanada a anulabilidade ou de caducado o
direito de arguicdo; €) o negocio juridico celebrado por gestor ou por procurador sem
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3. A necessidade da existéncia do registo predial no atual sistema
juridico timorense

O primeiro sistema de registos de Timor-Leste foi implantado pelo
estado portugués ainda quando o territério era apenas uma das suas pro-
vincias ultramarinas®. Na fase seguinte, o da ocupag¢io indonésia, assis-
tiu-se a uma multiplicacdo massiva da atribuicao de titulos representati-
vos de direitos -cerca de 40.000 titulos™® —, embora se tivesse visto que

poderes suficientes, antes da ratificagao;f) a aquisicio por venda em processo judicial,
antes de passado o titulo de transmissao; g) a aquisicdo por partilha em inventario,
antes de passada em julgado a sentenga; h) a hipoteca judicial, antes de passada em jul-
gado a sentenca; i) a hipoteca a que se refere o artigo 635.° do Cédigo Civil, antes de
passada em julgado a sentenca que julgue procedente o pedido; j) a penhora, arresto
ou apreensio em processo de faléncia ou insolvéncia, depois de ordenada a diligéncia,
mas antes de esta ser efetuada; 1) o arrolamento ou outras providéncias cautelares,
antes de transitado em julgado o respetivo despacho; m) a declaracio de insolvéncia
antes do transito em julgado da sentenca.

Além das previstas no numero anterior, sio ainda provisérias por natureza: a) As
inscri¢des de penhora, de declaragio de insolvéncia e de arresto,se existir sobre os bens
registo de aquisi¢do ou reconhecimento do direito de propriedade ou de mera posse a
favor de pessoa diversa do executado,do insolvente ou do requerido; b) As inscri¢oes
dependentes de qualquer registo provisério ou que com ele sejam incompativeis; ¢) As
inscri¢des que, em reclamagio contra a reforma de suportes documentais, se alegue
terem sido omitidas; d) As inscri¢oes dos direitos cujos titulos foram extraviados ou
destruidos por motivos de calamidade, incéndio ou inundag¢des, nos termos da alineac)
do ne2 do artigo 18.0; d) As inscri¢des efetuadas na pendéncia de recurso hierdrquico
ou impugnacao judicial contra a recusa do registo ou enquanto nao decorrer o prazo
para a sua interposi¢ao.

3 Cfr. ANTONIO SOARES, JULIO CRISPIM, LIBERAL FERNANDES,
TOMAS ALVES, Diteitos Reais de Timor-Leste, ob. cit., p. 24 e ss. Recorrendo aos
autores ficamos a saber que o Governo da Provincia Ultramarina de Timor aprovou o
Decreto n.° 865, de 25 de Setembro de 1971, sobre o Regulamento Complementar da
Ocupacio e Concessio de Terrenos (RCOCT), que revogou os Diplomas Legislativos
n.° 718, de 7 de Maio de 1966, e n.°800,de 24 Maio de 1969, e demais legislagio em
contrario (art. 370.° do RCOCT), visando suprimir lacunas juridicas evidenciadas e es-
tabelecer as melhores possibilidades na concessao dos terrenos, tendo em conta a sal-
vaguarda da justica na distribuicao dos bens.

#Ibidem, p. 35 e ss; também JAMES CRAWFORD, The cteation of states in intet-
nationall law, 2* edi¢do, 20006, p. 169 e DANIEL FITZ PATRICK, Land Claims, p. 44 ess.
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entre 10% a 30% o foram de forma corrupta e mais de 30% em favor
exclusivo de cidadaos indonésios migrantes.

O fim da ocupacio indonésia trouxe a destrui¢ao de todos os regis-
tos e arquivos existentes e lavrados em livros, quando nio levados clan-
destinamente para Jacarta®. Sem registos, e com conflitos de titularida-
des entre direitos atribuidos pela administracio portuguesa, direitos da
ocupacao indonésia e posse, tornou-se clara a importancia de um levanta-
mento cadastral capaz de formalizar um sistema de registos®.

Neste ponto, torna-se relevante apurar e descrever os concretos direi-
tos em causa, desde o tempo portugués até hoje, para conhecer as regras
ja gizadas em Timor-Leste no apuramento da relacio substantiva. Esse
sera o critério, com efeito, de um futuro registo predial, ao menos na pri-
meira fase, que se seguird ao fim da atribuicio de direitos de titularidade®.

Antes do reconhecimento da independéncia, em 20 de maio de
2002, a historia nacional mostra que o territério foi administrado pelo
Estado portugués e pelo indonésio. Estes, naturalmente, promoveram le-
gislacao variada e atribuiram-se, na vigéncia de cada uma das administra-
¢Oes, direitos reais de gozo. No que toca a administracio portuguesa, o
Codigo Civil Portugués de 1867 vigorou em todo territério de Portugal
desde 1968%. Sio desse tempo, como direitos reais, o direito de proprie-
dade e o aforamento’”. Com a sua saida, a administracio indonésia

3 De acordo com os dados recolhidos em relatério pela missdo de trabalho em
Timor-Leste da equipa técnica do Instituto dos Registos e do Notariado do Ministério
da Justica de Portugal, os titulos emitidos no tempo portugués foram, no total, 2.843
para a propriedade perfeita e para a propriedade foreira (aforamento) ,enquanto que os
titulos indonésios ascenderam a 34.965 e foram emitidos sob o nome de Hak Milik,
Hak Guna Usaha, Hak Guna Bangunan ¢ Hak Guna Usaha.

3 Ibidem , ANTONIO SOARES, JULIO CRISPIM, LIBERAL FERNANDES
E TOMAS ALVES, ob.cit.,p.36.

3 Cfr.o art.°3.°da lei 10/2011,de 14 de Setembro, que aprovou o Codigo Civil, e
que dispunha que “aos direitos sobre bens imoveis aplicam-se as disposicdes do novo
Codigo Civil apds o reconhecimento ou atribuicdo dos primeiros titulos de direito da
Republica Democratica de Timor-Leste sobre estes”.

3 Cfr .O Decreto-Lei nimero 47 344, de 25 de 1967, alterado pelo Decreto-Lei
numero 49.053 de 12 de julho de 1969.

¥ Cfr. ANTONIO SOARES, JULIO CRISPIM, LIBERAL FERNANDES E
TOMAS ALVES Direitos Reais de Timor-Leste, ob.cit., p. 201. Pode ver-se também
RUI PENHA, Guia, op. cit., p. 182-191.

RFD 2/2 (2019)



A NECESSIDADE DE REGISTO PREDIAL EM TIMOR-LESTE ... 87

trouxe a aplicacdo da sua legislacio— cfr. a lei agraria indonésia— até 1999,
data em que entrou no territério a missao da Administracdo Transitoria
das Nagoes Unidas em Timor (UNTAET)®*. Sio desse tempo novos di-
reitos reais, que substituiram os de raiz portuguesa, como nome de hak
milik e hakguna, este com feicio dupla®. Eja no hiato da UNTAET, uma
nova legislacdo sobre bens iméveis.

Desta forma, quando uma nova ordem constitucional emergiu em
2002, deparou-se com problemas de indefini¢ao juridica gravissimos, em
que os conflitos inter-partes, fruto dessa indefinicao, eram resolvidos a
lei da catana. Era premente, pois, um novo quadro legal e institucional
para regular a terra e a propriedade, mas com a parcimonia necessaria
para o encontro de solugoes justas.

Uma primeira normativiza¢io viria a lume com a lei n.°1/2003, de
10 de marco, que classificou os bens iméveis na esfera de titularidade do
Estado, logo seguida pelo dectreto-lei n.°19/2004, de 17de fevereiro, que
definiu o regime juridico dos bens imoéveis com afectaciao publica oficial.
Posteriormente viria 2 luz do dia a lei n.°12/2005, de 12 de setembro, re-
guladora do arrendamento de bens imoéveis entre particulares e, mais
tarde, a lei n.°6/2011, de 9 de fevereiro, que estabeleceu o regime de
compensagoes por desocupacao de imoveis do Estado.

A dogmitica aprofundar-se-ia com o decteto-lei n.° 27/2011, de 6
de julho, que regularizou a titularidade dos bens imoéveis em casos nao
disputados, atribuindo direitos de propriedade a quem, no arrogo de um
direito real, de origem portuguesa ou indonésia—repristinados na sua ca-
ducidade por norma especial —, provasse documentalmente essa titula-
ridade e mais ninguém invocasse um direito conflituante. Em falta estava
a regulacdo de toda a situacao de incerteza, definida pela lei n.° 13/2017,

3 Ao abrigo da resolugio numero 1272 de 25 de Outubro de 1999, do Conselho
Seguranca da ONU, foi permitido a UNTAET administrar os bens méveis e imévelis,
publicos e privados, o que foi plasmado no art.7.° do Regulamento da UNTAET nu-
mero 1999/1.

¥ Nos termos do Regulamento Governamental Indonésio n.® 18 de 1991, de 31
de marco de 1991, observa-se, por exemplo, que os direitos anteriores de propriedade
perfeita portugueses foram transformados em Hak Milik, nos termos do n.” 1 do art.”
2, ¢ os alvaras de propriedade indigena em aforramento, como confirmado pelo di-
ploma legislativo indonésio n.° 719, de 7 de maio de 1966. Cfr.RUI PENHA, ob. cit.,
pp.182 e ss.
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de 5 de junho, que estabeleceu o regime especial para a defini¢do da titu-
laridade de bens imoéveis (REPDTBI), atualmente em fase de execucao.
Mas uma coisa ¢ a definicao substantiva de uma relagao juridica,
outra o seu registo consolidativo. Nos termos do art.” 809.° do Cédigo
Civil*,
realizando-se por escritura publica, sob pena de nulidade. Mas nem a
forma da escritura publica protege todas as relagdes juridicas dignas de
registo, nem a escritura, ela mesma, pode sé por si ser fonte de seguranga
juridica. Torna-se necessario algo mais, um p/us, que, sem natureza per re-
lationem, certifique publicamente o facto causal de um negdcio juridico.
Neste sentido, os diplomas referidos tém o condao benéfico de edi-
ficar um sistema de direito substantivo de bens iméveis. Mas falta-lhes
um acervo de registo publico, capaz de dar ao povo timorense o conheci-
mento dos efeitos decorrentes de tais negocios. Esse passo, originado pela
destruicao dos registos no fim da ocupacio, é o que justifica um registo
predial em Timor-Leste. Com vista a esse fortalecimento, a coopera¢ao
timorense com paises amigos, no caso com Portugal, levou em 2008 e

a transmissao de iméveis, gratuita ou onerosa, obedece a forma,

em 2013 a realizagdo de programas de estagios em cartérios notariais e
conservatorias do registo civil de Lisboa, com vista a capacitacio dos
agentes nacionais para um bom desempenho das suas competéncias na
arquitectura do que é consabidamente necessario?'.

4. Objeto do Registo Predial

Saber o objeto de um registo predial é perguntar pelos factos que
devem estar sujeitos a registo. A resposta, sem que exista um cédigo do
registo predial, s se pode compreender na ciéncia do direito comparado.
E ai, sem grandes estudos perfunctérios realizados pela doutrina timo-
rense, resta-nos olhar para o artigo 2.” do Codigo do Registo Predial por-

“ Art. 809.°do CCTL (Forma): “O contrato de compra ¢ venda de bens imdveis
s6 ¢ validos e for celebrado por escritura publica”.

1 Cfr. Breve resenha historica da cooperagio na drea justica, http://www.dgpj.
mj.pt/sections/relacoes internacionais/cooperacao/anexos5943/resenha historica
timor/downloadFile/file/Resenha_historica_TL_2013.pdf?noca-

che=1385047904.73,[consultado em 7 de Novembro de 2018].
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tugués (CRPPt)*. Aproximando aqui a norma dali, e assim prevendo os fac-
tos que devem ser sujeitos a registo, ¢ nossa posicao que o devem ser os
factos que determinem a constitui¢do, o reconhecimento, a aquisi¢io ou
modificagao e a extingdo dos direitos de propriedade, usufruto, uso e habita-
¢do, superficie ou servidao. Estes, em padrdes minimos, abrangendo-se no
conceito de modificagdo, as garantias, os 6nus e as situacdes declarativas e
executivas equiparadas, como serd o caso da hipoteca, das agdes judiciais
sobre iméveis (vide a execucdo especifica), do arresto e da penhora. Natu-
ralmente que a estes, como fez o legislador portugués, outros poderao acres-
centar-se. Assim, por influéncia portuguesa, e para um futuro coédigo timo-
rense, cremos que seriam de levar a registo os seguintes factos:

a) A constituicdo, o reconhecimento, a aquisi¢io ou modificacao
dos direitos de propriedade, usufruto, uso e habitacio, superfi-
cie ou servidao, incluindo-se a0 mesmo tempo as modifica¢oes
derivadas, resultantes de negocio juridico, como também as ori-
ginarias, derivadas da usucapido e, além destas duas, as deriva-
das das regras da sucessao hereditaria;

b) A atribuicdo de eficacia real a negécios envolvendo imovelis,
como ¢ o caso do contrato-promessa e do pacto de preferéncia;

¢) A doacao de bens iméveis, por ato zuter-vivos ou mortis cansa,bem
como a partilha e o repudio de herangas com bens imoéveis no
acervo hereditario;

d) A locagdo e a sublocacio do arrendamento de longa duracio
entre particulares;

e) A constitui¢ao e a modificacao da propriedade horizontal;

f) A acdo de preferéncia;

2) A prestacdao de alimentos derivada das responsabilidades paren-
tais, quando haja bens imoveis;

h) O despejo administrativo de bens iméveis e a requisi¢ao de pré-
dios e de terrenos propriedade do Estado;

1)  Os bens imoéveis no regime do casamento de corrente de con-
vengao antenupcial;

) Qualquer forma de indemnizagao relativa a prédios, incluindo a
das expropriagdes;

#2 Cfr.art.5° doCdédigo do Registo Predial portugués (CRPPY).
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)  As decisoes judiciais relativas a iméveis quanto ao reconheci-
mento, modificacdo e extin¢ao de situagoes juridicas reais;

m) A inscrigdao, além dos direitos reais tipicos, dos direitos reais
previstos na lei n.° 13/ 2017, de 5 de junho;

n) O arresto;

o) A penhora de bens iméveis;

p) Asagdes de execucao especifica

Saliente-se, por fim, que para os direitos reais vale o principio da
taxatividade ou do numerus clansus, em funcao do qual s6 se reconhecem como
direitos reais aqueles que a lei expressamente condensa no Cédigo Civil.

Trata-se de apurar, por isso, o universo de factos susceptiveis de re-
gisto, isto ¢, o seu objecto. Peculiar vem a ser, todavia, a periclitante lei
n.°13/2017, que face ao regime do Cédigo Civil, prevé direitos reais dis-
tintos daqueles ali identificados, o que reconduziria a problematica ao
problema classico, e extenso nas narrativas juridicas, do valor do princi-
pio da taxatividade dos direitos reais®. Sem oportunidade para esse apro-
fundamento, ficamos com esta nétula apenas.

5. Os principios do direito registal predial

5.1. Principio do dispositivo ou principio da instincia

Este principio, proveniente do processo civil, onde significa que o
Tribunal s6 tem competéncia para decidir das questoes depois de cha-
mado a intervir (art.7.°¢ 240.°do Cédigo do Processo Civil de Timor-

O principio da taxatividade dos direitos reais estd previsto no art.°1226.%,a pro-
posito do direito de propriedade, mas com refraccOes para quaisquer direitos reais de
gozo.Significaa reduc¢io, para efeitos meramente obrigacionais, da tentativa de consti-
tuicdode direitos reais parcelares distintos dos que a lei prevé. Timor-Leste, na lei
13/2017, patece contudo ter esquecido este apontamento, consagrando a possibilidade
aquisitiva do direito de propriedade afiguras realistas atipicas e, mais longe,costumei-
ras. Sobre o principio da taxatividade e para uma anilise destes direitos no direito ti-
morense, cfr. OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito Civil -Reais, 5.* ed., Coimbra Editora,
2012; ANTONIO SOARES, JULIO CRISPIM, LIBERAL FERNANDES E TOMAS
ALVES, Direitos Reais deTimor-Leste, op.cit.
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-Leste)*, significa, quando aplicado ao direito registal, a necessidadede de
a parte interessada solicitar aos servigos a realizagdo de um registo para
que ele possa ser lavrado, ndo podendo tais servigos efectua-lo ex officio,
ainda quando sejam legalmente obrigatérios. A este principio contrapoe-
-se o principio da oficiosidade®, que significa a possibilidade de uma
Conservatoria poder, ela mesma, por sua iniciativa, ter a iniciativa de pro-
mover o registo. Como salienta SANTOS JUSTO, “o registo é um ser-
vi¢o publico, mas depende da atuacdo dos particulares, a quem cabe o
impulso inicial™*.

Se a iniciativa cabe ao interessado, ha questoes de legitimidade que aqui
se colocam. Quem pode, e quem nio pode requerer o registo? Em Portugal,
o art.41.°do CRPPt dispoe que tem legitimidade os sujeitos ativos e passivos
do facto que origina a relacao juridica, bem como as pessoas com interesse
direto ou com a obrigacio legal de promover o registo?’. O mesmo, por
maioria de razao, pode e deve ser consagrado entre nos.

5.2. Principio da prioridade

De acordo com este principio, o registo efectuado em primeiro lugar
prevalece sobre todos os registos que lhe sejam ulteriores, colidam ou nao
como anterior. Dessa forma, p. ex., se alguém —v. g. um segundo adqui-
rente do ponto de vista substantivo e que, por isso, nao seria o titular do

o

# Cft. o Cédigo do Processo Civil deTimot-Leste, aprovado pelo Decreto-Lei n.
10 2006, 26 de fevereiro.

A Lei prevé casos particulares de registo oficioso, por iniciativa do conserva-
dor:quanto a factos que se constituam simultaneamente como outros que sejam ob-
jecto de registo e quanto a registos de actos de conversido ou cancelamento dependen-
tes de outros actos ou registos, de acordo com os art.’s 92°, 97.°, n.°6;98.%;100.%,n.
©3,101.°,3,119.°/4, 148.°/3e6;¢149.°, todos do CRPPt.

* Cfr. A.SANTOS JUSTO, Direitos Reais ,ob.cit.,p. 58.

"Diz o artigo 41o, no nimero 1: “O pedido de registo deve conter a identifica-
¢do do apresentante, aindicag¢do dos factos e dos prédios a que respeita, bem como a
relacao dos documentos que os instruem, nos termos a definir por portaria do mem-
bro do Governo responsavel pela area da justica.” Acresce que, segundo o numero 3,
se o registo recair sobre quota-parte de prédio indiviso nio descrito, deve declarar-se
complementarmente o nome, o estado ¢ a residéncia de todos comproprietarios.
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direito real - lograr requerer em primeiro lugar o registo, adquire a estabili-
dade e a certeza juridica que o registo confere e, assim, adquire o direito*.

Com efeito, como o registo visa a publicidade dos factos registados,
a partir do momento em que essa publicidade ocorre o direito torna-se
reconhecido por todos, beneficiando o titular inscrito da vantagem da
prioridade demonstrada, o que lhe concede protecao juridica contra
quaisquer actos sucessivos. E nesses termos, em Portugal, que se dispoe
no n.°1 do art.6.° do CRPPt que“o direito inscrito em primeiro Iugar prevalece
sobre os outros que se lhe seguirem e, relativamente aos mesmos bens, por ordem da
data dos registos ¢, dentro da mesma data, pela ordem temporal das apresentagSes
correspondentes’.

O mesmo ¢é expectavel para Timor-Leste, tendo o ECRPTL in-
cluido no seu projeto, no art. 10.°, um principio desta natureza.

5.3. Principio da fé publica

Este principio refere-se ao efeito de reconhecimento publico decor-
rente do facto registado. A partir desse momento cria-se uma confianga
publica, para a comunidade em geral, pelo que dali deriva a certeza ou,
ao menos, a presuncao de que o titular inscrito € titular de certo direito.
O registo faz, portanto, fé publica.

No entanto, numa situacao de duvida, em que se levantem suspeitas
da falta de coincidéncia entre titularidade do direito e a titularidade da
inscri¢do, pode exigir-se a apresenta¢ao do titulo de transmissio ou
constitui¢ao de direitos. No direito de propriedade, p.ex., a escritura de
compra e venda, como em Portugal se preve no art.® 34.° do CRPPt.

* Este principio, em concreto, pode ser analisado no registo das sociedades co-
merciais no artigo 24° do Decreto-Lei numero 16/ 2017 do Registo Comercial, que
explicitamente da preferéncia aqueles direitos registados primeiramente relativamente
aos que lhe forem posteriores.
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5.4. Principio da legalidade

Muito facil de explicar, este principio expressa a necessidade de
uma conservatoria verificar a valia do titulo constitutivo, assegurando a
sua conformidade com a lei®.

Atribui-se pois uma competéncia e maxima responsabilidade ao
conservador, que pre-ajuiza a viabilidade do registo de acordo com as
normas estabelecidas, verificando a legalidade dos documentos apresen-
tados (formal e substancial), a correcta identificacdo do prédio, a legiti-
midade das partes, dessa forma cuidando que a realidade registal é con-
forme a extra registal. Nesse sentido se parece querer ir, também entre
nos, de acordo com a proposta do art.® 13.° doECRPTL.

5.5. Principio da legitimagio

Nao podem ser titulados atos juridicos de que resulte a transmissao
de direitos ou a constituicao de encargos sobre imdveis sem que esteja
feito o registo a favor de quem transmite ou onera.

Assim, o titulador’’deve recusar-se a lavrar a escritura publica o
sempre que o transmitente nao lhe demonstre que tem o registo a seu
favor’!. No entanto, a lei, em regra, consagra excegdes.

¥ Tentando explicar resumidamente, o registo alia-se ao principio da legalidade
quando significa a pré-verificacdo formal e material de todos os requisitos do negdcio
juridico. No registo de c.v.de imoveis, p.ex.,ha necessidade de verificar que o negdcio
que serve de causa a transferéncia de direitos reais observou o requisito formal da es-
critura publica, segundo o art.” 809.° do CCTL.

30 Designadamente, o notério.

3! Saliente-se que o principio da legitimacio nio distingue entre prédios nio des-
critos ou descritos mas sem inscricio de aquisi¢do, reconhecimento de direito suscep-
tivel de ser transmitido ou mera posse em vigor, ¢ prédios descritos com alguma des-

tas inscricoes em vigor.
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5.6. Principio da especialidade fisica

O registo tem por base a descricao do prédio, nos seus aspectos fi-
sico, econémico e fiscal (art. 79.°, n.° 1) e o facto de em causa estar um
sistema de folio real, pois o arquivo ¢ organizado em torno do imével e
Nnao por pessoas.

5.7. Principio do trato sucessivo

Este principio exige a continuidade dos factos registados, de modo
que aquele que ontem constou como titular inscrito é o alienante ou
onerante de hoje e o titular registal de hoje sera o alienante ou onerante
de amanha. Dessa forma, salvo nos casos das aquisi¢bes originarias de
direitos™,s6 ¢ permitida a alteracio a favor de alguém de um registo a
partir da identificacao do antigo titular inscrito como sujeito passivo, ali-
mentando-se assim um continuum.

Assim, e repetindo a al.e) do art.2.°da proposta reflectiva no
ECRPTL, entende-se portrato sucessivo a exigencia de que o direito da parte
que pretende alienar on onerar esteja previamente registado, para que a parte adqui-
rente possa, por sua vez, registar a aquisicao do seu direito sobre esse mesmo benr”.

6. A eficacia constitutiva e declarativa da publicidade registal

Atras enunciamos sucintamente as definicdes de registo constitu-
tivo e registo consolidativo. Ora, quanto a sua eficacia, partindo de uma
pré-compreensiao dogmatica do direito das obriga¢des como direito ins-
pirado por um principio da relatividade, isto é, por uma eficacia estrita

2 A diferenca entre a aquisi¢io originiria e a derivada é que a primeira nio tem
de tras dela qualquer relagdo causal, nascendo prima facie, sem qualquer continuacio.
Sio desse tipo, pois, a aquisi¢cdo por efeito daexpropriagdo ou da usucapiao.

33O ECRPTL define ainda largamente o conceito de novo trato sucessivo, como
registo de um direito fundado em usucapidao que inscreve a aquisicio originaria, sem
sujeito passivo, ou seja, sem transmitente e que rompe com o trato sucessivo anterior-
mente estabelecido sobre o mesmo prédio, dando inicio a um novo trato sucessivo.
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inter partes™, podemos logo denotar que no caso dos iméveis hd dois
graus de exigéncias legais: as constitutivas, da hermenéutica do direito
substantivo, e a consolidativa, do direito registal. Com efeito, ndo é o re-
gisto o fator de constituicao, modifica¢do ou extin¢ao de direitos reais,
mas outrossim aperfeicio da declaracao negocial, nos termos conjuga-
dos dos art.?s 211.° e 343.° do Codigo Civil, articulados com a exigéncia
forma da escritura publica®.

Vale dizer, assim, que em Timor-Leste vigora o sistema do titulo, que
importa a automaticidade da producio de efeitos reais por mero efeito do
contrato. Como se pode ler na lei, a transmissao de direitos reais sobre
coisa certa e determinada ocorre por mero efeito do negdcio juridico, sem
necessidade formal de qualquer ato posterior guoadconstitutionens, como a
entrega ou o registo, como acontece, p. ex., no direito alemao.

Configurac¢ao dogmatica proxima, mas que nao se confunde, ¢ a da
atribuicao de eficacia real, nos termos do art.348.°do Cédigo Civil, que faz
impender, para o contrato-promessa, além dos requisitos de forma, a ne-
cessidade de declaracio expressa e de inscrigio no registo™. Aqui, se de-
nota a existéncia de um registo constitutivo de direitos, pois ¢ a lei, ela
mesma, quem faz depender a producao de efeitos da existéncia do registo.

Em suma, portanto, quando o nosso sistema juridico vence a efica-
cia meramente obrigacional atribuindo efeitos reais aos negocios juridi-
cos como decorréncia da sua celebragdo, a regra é a de que o registo
predial sera, por principio, consolidativo de direitos. Por outras palavras,

3 Este principio acha-se consagrado no art.342.°, 2 do CCTL, onde se 1é que

“em relacdo a terceiros, o contrato s6 produz efeitos nos casos e termos especialmente
previstos na lei”.

55 Cfr MONICA JARDIM, Efeitos...,ob.cit.,p.48 a 54. Cada Estado, no plano das
politicas legislativas internas, pode optar a sua ordem por um desses modelos, ou seja,
pelo titulo ou pelo modo. Quanto ao Estado timorense ¢ ébvio que seguiu o sistema
do Esta doportugués, ou seja, o sistema do titulo.

% Transcrevemosa lei. Dispoe assim nos n.%s 1 e 2: “A promessa de transmissao
ou constituicdo de direitos reais sobre bens iméveis, ou moéveis sujeitos a registo,
podem as partes atribuir eficacia real, mediante declaracio expressa e inscricdo no re-
gisto; Deve constar de escritura publica a promessa a que as partes atribuam eficacia
real; porém, quando a lei ndo exija essa forma para o contrato prometido, ¢ bastante
documento particular com reconhecimento da assinatura da parte que se vincula ou de
ambas, consoante se trate de contrato promessa unilateral ou bilateral.”
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tem uma func¢io exclusiva de consolidar a eficacia erga omnes dos direitos
perante terceiros’’.

Mas cumpre recordar que o registo também pode assumir um efeito
atributivo. Ora, como bem nota a professora MONICA JARDIM, re-
gisto constitutivo nao ¢ sinénimo de registo atributivo. Um registo ¢
constitutivo quando assume a fun¢ao de um modo, ou seja, quando sem
ele, o direito real nio se constitui, ndo se transmite, nao se modifica,
nem se extingue, apesar de o negdcio real ou o negdcio obrigacional/
dispositivo, consoante o ordenamento juridico em causa, nao padecer de
causas de inexisténcia, ser perfeitamente valido e eficaz. Por seu turno,
consideramos que o “registo ¢ atributivo” quando sem ele o direito nao
seria adquirido, em virtude do principio nemo plus inris ad alium transferre
potest quam ipse habet. Isto assume relevancia naqueles casos em que al-
guém, vencendo as barreiras do direito substantivo, logra registar com
prioridade e boa f¢é a titularidade de um direito.

Problema fulcral, neste ponto, é o da posse e do registo da posse,
que o Cdédigo Civil refere, mas que o ordenamento juridico ainda nao
permite, por nao existir um registo predial. A posse, melhor definida
pelo legislador do cédigo civil do que pelo art.14.°do RPDTBI, corres-
ponde nos termos do art.1171.°do CCTL ao poder gue se manifesta de forma
correspondente ao exercicio do direito da propriedade ou de outro direito real, ge-
rando uma situagao abstrata de aparéncia que importa tutelar, com vista
a dominialidade definitiva. Dessa forma, se ao possuidor se reconhecem
direitos derivados da aparéncia, ndo ha porque impedir aquele de, antes
da possibilidade de invocagdo da usucapiao, poder registar a mera posse
e incrementar as vantagens legais de um exercicio de um direito de
modo imediato e publico®.

Aqui, contudo, o ato constitutivo s6 pode considerar-se na aquisi-
cao de direitos por decorréncia da usucapiao, cabendo o registo da
posse, apenas, a um refor¢o da seguranca juridica. Por outro lado, pare-

7 Cfr. RUI PENHA, Guia de Direitos Reais em Timot-Leste, ob.cit., p.15.¢ ss,
faz uma comparacido com a legislacdo indonésia, uma vez que o artigo 19° da Lei
Agraria Indonésia reclamava no momento do registo a prova da alienacdo, por certi-
dio.

8 Cfr.LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Curso de Diteitos Reais, ob.cit., p.
95.
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ce-nos vencida na doutrina moderna a classica davida, por alguns levan-
tada, e que correspondia a saber se a posse era um verdadeiro direito
real ou uma mera situacio juridica transitoria®.

7. Garantias concedidas pelo registo aos titulares dos direitos
inscritos

O direito constitucional refletido no art.” 54.° da CRDTL, na sua di-
mensao subjectiva, pela qual os cidadaos tém direito a propriedade da
terra, exige uma tutela normativa adequada. Ela, para o ser, exige dois ni-
veis: um primeiro, de defini¢dao de direitos, exercida sob o direito substan-
tivo; e um segundo nivel, de direito registal, fonte de seguranga juridica no
trafico. E a partir dessa funcao registal de seguranca que podemos esque-
matizar as vantagens ou garantias conferidas aos titulares inscritos no re-
gisto. Em um estilo topico, podemos elencar as seguintes garantias:

a) Protecio contra terceiros®e efeitos atributivos restritos, alicerca-
dos sobretudo na prioridade do registo, na tutela possessoria re-
forcada pelo registo da posse e nos contratos com eficacia real;

b) Presuncao iuris tantum de veracidade dos factos registados,
dando correspondéncia, entre outros, a0 que vem prescrito
pelo n.°2 do art.1179.%¢ 1183 °, a) do CCTL;

¢) 'Tutela judicial da aparéncia®;

* Cfr.OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil— Reais, ob.cit., p.145.

“ CfrMONICA JARDIM, Da potencial importancia do Registo Predial em Ti-
mort-Leste, in “Revista da Faculdade de Direito”, Ano I, Numero I, 2018, Coordena-
cio ISIDORO VIANA DA COSTA, TOME XAVIER JERONIMO E PEDRO
MARQUES DA SILVA, UNTL/CIJE-Universidade do Porto, p. 331.

¢ Cfr ANTONIO SOARES, JULIO CRISPIM, LIBERAL FERNANDES,
TOMAS ALVES, Direito Reais de Timot-Leste, ob.cit., p.92-106.Para os autores, na
tutela juridica da posse, ha logo a circunstancia de ela ser normalmente o sinal exterior
do direito de propriedade. Quem exerce poderes de facto sobre uma coisa como seu
proprietario ¢ na grande maioria das situagdes o seu dono legitimo. Por isso, ao prote-
ger-se a actuacdo de facto sem necessidade de provar a existéncia do correspondente
direito, esta a tutelar-se o proprietario, na medida em que aprovado poder de facto ¢
muito mais facil de conseguir do que a do direito real. Contudo, a protec¢ido da posse
sO ¢ efectiva enquanto nio for definitivamente determinado o titular do direito real
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d) Certifica¢do do sistemado titulo dos direitos reais;

e) Certificacdo de coeréncia intra-sistematica do principio da ta-

xatividade dos direitos reais;"**

f)  Tutela possessoria do possuidor e reconhecimento da posi¢ao
activa usucapiente;

g) Identificacdo de 6nus, encargos e garantias inerentes aos direi-
tos reais, como em Portugal encontramos nos termos da alinea
x) do artigo 2. do CRPPt;

sobre a coisa. Ora, a posse pode ser invocada por quem adquiriu a coisa por meios ile-
gais ou fraudulentos. Porém, atendendo a que, no comum das situa¢des, a qualidade de
possuidor coincide com a de proprietario, a protec¢ao de que beneficia quem furtou
ou usurpou uma coisa consubstancia o sacrificio juridico necessario a que a grande
maioria das pessoas que estd na posse das coisas e que ¢ sua proprietaria possa facil-
mente defender o seu direito. Para essa defesa, os meios previstos no CCTL, judiciais e
extra-judiciais, sdo a ac¢do directa ¢ a legitima defesa nos termos dos artigos 1197.%
327.°do CCTL; a ac¢do de prevengio; a ac¢do de manutencao, de modo a conservar,
nos termos do artigo1198°; a ac¢ido de restituicdo, nos termos do numero 2 ¢ 3 artigo
1198° e restitui¢do provisoria da possee os embargos de terceiro.

62 Cfr.“Posse”,RUI PENHA, ob.cit., RICARDO GOMES DA SILVA, Direitos
Reatis, p. 45.

6 Compreendemos aqui a analise do valor da taxatividade na relagio como valor
de lei dos costumes timorenses. Além de figuras reais repristinadas como direitos ante-
riores, como acontece na lei n.°13/2017(propriedade perfeita, aforramento, hak milik,
etc.), o mesmo diploma reconhece o valor de propriedade dos costumes densificados
na praxis das relagdes sociais do trafico juridico. Ora, isso antecipa uma cria¢do de di-
reitos reais as avessas do que seria previsivel, atento o principio da taxatividade dos di-
reitos reais. Deste modo, descontando o passo metodolégico da lei anterior, para
quando for o Cédigo Civil, apenas, a lei aplicavel, somos da opinido que o costume e
outras figuras parcelares do direito de propriedade deverdo ser impedidas, em nome da
harmonia juridica, de estribar um registo predial. Nesse sentido um registo predial em
Timor-Leste terda essa vantagem também; isto ¢, facilitard o conhecimento das vias
constitutivas de direitos reais, reduzindo a eficacia obrigacional o que hoje, muitos tém
expectativa de tornar direito real. E o caso das abolidas figuras, em Portugal, da enfi-
teuse ¢ da colonia, amiude praticadas em Timor-Leste, mas para que defendemos uma
eficacia exclusivamente obrigacional.
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8. Protegao concedida pelo registo ao terceiro

O registo traz ao trafico o reconhecimento e a protecao das situa-
¢oes juridicas registadas, dando estabilidade as situagoes reais que envol-
vem os bens registados. Necessario ¢, contudo, articular o registo com a
posicio juridica de eventuais terceiros. De acordo com o art.” 342.° do
CCTL, que consagra o principio da relatividade, as relagoes juridicas sio,
para terceiros, res nter alios acta. Porquanto, existem hipéteses em que 0s
terceiros veem a relacdo juridica em que intervieram prevalecer, ndao
obstante, esta, abinitio, ter apenas eficacia relativa.

Sigamos os seguintes exemplos: A vende a B um bem imével, por
escritura publica, repassando A, mais tarde, o mesmo bem a C, igual-
mente por escritura publica. As exigéncias de forma para ambos foram
cumpridas, de acordo como art.809.°do CCTL, e dirfamos que a segunda
transferéncia constituiria, por colidir com o art. 343.°, uma venda de
bens alheios, sancionada pela nulidade; D, uma institui¢ao bancaria,
celebra com E um contrato de mutuo acompanhado de uma garan-
tia real (a hipoteca ou o penhor, p.ex.), re-transferindo a F, anos
mais tarde, o crédito. Nos dois casos, de modo absoluto, o princi-
pio da relatividade afastaria qualquer discussao de maior. Contudo,
por um lado, os c6digos de registo espalhados pelos sistemas juridi-
cos que nos sao familiares concedem tutela aos terceiros de boa-fé
quando tenham registado em primeiro lugar o direito real. Por
outro, o direito substantivo, rectius o coédigo civil, também concede
tutela a terceiros perante uma invalidade que afecte um acto ante-
rior aquele em que ele interveio, assim consagrando uma excepgao
a regra da eficacia retroactiva da nulidade e da anulabidade®.

Centremo-nos no caso da aquisicdo de direitos por terceiros por
efeito do registo. Nesses casos, ao contrario das regras da prioridade
constitutiva do negocio juridico, ha alguém que invoca e vence a pri-
meira transmissdao. Por outras palavras, reduz um negoécio de efeitos
reais a eficicia meramente obrigacional, permitindo a parte negocial,
apenas, o direito a uma indemnizacio.

%O terceiro s6 vera prevalecer o seu direito se obtiver o registo da sua aquisicio
e desde que a ac¢ido da nulidade ou anulabilidade nio seja intentada e registada antes

do decurso de um ano sobre a data do seu registo de aquisigao.
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Mas, tal podera abrir portas a fraude a lei. Pensemos, por exemplo,
no conluio entre A e C, adquirente posterior que, instruido por A, ad-
quire o bem e corre a regista-lo em primeiro lugar. Seria manifestamente
injusto, nestes casos, tutelar legitimamente e comprejuizo para o pri-
meiro adquirente, a relacdo juridica. Por outro lado, as regras da simula-
¢do, se aqui poderiam valer (cfr.art.282.°do CCTL), ndo se aplicariam
noutras situagoes. Dai que defendamos, para um futuro cédigo do re-
gisto predial de Timor-Leste, um requisito acrescido, a funcionar como
valvula de controlo: a boa-fé do terceiro adquirente. Significara ele o
desconhecimento do facto anterior com que a sua posi¢do colidiu, de-
vendo, na sua nao verificacao, declarar-se, nos preceitos do art.” 343.° do
CCTL, a nulidade do negdcio®.

A prevaléncia do direito de terceiros na aquisi¢ao por efeito do re-
gisto prioritario deve, para afastar a regra da eficacia absoluta dos direi-
tos reais, partir deste fundamento de boa-fé. Na auséncia de boa-fé a re-
lacdo juridica em que o terceiro intervém manter-se-a uma relagdo a non
domino e, portanto, invalida. Mas, na nossa perspetiva, tal invalidade deve
ser atfpica. Ou seja, deve ser de conhecimento oficioso, mas nao deve
ser invocavel a todo o tempo, porquanto a publicidade do registo traz,
quanto ao prejudicado, o conhecimento de uma situacao de desfavor
que pode arguir com vista a nulidade. O prazo, parece-nos, devera apro-
ximar-se ao da anulabilidade, ou seja, um ano desde a inscri¢ao do di-
reito de terceiro no registo®.

Além destas situagoes, no direito timorense escrito encontram-se algu-
mas situagOes especiais em que um terceiro pode adquirir estabilidade para
negocios juridicos que setiam, prima facie, invalidos. Assim é nos casos em
que se atribuem gpe legis a0 Estado, nos termos da lei 27/2011 e 13/2017, di-
reitos reais atrabiliariamente, ou seja, desconsiderando relagoes de titulari-
dade privada anteriores. Os direitos assim adquiridos passardo, natural-

% Cfr ANAPRATA, Diciondrio Juridico, ob.cit., retrata-se, contra o terceiro de
ma fé, que anulidade tem efeitos retroativos (ext unc), devendo ser restituido o objecto
da prestacdao. Mas se ndo havia ma-fé, entendida como o desconhecimento dos factos
anteriores, como registo o direito consolida-se contra o adquirente anterior,com plena
seguranca juridica.

%De acordo com o estatuido no art.278.%,1 do CCTL: “S6 tém legitimidade para
arguir a anulabilidade as pessoas em cujo interesse a lei a estabelece, e s6 dentro do
ano subsequente a cessacdo do vicio que lhe serve de fundamento.
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mente, a integrar o conceito de bens imoéveis de dominio puablico e a ser
insusceptiveis de aproptiagio particular, porque fora do comércio juridico?.

9. Proposta de criagdo de um registo predial na base do quadro
legal e institucional

De acordo com todas as explicagdes que fornecemos supra, s6 pode-
mos considerar a extrema importancia da criagdo de um sistema registal de
efetivacao e publicidade dos negdcios juridicos sobre a terra — sobre im6-
veis —, elaborado no quadro legal e institucional, alimentado na informagao
do Cadastro Nacional de Propriedades (CNP). Sera essa a via, precisamente,
do surgimento de um mercado de imoveis seguro e transparente, ¢ por
outro lado, da clarifica¢ao dos bens e dos titulares a que pertencem.

O registo predial a criar terd de ser, todavia, muito diferente dos
atuals servicos cadastrais, tanto na composi¢ao como nas funcoes. Ora,
o Cadastro Nacional de Propriedades ¢ um sistema do registo predial, que contém a
informacao oficial sobre a situagao juridica dos bens imoveis, recolhida através do
processo de levantamento cadastral. Um registo predial, de outra forma, nao
tera fungoes topograficas nem de levantamento geografico estadual. Os
dois, cadastro nacional de propriedades e registo predial, complementar-
-se-d0 com inter-dependéncia, auxiliando-se os servicos de registos dos
dados e informacoes conhecidos através da outra funcao.

A sua, porém, estara ja estritamente ligada ao universo do Direito.
Querer-se-ao eliminar assimetrias de informagdo, garantir a seguranca
dos direitos, a protecao do trafico e fomentar o comércio juridico e o
crédito, mediante a possibilidade institucional de um sistema de garan-
tias, como objetivo de evitara usura e as fraudes, assim como os pleitos e
os conflitos sobre a questio juridico-imobiliaria, ainda que apenas do
foro da especulacio®®.

Nos termos do artigo 15° do Diploma nimero 1/2003 os bens iméveis aban-
donados por cidadios nacionais ou estrangeiros sio administrados temporatiamente
pelo Estado de Timor-Leste. Para acautelar os direitos legitimos dos cidadaos e dos
proprietarios pode o HEstado conceder o seu uso a terceiros ou admitir o arrendamento
por nacionais ou internacionais.

% Cfr. MONICA JARDIM, Da Potencial Importancia,ob.cit.,p,334 ss.Acresce-

mao SNC e a um registo predial outras finalidades: reduzira disparidade de informa-
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Conclusao

Tentamos neste trabalho propor um modelo de registo predial,
tendo por objecto bens imoveis e, ainda, alguns bens méveis e os direi-
tos e os 6nus a eles inerentes, como forma de assegurar no trafico juri-
dico o real conhecimento das situa¢oes juridicas pelos interessados de
modo a permitir a sua estabiliza¢io. Com isso, também, uma maior se-
guranca juridica.

A Constituicao, no artigo 54.°, reserva exclusivamente aos cidadaos
nacionais o direito a titularidade da propriedade da terra. A sua efetiva-
¢do, precisamente, demanda duas etapas: solida legislacao substantiva,
no caso lograda através do Codigo Civil, do regime de atribuicao defini-
tiva de direitos de propriedade em casos disputados e dodecreto-lei n°
27/2011, de 6 de julho, com o mesmo objecto, embora apenas para os
casos nao disputados. Demanda, também, uma base registal sélida, por
que os cidadaos possam inscrever e fazer-se conhecer como titulares de
situagoese posicoes juridicas subjectivas, activas ou passivas, ainda po-
dendo, dessa forma, prevenir-se contra a fraude das duplas transmissoes
de bens e, de antemao, prevenir-se contra quaisquer veleidades de negé-
cios abusivos.

O maior efeito do registo, nesta ordem, ¢ precisamente a publici-
dade do direito inscrito e da pessoa, ou pessoas, dele titulares, permi-
tindo a arguicdo publica contra terceiros. Proporciona, em suma, mais
transparéncia. Daf que no nosso final, em jeito de proposta conclusiva,
defendamos que seja criado o sistema de registo predial timorense, pat-
tindo do levantamento cadastral ja efetuado pela DNTPSC,explicita-
mente previsto no direito substantivo e da aplicacdo das leis substantivas
atributivas de direitos sobre iméveis em vigor, enquanto nos termos dos

¢des sobre o mesmo imével; e vitara duplicacdo de custos; identificar erros de limites;
actualizara informagdo;evitar a falsa ampliacdo de imoveis,especialmente em areas ru-
rais; eliminara duplica¢do dos imodveis no registo; garantiras transacoes imobilidrias;
facilitar o desenvolvimento e conémico e social; aperfeicoar o planeamento do territd-
rio; promover a paz social.
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factos anteriores que criaram os direitos reais nas bases historicas do Es-
tado portugués e indonésio, passam ora a reconhecer pela legislaciao
avulsa nos termos da lei nimero 13/2017, tendo considerado que o fu-
turo codigo do registo predial ira abranger além dos direitos reais pre-
visto no esboco deste cédigo.

Mas um sistemaque, além dos vectores intrinsecos — a publicidade,
a tutela de terceiros, a prote¢do da boa fé, etc. —, seja de base obrigaté-
ria, impondo a todos os cidaddaos o 6nus registal e sancOes juridicas e
pecuniarias para o seu incumprimento. Por maioria de razao, desconta-
dos os casos pontuais em que o registo produz a efeitos atributivos de
direitos, a regra sera a de um registo meramente consolidativo, em har-
monia como sistema do titulo que o art.® 343.° do Cédigo Civil esco-
lheu. S6 através deste caminho, acreditamos poder ter confianc¢a e garan-
tir tutela as relacbes de propriedade, tio importantes para os cidadaos
como para a riqueza nacional.
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ALGUMAS NOTAS SOBRE O DIREITO INTERNACIONAL
NAS CONSTITUICOES DOS ESTADOS AFRICANOS
LUSOFONOS

FERNANDO LLOUREIRO BASTOS!

1. Introdugao

A Affrica lus6fona é composta por cinco Estados africanos: Angola,
Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mocambique ¢ Sio Tomé e Principe. Inclui
Estados que foram colénias portuguesas, adotaram o portugués como
lingua oficial* e que estruturam os seus ordenamentos juridicos na base
das fontes de direito que vigoraram anteriormente as respetivas inde-
pendéncias, ocorridas durante a década de setenta do século passado. Os
cinco Estados africanos de lingua oficial portuguesa incluem dois Esta-
dos de grande dimensao territorial (Angola e Mog¢ambique), dois peque-
nos arquipélagos (Cabo Verde e Sio Tomé e Principe) e um pequeno
Estado costeiro (Guiné-Bissau).

! Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
(FDUL); Investigador Principal do Centro de Investigacio de Direito Publico, FDUL;
Vice-Presidente do Instituto de Cooperacgao Juridica, FDUL; e Diretor de Estudos da So-
ciedade Portuguesa de Direito Internacional (ramo portugués da International Law Associa-
tion); floureirobastos@fd.ul.pt.

2 A escolha do portugués como lingua oficial tem consagracio constitucional
nos seguintes Estados africanos luséfonos: Angola, n° 1 do artigo 19 da Constitui¢ciao
de 2010; Cabo Verde, n°® 1 do artigo 9 da Constitui¢io de 1992; ¢ Mog¢ambique, artigo
10 da Constituicao de 2004.
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Devem ser tidos em consideragao os seguintes dados relativamente
a0s textos constitucionais em vigor nestes Estados™ i) Angola: Consti-
tuicdo de 5 de fevereiro de 2010 (CRA), com 244 artigos; ii) Cabo
Verde: Constituicao de 25 de setembro de 1992, com as alteragdes intro-
duzidas em 3 de maio de 2010 (CRCV), com 295 artigos; iii) Guiné-Bis-
sau: Constituicao de 26 de fevereiro de 1993, com as alteracoes introdu-
zidas por cinco revises ao texto da Constituicao de 16 de maio de 1984
(CRGB), com 133 artigos*; iv) Mocambique: Constitui¢io de 22 de de-
zembro de 2004, com as alteragdes introduzidas pela Lei 1/2018, de 12
de junho de 2018 (CRM), com 313 artigos; e v) Sdo Tomé e Principe:
Constituicdo de 20 de setembro de 1990, com as modificacoes introdu-
zidas a 29 de janeiro de 2003 (CRSTP), com 160 artigos’.

Os textos constitucionais dos Estados africanos lus6fonos tém na
Constituicao Portuguesa de 1976 uma muito importante fonte de inspi-
racao, tanto ao nivel da sistematizacao adotada, como da redacao dos ar-
tigos que os integram®. Relativamente a sistematiza¢ao, os textos consti-
tucionais sao normalmente divididos em quatro ou cinco partes,

> Uma sintese atualizada das constitui¢coes dos Estados africanos luséfonos pode

ser encontrada em Jorge Miranda e E. Kafft Kosta, As Constituicoes dos Estados de 1ingua
Portugnesa. Uma visao comparativa, Editorial Jurua, Lisboa, 2013; e, na perspetiva dos siste-
mas de governo, em E. Kafft Kosta, Sistemas de Governo na Lusofonia: zonas e relagoes de
poder, AAFDL Editora, Lisboa, 2019, pp. 601-647.

*  Sobre a Constitui¢do da Republica da Guiné-Bissau, ver Fernando Louteiro
Bastos, The Republic of Guinea-Bissan: introductory note, disponivel em Oxford Constitu-
tions of the World; e “Introducgdo a Constituicio da Republica da Guiné-Bissau”, in
Maria Lucia Amaral e Selma Pedroso Bettencourt (coordenadoras), Estudos emr Homena-
gem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, vol. 11, Almedina, 2016, pp. 111-157.

> Sobre a Constitui¢do da Republica de Sdo Tomé e Principe, ver Fernando Lou-
reiro Bastos, The Constitution of the Republic of Sao Tomé and Principe: introductory
note, disponivel em Oxford Constitutions of the World; e “Introducdo a Constituicdo da
Republica de Sio Tomé e Principe”, in Paulo Otero, Catla Amado Gomes e Tiago Ser-
rao (coordenadores), Estudos em Homenagem a Rui Machete, Almedina, 2015, pp. 283-308.

6 Sobre a persistente influéncia da legislagio portuguesa nas ordens juridicas dos
Estados africanos lus6fonos ver Fernando Loureiro Bastos, “An Overview of Judicial
and Executive Relations in Lusophone Africa”, in Charles Fombad, (editor), Separation of
Powers in African Constitutionalism, Oxford University Press, 2016, pp. 161-163, ¢ “Uma
visdo panoriamica sobre as relagdes entre os poderes judicial e executivo nos Estados
Affricanos de Lingua Oficial Portuguesa”, Revista do Ministério Publico, Ano 35, n® 140,
out-dez, pp. 177-218 (existe separata).
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nomeadamente principios fundamentais, catalogo de direitos fundamen-
tais, organizacao economica, organizacao do poder politico, e mecanis-
mos de garantia do texto constitucional (fiscalizagdo da constitucionali-
dade e revisao constitucional)’. No que concerne a redacio das normas
¢ possivel encontrar alguns casos em que artigos ou partes de artigos da
Constituicao Portuguesa de 1976 foram literalmente reproduzidos, sem
qualquer modificacdo, no articulado de constitui¢oes de Estados africa-
nos de lingua oficial portuguesa. Tomando como exemplo desta pratica
as disposic¢oes relativas ao Direito Internacional, é possivel ver que a re-
dac¢io usada nos numeros 1 e 2 do artigo 8 da Constitui¢ao portuguesa -
“la]s normas e os principios de direito internacional geral ou comum
fazem parte integrante do direito portugués” (n° 1) e “[a]s normas cons-
tantes de convenc¢oes internacionais regularmente ratificadas ou aprova-
das vigoram na ordem interna apds a sua publicagao oficial enquanto

7 A semelhanca entre a sistematizacio dos textos constitucionais é inequivoca
quando se compara a Constitui¢io Portuguesa de 1976 com os textos das constitui-
¢oes de Angola, Cabo Verde e Sio Tomé e Principe. Por um lado, a Constitui¢do Por-
tuguesa de 1976 tem a seguinte estrutura: Preambulo; Principios fundamentais, artigos
1 a 11; Parte I — Direito e deveres fundamentais, artigos 12 a 79; Parte II — Organi-
za¢do economica, artigos 80 a 107; Parte 111 — Organizacao do poder politico, artigos
108 a 276; Parte IV — Garantia e revisdo da constituicdo, artigos 277 a 289; e Dispo-
si¢Oes finais e transitorias, artigos 290 a 296. Por outro lado, pode ser encontrada a se-
guinte sistematizacdo nas constituicdes referidas anteriormente: i) Angola: Preambulo;
Titulo I — Principios fundamentais, artigos 1 a 21; Titulo II — Direitos ¢ deveres
fundamentais, artigos 22 a 88; Titulo III — Organiza¢ido econdmica, financeira ¢
fiscal, artigos 89 a 104; Titulo IV — Otganizacdo do poder do Estado, artigos 105 a
197; Titulo V — Administraciao publica, artigos 198 a 212; Titulo VI — Poder local,
artigos 213 a 225; Titulo VII — Garantia da constitui¢do e controlo da constituciona-
lidade, artigos 226 a 237; Titulo VIII — Disposicoes finais e transitorias, artigos 238 a
244; ii) Cabo Verde: Preambulo; Parte I — Principios fundamentais, artigos 1 a 14;
Parte II — Direitos e deveres fundamentais, artigos 15 a 90; Parte I1I — Organizacio
econémica e financeira, artigos 91 a 94; Parte IV — Do exercicio do poder politico,
artigos 95 a 118; Parte V — Da organizacao do poder politico, artigos 119 a 269; Parte
VI — Das garantias de defesa e da revisio da Constituicio, artigos 270 a 292; ¢ Parte
VII — Disposi¢oes finais e transitorias, artigos 293 a 295; e iii) Sao Tomé e Principe:
Preambulo; Parte I — Fundamentos e objetivos, artigos 1 a 14; Parte II — Direitos
fundamentais e ordem social, artigos 15 a 65; Parte III — Organizacio do poder poli-
tico, artigos 06 a 143; Parte IV — Garantia e revisio da constituicdo, artigos 144 a
155; e Parte V — Disposic¢oes finais e transitorias, artigos 156 a 160.
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vincularem internacionalmente o Estado portugués” (n® 2)® — ¢ a fonte
dos nimeros 1 e 2 do artigo 13 da Constituicao de Sao Tomé e Principe,
dos nimeros 1 e 2 do artigo 12 da Constituicao de Cabo Verde, do n°® 2
do artigo 18 da Constituicio de Mog¢ambique, e dos nimeros 1 e 2 do
artigo 13 da Constituicio de Angola.

Apesar de o artigo 8° da Constituicao Portuguesa de 1976 ter sido
usado como modelo para a redagdo do artigo relativo as fontes de Di-
reito Internacional existente nas constituicoes dos Estados africanos lu-
so6fonos, deve ser sublinhado que a aplicacao substancial destas fontes
de direito variam de acordo com o entendimento da forma como o Di-
reito Internacional modela (ou deve modelar) as decisoes politicas’, no-
meadamente quando as matérias em apreco tém relevantes consequén-
cias externas. Deve ser salientado que as revisdes da Constituicao
portuguesa, ocorridas em 1992, 2001, 2004 e 2005, tiveram por objetivo
resolver questoes relacionadas com compromissos internacionais assu-
midos por Portugal através de tratados internacionais (por um lado, a
participacao de Portugal no processo de integracao europeia, e, por
outro lado, o tratado de criacao do Tribunal Penal Internacional)'’. A in-
tencao subjacente as revisoes constitucionais em Portugal s6 tem para-
lelo nas modifica¢oes que foram introduzidas na constituicao da Guiné-
-Bissau relativamente a sua participagado em organizagoes internacionais
de integracao regional.

Deve ser salientado que a influéncia da Constituicdo portuguesa
nos textos das constituicoes dos Estados de lingua oficial portuguesa

8 Sobre os nimeros 1 ¢ 2 do Artigo 8 da Constitui¢do portuguesa de 1976 ver,

por todos, Maria Luisa Duarte, Direito Internacional Piiblico ¢ Ordem Juridica Global do Sé-
culo XXI, AAFDL Editora, 2016, pp. 318-332.

’  Sobtre uma aproximacio especificamente africana as fontes de Direito Inter-
nacional ver Fernando Loureiro Bastos, “The Southern African Approach to the Per-
manent Sovereignty over Natural Resources and Common Resource Management Sys-
tems”, in Marc Bungenberg and Stephen Hobe (editors), Permanent Sovereignty over Nat-
ural Resonrces, Springer, 2015, pp. 64-69.

10 Sobre a evolugio da Constituicio Portuguesa de 1976, ver a sintese de Jorge
Miranda que pode ser encontrada como “Introducdo geral”, pp. 7-37, ao texto em
vigor, atualizado com as modifica¢oes que foram introduzidas pela sétima revisdo
constitucional (Jorge Miranda e Jorge Pereira da Silva, Constituicio da Repriblica Portu-
guesa, 5* edi¢ao, Principia, Estoril, 2000).
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torna-se ainda mais evidente quando estes sio comparados com os tex-
tos das constituicoes africanas inseridas na tradicio francéfona'’ ou es-
truturadas em conformidade com o sistema da common law'.

2. Normas constitucionais relativas as fontes de Direito Interna-
cional

2.1. Nota introdutdria

Nas constituicées dos Estados da Africa lus6fona, com a excecio
da Guiné-Bissau, ¢ possivel encontrar disposi¢coes especificamente
dedicadas a incorporagio das fontes de Direito Internacional no
ordenamento juridico dos Estados, com uma particular enfase nos efei-
tos produzidos internamente pelos tratados". A expressio “direito in-
ternacional geral ou comum”, inspirada no artigo 8 da Constitui¢io Por-
tuguesa de 1970, visa enquadrar o direito internacional costumeiro, mas
nao pretende incluir as normas de jus cogens. Em alguns casos, com desta-

" Neste sentido, Narcisse Mouelle Kombi, “Les dispositons relative aux con-

ventions internationales dans les nouvelles constitutions des Frtats d’Afrique franco-
tone”, African Yearbook of International Law — Annnaire African de Droit International, vol.
8, 2000, pp. 226-227.

2 Sobre a questdo, ver Tiyanjana Maluwa, International Law in Post-colonial Africa,
Kluwer Law International, 1999, pp. 36-37, ao afirmar, p. 41, que “apart from Malawi
and Zimbabwe, none of the former British colonies stipulates any specific role or
states for international law, whether customary or treaty”.

1 Sobre a matéria, tendo em consideracio todos os Estados de lingua oficial
portuguesa (incluindo Portugal, Brasil e Timor-Leste), ver Jorge Bacelar Gouveia, “O
Direito Internacional Publico no direito de Portugal e dos Estados de lingua portu-
guesa”, in Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Lingna Portugnesa. Caminbos de
um constitucionalismo singular, Almedina — Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa, 2012, pp. 81-101; e Francisco Pereira Coutinho, “Relatério sintese: o Di-
reito Internacional Publico nos Direitos de Lingua Portuguesa”, in Jorge Bacelar Gou-
veia e Francisco Pereira Coutinho (coordenadores), O Direito Internacional Priblico nos Di-
reitos de Lingua Portugnesa, CEDIS, 2018, pp. 15-24. Sobre o sistema portugués de incor-
poracdo do direito internacional no direito interno, ver Francisco Ferreira de Almeida,
‘Portugal’, in Dinah Shelton (editor), International Law and Domestic 1.egal Systems. Incorpo-
ration, transformation and persuasion, Oxford University Press, 2011, pp. 500-516.
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que para Cabo Verde e Mogambique, a questio da posi¢do hierarquica
das fontes de Direito Internacional relativamente as fontes internas de
direito, com especial relevo para a posicao de supremacia da Constitui-
cdo, foi expressamente regulada no articulado constitucional'’. Deve ser,
ainda, posto em destaque a existéncia de normas constitucionais relati-
vas aos principios orientadores da decisao politica em matéria de rela-
¢bes internacionais, na medida em que estas tém consequéncias relevan-
tes ao nivel do Direito Internacional.

2.2. Angola

A Constituicao Angolana de 2010 preve, no artigo 13, que “[o] Di-
reito Internacional geral ou comum, recebido nos termos da presente
Constituicdo, faz parte integrante da ordem juridica angolana” (n° 1), e
ainda que “[o]s tratados e os acordos internacionais regularmente apro-
vados ou ratificados vigoram na ordem juridica angolana apés a sua pu-
blicacdo oficial e entrada em vigor na ordem juridica internacional e en-
quanto vincularem internacionalmente o Estado angolano” (n° 2).

O Presidente da Republica, em conformidade com o artigo 108
CRA, é o “Chefe de Estado, o titular do Poder Executivo e o Coman-
dante- em-Chefe das Forcas Armadas Angolanas”. Representando “a
Nag¢ao no plano interno e internacional” (n° 4 do artigo 108 CRA), o
Presidente da Republica deve assegurar o respeito e o cumprimento dos
acordos internacionais e dos tratados em vigor em Angola (n° 5 do ar-
tico 108 CRA). A relevancia da aplicagao dos tratados internacionais re-
lacionados com os direitos fundamentais é posta em destaque no n° 2
do artigo 26° CRA, ao ser afirmado que estes devem ser “interpretados
e integrados de harmonia com (...) a Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos e os tratados internacionais sobre a matéria, ratifi-

cados pela Republica de Angola”".

4 Sobre a questio, abrangendo todos os Estados de lingua oficial portuguesa

(incluindo Portugal, Brasil e Timor-Leste), ver Bacelar Gouveia, “O Direito Interna-
cional...”, pp. 101-132 ¢ 146-154.

5 Sobre os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicio angolana de
2010, ver Cartlos Feijé (com a colaboragiao de Kiluange Tiny e de Rute Martins San-
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As atuacOes do Presidente da Republica no dominio internacional
devem ser levadas cabo tendo em consideracio a subordinacio dos
compromissos internacionais a Constituicao, na medida em que o n° 3
do artigo 6 CRA prevé expressamente que os tratados “sé sao validos se
forem conformes a Constituicao”.

O artigo 12° CRA, dedicado as relagoes internacionais, apresenta
um conjunto de principios que devem guiar as relagOes externas do Es-
tado angolano, nomeadamente: o “respeito pela soberania e independén-
cia nacional”; a “igualdade entre os Estados”; o “direito dos povos a au-
todeterminacao e a independéncia”; a “solucao pacifica dos conflitos”; o
“respeito dos direitos humanos”; a “nio ingeréncia dos assuntos internos
de outros Estados”; a “reciprocidade das vantagens”; e o “repudio e
combate ao terrorismo, narcotrafico, racismo, corrupg¢ao e trafico de seres
e 6rgios humanos”. As orientagdes constitucionais relativas a politica ex-
terna foram reforcadas nos dominios da defesa e da seguranca nacional
por referéncia a sua execu¢ao em cumprimento dos tratados internacio-
nais que tiverem sido concluidos nessa matéria (n® 1 do artigo 11 CRA, ar-
tigo 203 CRA, n° 1 do artigo 207 CRA, e n° 1 do artigo 211 CRA)"S.

2.3. Cabo Verde

A Constituicao de Cabo Verde consagra uma parte especifica do
seu texto as relagcoes internacionais e ao direito internacional: o Titulo 11
da Parte I, com quatro artigos. Trata-se de disposi¢cdes muito detalhadas
em relagdo a incorporacao das fontes de Direito de Internacional na
ordem juridica de Cabo Verde e a relagdo hierarquica destas relativa-

tos), “Os fundamentos da Constituicio Angolana: Principios e Direitos Fundamen-
tais”, in Carlos Maria Feijé (coordenacao), Constituicao da Repiiblica de Angola: Enquadra-
mento Dogmatico — A nossa visao, Volume 111, Almedina, 2015, pp. 70-87, que atribui ao
Direito Internacional no dominio dos direitos fundamentais uma posi¢ao hierarquica
“para-constitucional” (p. 77).

¢ Sobre as normas constitucionais relativas as fontes de Direito Internacional
na Constitui¢do angolana de 2010, ver Maria Jodo Carapéto, “Direito Internacional
Puablico na Ordem Juridica de Angola”, in Jorge Bacelar Gouveia e Francisco Pereira
Coutinho (coordenadores), O Direito Internacional Priblico nos Direitos de Lingna Portugnesa,

CEDIS, 2018, pp. 25-31.
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mente as fontes de direito internas.

Os nimeros 1 e 2 do artigo 12 CRVC tratam da matéria da incor-
poracdo do direito costumeiro e dos compromissos internacionais de
acordo com o modelo portugués. O n° 3 do mesmo artigo, por seu
turno, ¢ particularmente inovador. A Constituicdo de Cabo Verde pode
ser mesmo apresentada como um exemplo singular de texto constitucio-
nal africano preocupado com as consequéncias da participagcao em
organizacdes de integracdao regional e em devidamente considerar e re-
gular os efeitos na ordem juridica interna dos atos das organizagoes su-
pranacionais em que o Estado possa participat'’. Deve ser sublinhado
que se trata de um texto excecional nesta matéria, mesmo fora do es-
paco geografico africano'. O n°® 3 do artigo 12 da Constitui¢ao de Cabo
Verde preve que “[o]s atos juridicos emanados dos 6rgios competentes
das organizac¢des supranacionais de que Cabo Verde seja parte vigoram
diretamente na ordem juridica interna, desde que tal esteja estabelecido
nas respetivas convengoes constitutivas”. A compreensao do conteudo
desta disposi¢ao s6 € possivel se se tiver em consideragiao a influéncia do
constitucionalismo portugués no constitucionalismo de Cabo Verde, no-
meadamente da Constitui¢ao Portuguesa de 1976, em razao da participa-
¢do portuguesa na integracdo regional europeia. A redacao desta disposi-
cao foi inspirada pela ordem juridica da Unido Europeia, tendo
relevancia em Cabo Verde em razdo da sua participagio na CEDEAO
(Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental).

A Constituicao de Cabo Verde trata da questao da colocagio
hierarquica do Direito Internacional na sua ordem juridica de uma
forma explicita ao estabelecer que as “normas e os principios do Direito
Internacional geral ou comum e do Direito Internacional convencional
validamente aprovados ou ratificados tém prevaléncia, apds a sua
entrada em vigor na ordem juridica internacional e interna, sobre todos

7" Sobte os efeitos da participacio em organizagdes internacionais supranacionais, a

partir de uma perspetiva portuguesa, ver Duarte, Direito Internacional. . ., pp. 336-351.

8 O cariter excecional da disposicio é demonstrado pelas perguntas feitas por
Maluwa, International Law..., p. 40, em especial quando se questionava sobre o sentido da
expressao “supranational organizations”, ndo obstante estar a usar uma traducdo para lin-
gua inglesa do n® 3 do artigo que nao ¢ adequada a sua efetiva compreensio (dado que a
traducio inglesa usada pelo Autor refere “judicial acts emanating from competent offices

of supranational organizations”).
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os atos legislativos e normativos internos de valor infra-constitucional”.
Apesar de a posi¢ao assumida em relacdo ao costume internacional, e da
nao referéncia as normas de jus cogens, ser passivel de critica, deve ser
posta em destaque a consagracao da superioridade do direito internacio-
nal convencional em relaciao as fontes de direito interno em razao da
clareza com que ¢ afirmada.

Em conformidade com o artigo 125 CRVC, o Presidente da Repu-
blica representa a Republica de Cabo Verde interna e externamente (n°
1) e deve vigiar e garantir o cumprimento dos tratados internacionais em
vigor na ordem juridica de Cabo Verde (n° 2).

O artigo 11 CRCV, dedicado as relacGes internacionais, prevée que Cabo
Verde deve atuar externamente em conformidade com os “principios da in-
dependéncia nacional, do respeito pelo Direito Internacional e pelos direitos
humanos, da igualdade soberana entre os Estados, da nao ingeréncia nos as-
suntos internos de outros Estados, da reciprocidade de vantagens, da coope-

racdo com todos os outros povos e da coexisténcia pacifica”".

2.4. Guiné-Bissau

A Constitui¢ao da Guiné-Bissau de 1993 ignora por completo a
forma como deve ser feita a incorporagao do Direito Internacional na
ordem juridica interna. Da mesma forma que o texto constitucional é
em absoluto silencioso sobre a forma como as fontes de Direito Inter-
nacional podem (ou devem) produzir efeitos na sua ordem juridica in-
terna® ou qual seja a hierarquia das fontes de Direito Internacional em
relacdao as outras fontes de direito. Em conformidade, em termos gerais,

1 Sobre as normas constitucionais relativas as fontes de Direito Internacional

na Constitui¢do cabo Verdiana de 1992, ver José Pina Delgado, “Direito Internacional
Pablico no Direito Cabo-Verdiano”, in Jorge Bacelar Gouveia e Francisco Pereira
Coutinho (coordenadores), O Direito Internacional Priblico nos Direitos de 1ingna Portugnesa,
CEDIS, 2018, pp. 81-122.

2 Importa salientar que o Supremo Tribunal de Justica da Guiné-Bissau no Acor-
dio 21/2005, de outubro de 2005, relativamente a aplicacio da Convengio de Viena
sobre as Rela¢oes Diplomaticas de 1961 e da Convencao de Viena sobre Relagoes Con-
sulares de 1963, lida com esta matéria sem clarificar os termos exatos em que os tratados
internacionais produzem efeitos no ambito da ordem juridica da Guiné-Bissau.
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nao existem normas sobre os efeitos do direito internacional costu-
meiro, dos compromissos internacionais, ou dos atos das organizagoes
internacionais intergovernamentais e, em termos especificos, dos atos
das organizagoes regionais de integragao econdmica, politica e juridica,
em razdo da participagao da Guiné-Bissau na CEDEAO (Comunidade
Econémica dos Estados da Africa Ocidental), na UEMOA (Uniio Eco-
némica e Monetaria do Oeste Africano) e na OHADA (Organizagao
para a Harmonizacio em Africa do Direito dos Negécios).

A questao ¢ particularmente relevante em relagdo a participacao da
Guiné-Bissau na CEDEAO, na UEMOA? e na OHADA?* tendo em
consideracao que a ordem juridica destas organizacdes internacionais
esta baseada nos principios do primado e da aplicabilidade direta de al-
gumas das normas emitidas por estas entidades de integragao regional.
Um correto entendimento das especificidades do direito de integragao
regional produzido por estas entidades ndo pode ser reduzido a um en-
quadramento de direito constitucional, nio obstante o facto de o poder
politico e a ordem juridica da Guiné-Bissau terem no texto constitucio-
nal o fundamento juridico para ado¢io de compromissos internacionais
pelo Estado™.

2 Sobre a relagdo entre “liberdade de circulagio de pessoas no territério dos

Estados membros da UEMOA e a garantia constitucional relativa a expulsiao de es-
trangeiros”, ver o Acérdio 5/2007, de 13 de marco de 2007, do Supremo Tribunal de
Justica da Guiné-Bissau, em conformidade com o qual a expulsido de estrangeiros so6
pode ter lugar ap6s a realizacdao de “um julgamento justo” no ambito da sua estrutura
judicial interna.

2 Sobre a aplicacio do direito da OHADA na ordem juridica da Guiné-Bissau
ver os Acordios 28/2007, de 14 de agosto de 2007, ¢ 9/2008, de 18 de marco de
2008. No primeiro destes julgamentos, o Supremo Tribunal de Justica da Guiné-Bissau
afirma a superioridade do direito da OHADA em relacdo ao direito interno, tendo em
considera¢io o seu caracter “supranacional”.

% Sobre as normas constitucionais relativas as fontes de Direito Internacional
na Constituicdo da Guiné-Bissau de 1993, ver Filipe Falcdo Oliveira, “A aplicacdo do
Direito Internacional Publico na Guiné-Bissau”, in Jorge Bacelar Gouveia e Francisco
Pereira Coutinho (coordenadores), O Direito Internacional Piiblico nos Direitos de Lingua
Portugnesa, CEDIS, 2018, pp. 177-181.
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2.5. Mog¢ambique

A Constituicao de Mogambique de 2004 prevé no n° 1 do artigo 18
CRM que “|o]s tratados e acordos internacionais, validamente aprovados
e ratificados, vigoram na ordem juridica mogambicana apos a sua publi-
cacao oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado de
Mogambique”, sem que seja feita qualquer referéncia expressa a incor-
poracgao de outras fontes de Direito Internacional na ordem juridica mo-
cambicana. Paralelamente, o n° 2 do artigo antes citado estipula que “[a]
s normas de Direito Internacional tém na ordem juridica interna o
mesmo valor que assumem 0s atos normativos infraconstitucionais ema-
nados da Assembleia da Republica e do Governo, consoante a sua respe-
tiva forma de rececao”.

Uma forma de tentar ultrapassar esta aproximacao inadequada a
matéria podera ser pela interpretacao do n® 2 do artigo 18 CRM em con-
formidade com o Direito Internacional de forma a entender que, na ela-
boragao do texto constitucional, a expressio “normas de Direito Inter-
nacional”, em contraponto a “tratados e acordos internacionais”, visa
abranger, em termos gerais, todas as fontes de Direito Internacional.
Desta forma sera possivel a Republica de Mogambique reconhecer a
incorporagao na sua ordem juridica de todas as “normas de Direito
Internacional” que podem ser encontradas no Direito Internacional, in-
cluindo o costume internacional, os tratados e os acordos internacionais,
e ainda os atos produzidos por organizac¢des internacionais de que o Es-
tado seja membro (e cujos efeitos juridicos especificos devem ser apre-
ciados em conformidade com os respetivos tratados constitutivos).

A Constituicao de Mog¢ambique de 2004 enquadra o problema do
posicionamento hierarquico do Direito Internacional na ordem juridica
interna em termos particularmente restritivos. Essa ¢ uma consequéncia
do n° 4 do artigo 2 CRM, ao determinar em termos gerais em que as
“normas constitucionais prevalecem sobre todas as restantes normas do
ordenamento juridico”. E uma op¢ao constitucional surpreendente caso
queira subordinar todas as fontes de Direito Internacional passiveis de
produzir efeitos internamente ao texto da Constituicao. Com efeito,
isso seria incompativel com as caracteristicas do Direito Internacional
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contemporaneo, na medida em que niao tem em devida consideragao a
multiplicidade de matérias juridico-internacionais em relacao as quais o
Estado esta subordinado independentemente de uma manifestacao de
vontade concordante, como sucede com as normas de jus cogens, o direito
costumeiro geral, e algumas resolucdes do Conselho de Seguranca das
Nacgoes Unidas. Tendo em considera¢ao uma abordagem nao estrita-
mente internacionalista, ¢ uma posi¢do inconsistente com o artigo 43
CRM na medida em que esta disposi¢ao constitucional determina que os
“preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais sao inter-
pretados e integrados de harmonia com a Declaragao Universal dos Direi-
tos do Homem e a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos”.
Parece ser ainda inadequada a inser¢do da Republica de Mo¢ambique na
comunidade internacional, tendo em consideragao que pode ser entendida
como estando em completa contradicdo com a generosa e aberta enuncia-
¢ao de principios e orientacdes de politica externa que pode ser encon-
trada nos artigos 17 a 19 e 22 CRM. Neste sentido, pode ser entendido
que contradiz a afirmagao de que a “Republica de Mocambique aceita, ob-
serva e aplica os principios da Carta da Organiza¢ao das Nagoes Unidas e
a Carta da Uniao Africana” (n° 2 do artigo 17 CRM).

A opcao de subordinar as fontes de Direito Internacional ao texto
constitucional nao é acompanhada da previsio de qualquer mecanismo de
controlo de constitucionalidade ou de legalidade. O artigo 213 CRM preve
que “[nJos feitos submetidos a julgamento os tribunais nao podem aplicar
leis ou principios que ofendam a Constituicao”, sem que seja feita qual-
quer referéncia ao “Direito Internacional” ao a fontes individualizadas de
Direito Internacional. Em termos consonantes, o artigo 244 CRM limita a
intervencao do Conselho Constitucional a apreciacdo e a declaracio da
“inconstitucionalidade das leis” e a “ilegalidade dos atos normativos dos
6rgaos do Estado”. Nio estd identicamente previsto um controlo preven-
tivo da constitucionalidade*, na medida em que n° 1 do artigo 245 CRM
limita a sua aplicacdo aos atos de direito interno.

2 Sobre esta questio, tendo em considera¢io as constitui¢des dos Estados afti-

canos francofonos, Kombi, “Les dispositions relatives aux conventions...”, p. 257,
afirma que “le mécanisme du controle préalable de la constitutionnalité des traités a
pour conséquence I’élimination préventive de tout risque de conflit entre une conven-
tion internationale et la loi fondamentale”, a0 que acrescenta que “[d]ans la quasi tota-

RFD 2/2 (2019)



PRINCIPIOS ORIENTADORES SOBRE EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS. .. 117

A Constitui¢ao de Mogambique de 2004 ¢ particularmente prolixa na
enunciagao de principios e de orientagdes no ambito das relacSes interna-
cionais. No capitulo II do Titulo I (Principios fundamentais), dedicado a
“Politica externa e Direito Internacional”, podem ser encontradas cinco
disposicOes sobre essa matéria: o artigo 17 CRM (Relagoes Internacio-
nais); o artigo 19 CRM (Solidariedade internacional); o artigo 20 CRM
(Apoio a liberdade dos povos e asilo); o artigo 21 CRM (Lagos especiais
de amizade e cooperagio); e o artigo 22 CRM (Politica de paz)®.

2.6. Sao Tomé e Principe

O artigo 13 da Constitui¢do de Sao Tomé e Principe de 1990 regula
a rececao das mais importantes fontes de Direito Internacional na
ordem juridica sao-tomense. As “normas e os principios do Direito In-
ternacional geral ou comum fazem parte integrante do direito sao-to-
mense” e produzem efeitos automaticamente na ordem juridica de Sao
Tomé e Principe, sem qualquer mecanismo especifico de incorporagao,
como fontes de Direito Internacional, ou sem a necessidade de ser emi-
tido qualquer ato interno que o permita ou regule. Por seu turno, as not-
mas das convencoes internacionais, referidos como tratados e acordos
internacionais produzem efeitos na ordem juridica de Sdo Tomé e Prin-
cipe ap6s a conclusio do seu procedimento de vinculagio internacional.

No que respeita a hierarquia das fontes de Direito Internacional na
ordem juridica de Sao Tomé e Principe, as convengoes, os tratados e os
acordos internacionais sao postos numa posicao intermédia entre a
constituicao e os atos legislativos. Em conformidade, o n® 3 do artigo 13
CRSTP prevé que os compromissos internacionais “tém prevaléncia (...)
sobre todos os atos legislativos e normativos internos de valor infra-

lité¢ des Etats étudiés est prévue la possibilité d’une révision incidente de la constitu-
tion, en cas de contrariété de son contenu avec un traité ou un accord”.

% Sobre as normas constitucionais relativas as fontes de Direito Internacional
na Constituicdo angolana de 2010, ver Francisco Pereira Coutinho, “O Direito Inter-
nacional na Ordem Juridica Mogambicana”, in Jorge Bacelar Gouveia e Francisco Pe-
reira Coutinho (coordenadores), O Direito Internacional Piiblico nos Direitos de 1.ingna Por-
tuguesa, CEDIS, 2018, pp. 229-240.
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constitucional”; apds a preenchimento de duas condi¢des: i) a sua apro-
vagao e ratificaciao pelos 6rgaos internos competentes, em conformidade
com as regras de direito interno aplicaveis; e ii) a entrada em vigor in-
terna e internacionalmente. O n° 2 do artigo 144 CRSTP parece intro-
duzir uma excec¢ao para a producao de efeitos de compromissos interna-
cionais quando tenham existido irregularidades na conclusio do
procedimento interno e desde que haja aplicagdo pela outra parte. O seu
ambito de aplica¢io sera, contudo, muito limitado, dado que sao muito
dificeis de conceber situagoes de inconstitucionalidade formal e organica
de tratados internacionais regularmente ratificados onde, simultanea-
mente, ndo tenha havido a violagao de uma “disposi¢ao fundamental”.

A Constituicao de Sio Tomé e Principe contém um conjunto de di-
retivas de atuacao no ambito das relaces internacionais no artigo 12
CRSTP ao prever que o Estado deve contribuir para: a “salvaguarda da
paz universal”’; o “estabelecimento de relacoes de igualdade de direitos e
respeito mutuo da soberania entre todos os Estados”; e o “progresso
social da Humanidade”. As atividades que sejam prosseguidas pelo Es-
tado de Sio Tomé e Principe nessas areas devem ter na sua base os
“principios do Direito Internacional e da coexisténcia pacifica” (n° 1 do
artigo 12 CRSPT).

No ambito do enquadramento da cooperagao internacional, o n® 3
do artigo 12 CRSTP prevé que Sio Tomé e Principe deve manter lacos
especiais com os paises de lingua oficial portuguesa e com os paises de
acolhimento de emigrantes sao-tomenses e, ainda, promover e desenvol-
ver lagos privilegiados com os Estados da regiao™.

26 Sobre as normas constitucionais relativas as fontes de Direito Internacional

na Constituicio de Sdo Tomé e Principe, ver Jonas Gentil, “O Direito Internacional
Publico e a Ordem Juridica Sdo-Tomense”, in Jorge Bacelar Gouveia e Francisco Pe-
reira Coutinho (coordenadores), O Direito Internacional Piiblico nos Direitos de 1.ingna Por-
tugnesa, CEDIS, 2018, pp. 313-322.
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3. O procedimento de vinculagao internacional nas constitui¢des
dos Estados africanos lus6fonos

3.1. Nota introdutdria

O tratamento dado ao procedimento de vincula¢do internacional
nas constituicbes dos Estados africanos lus6fonos foi influenciado pela
Constitui¢ao Portuguesa de 1976, em linha com o que foi anteriormente
exposto em relagao a incorporacao do Direito Internacional nas ordens
juridicas dos Estados. Relativamente as diversas fases de conclusio dos
compromissos internacionais, foi dada muita aten¢ao a previsao dos or-
gaos constitucionais aos quais é atribuida competéncia interna para a
aprovacao das vinculagdes internacionais, com particular destaque para
as matérias relacionadas com a competéncia legislativa exclusiva confe-
rida aos parlamentos. Em contraponto, a fase inicial da negociacdo e da
assinatura dos compromissos internacionais nio ¢ normalmente objeto
de uma regulamentagao suficiente ou adequada.

Existem trés questoes que merecem especial atencao neste dominio.
Em primeiro lugar, é feita expressa mencao ao requerimento da publica-
cao interna dos tratados e acordos internacionais nas constituicoes de
Cabo Verde e de Mogambique. Em segundo lugar, existem disposi¢oes re-
lativas ao controlo da constitucionalidade, com destaque para a fiscaliza-
¢ao preventiva da constitucionalidade, nos textos constitucionais de An-
gola, Cabo Verde e Sao Tomé e Principe. E, em terceiro lugar, ¢ feita uma
referéncia expressa nas constitui¢coes de Angola e de Mogambique aos 6r-
gdos constitucionais que tém competéncia para aprovar a dendncia pelo
Estado de compromissos internacionais anteriormente assumidos.
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3.2. Angola

A Constituicao Angolana de 2010 nao faz qualquer referéncia a
competéncia para a negocia¢ao de compromissos internacionais. No
exercicio de competéncia no ambito das relagoes internacionais, ao Pre-
sidente da Republica foi atribuido o poder para “[a]ssinar e ratificar,
consoante os casos, depois de aprovados, os tratados, conveng¢does, acot-
dos e outros instrumentos internacionais” (alinea c) do artigo 121 CRA).
Apesar de nao ser fornecida uma defini¢ao de “outros instrumentos in-
ternacionais, ¢ possivel entender que se trata de compromissos
internacionais em forma simplificada, desde que tenham caracter vincu-
lativo e nao constituam documentos de soff /aw (com destaque para os
memoranda of understanding ou MOUs*")*,

A competéncia para a aprova¢ao interna de compromissos interna-
cionais foi dividida entre o Presidente da Republica e a Assembleia Na-
cional. A Assembleia Nacional pode, em conformidade com a alinea k)
do artigo 161 CRA®, aprovar qualquer tipo de vinculagio internacional,
tendo poderes exclusivos em relagdo as matérias em relagao as quais tem
reserva absoluta de competéncia legislativa (artigo 164° CRA), e aos tra-
tados “de participacao de Angola em organizagoes internacionais, de re-
tificacao de fronteiras, de amizade, de cooperaciao, de defesa e respeitan-
tes a assuntos militares”. O Presidente da Republica é responsavel pela
aprovacao dos acordos internacionais que nao estio dentro da compe-
téncia da Assembleia Nacional, o que pode suceder depois de terem sido
devidamente apreciados pelo Conselho de Ministros (alinea f) do n° 4
do artigo 134 CRA).

% Sobre natureza vinculativa dos MOUs, ver Anthony Aust, Modern Treaty Law

and Practice, 3rd edition, Cambridge University Press, 2013, pp. 28-54.

% Como pode ser confirmado pelo n° 1 do artigo 6 da Lei n® 4/11, de 14 de Ja-
neiro de 2011 (Le7 sobre Tratados Internacionais).

¥ O artigo 4 da Lei n° 4/11 de 14 de janeiro de 2011 adita algumas outras ma-
térias para além das previstas na disposicdo constitucional, tais como aquelas que estdo
cobertas pela reserva absoluta de competéncia legislativa da Assembleia Nacional, e os
compromissos internacionais que podem implicar a revisdo de legislagdo interna.
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A Constitui¢ao de Angola de 2010 preve que os “tratados interna-
cionais, conveng¢oes e acordos internacionais” podem ser sujeitos a fisca-
lizacdo da constitucionalidade, em conformidade com a alinea b) do ar-
tigo 227 CRA, com a previsio de mecanismos de fiscalizagao preventiva
da constitucionalidade e de fiscalizacao sucessiva abstrata. O Presidente
da Republica pode submeter ao Tribunal Constitucional a fiscalizacao
preventiva da constitucionalidade de normas de compromissos interna-
cionais (alinea c) do artigo 119 CRA e n° 1 do artigo 228 CRA). A decla-
ra¢ao de inconstitucionalidade ao abrigo da fiscaliza¢io sucessiva
abstrata pode ser requerida ao Tribunal Constitucional pelas seguintes
entidades: Presidente da Republica; um décimo dos Deputados a As-
sembleia da Republica em efetividade de func¢oes; os Grupos Parlamen-
tares; o Procurador-Geral da Republica; o Provedor de Justica; e a
Ordem dos Advogados de Angola (alineas a) a f) do artigo 230 CRA).
As decisoes de inconstitucionalidade resultantes de pedidos de fiscaliza-
¢ao preventiva da constitucionalidade impedem Angola de participar no
compromisso internacional em apreciagao, exceto quando haja a possibi-
lidade de renegociacdo dos mesmos ou da aposi¢ao de reservas (nao
obstante o n° 3 do artigo 229 CRA ter sido redigido com base em atos
de direito interno).

A Assembleia Nacional foi conferida competéncia exclusiva para
“la]provar a desvinculacdo de tratados, convengoes, acordos e outros
instrumentos internacionais”, em conformidade com alinea I) do artigo

161 CRA.

3.3. Cabo Verde

A Constituicao de Cabo Verde de 1992 é muito rigorosa na forma
como distribui as competéncias entre o Governo, a Assembleia Nacional
e o Presidente da Republica no ambito do procedimento de vinculaciao
internacional.

Ao Governo ¢ atribuida competéncia para “negociar e ajustar con-
vengoes internacionais”, em conformidade com a alinea i) do n° 1 do ar-
tigo 203 CRCV. A competéncia para a aprovagao interna dos compro-
missos internacionais esta dividida entre a Assembleia Nacional e o
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Governo. A Assembleia Nacional, de acordo com as alineas a) e b) do
artigo 179 CRCYV, é competente para a aprovac¢ao interna de trés
categorias de tratados e acordos internacionais: i) aqueles que envolvem
“a participagdo de Cabo Verde em organizac¢des internacionais (...), de
amizade, de paz, de defesa, de estabelecimento ou retificagao de frontei-
ras e os respeitantes a assuntos militares”; ii) os tratados e acordos inter-
nacionais relativos a “matérias da sua competéncia reservada’”; e iii) os
compromissos internacionais que o “Governo entenda submeter a sua
apreciagao”. Em contraponto, o Governo é competente em relacio aos
tratados e aos acordos internacionais “cuja aprovagao nao seja da com-
peténcia da Assembleia Nacional nem a esta tenha sido submetida™ (ali-
nea j) do n° 1 do artigo 203 CRCV, alinea d) do n°® 2 do artigo 204
CRCYV, alinea e) do artigo 206 CRCV, e alinea a) do n® 2 do artigo 261
CRCV). Ao Presidente da Republica ¢ conferido o poder para ratificar
tratados (alinea b) do artigo 136 CRCV, com a meng¢ao incorreta a ratifi-
cacao de “acordos internacionais”) e para requerer a fiscalizacdao preven-
tiva da constitucionalidade de tratados (n° 1 do artigo 135 CRCV).

A publicacdo obrigatéria de todos os compromissos internacionais
e de todos os atos internos de ratificacao e de adesiao no jornal oficial da
Republica de Cabo Verde, “sob pena de ineficacia juridica”, esta prevista
na alinea c) do n° 1 do artigo 269 CRCV, em conformidade com o esti-
pulado no n°® 2 do artigo 12 CRCV.

A Constituicao de Cabo Verde de 1992 prevé um sistema muito
complexo de fiscaliza¢do da constitucionalidade, influenciado pela Cons-
tituicdo Portuguesa de 1976, ao distinguir entre: 1) fiscalizagao preventiva
da constitucionalidade (artigo 278 CRCV); ii) fiscalizacao abstrata da
constitucionalidade (artigo 280 CRCV); e iii) fiscalizacao concreta da
constitucionalidade (artigo 281 CRCV). Uma norma de um tratado ou
de um acordo internacional sera inconstitucional quando viola as dispo-
sicoes da Constituicao ou os seus principios, mas a inconstitucionalidade
organica ou formal relativa ao procedimento de aprovagao interna “nao
impede a aplicacdo das suas normas na ordem juridica cabo-verdiana”
caso estes sejam “confirmados pelo Governo e aprovados pela Assem-
bleia Nacional por maioria de dois tercos dos deputados presentes”, em
conformidade com o n° 2 do artigo 277 CRCV.

A fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade incide sobre nor-
mas de acordos internacionais ou tratados. A fiscalizacdo preventiva da
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constitucionalidade deve ser requerida pelo Presidente da Republica no
prazo de oito dias da rece¢io do documento para ratificagao (alinea a)
do n° 1 e alinea a) do n° 3 do artigo 278 CRCV). Ao Tribunal Constitu-
cional sdo normalmente concedidos vinte dias para a apreciacio do pe-
dido, mas este prazo pode ser encurtado por motivo de urgéncia (n° 5
do artigo 279 CRCV). Quando o Tribunal Constitucional se pronunciar
pela inconstitucionalidade, no ambito de um pedido de fiscaliza¢ao pre-
ventiva, o Presidente ¢ obrigado a devolver o compromisso internacio-
nal ao 6rgio que o tiver aprovado sem possibilidade de o ratificar.
Tendo em consideracao a participa¢ao de outros sujeitos de Direito In-
ternacional, a ratificacdo apenas podera ter lugar quando o acordo inter-
nacional ou o tratado volte a ser aprovado pela Assembleia Nacional,
ap6s audicao do Governo, por uma maioria de dois tercos dos deputa-
dos em efetividade de funcbes. A confirma¢io da aprovacio pela As-
sembleia Nacional ndo preclude a possibilidade de ser feito um pedido
de fiscalizacao abstrata da constitucionalidade de uma norma que tenha
sido anteriormente considerada inconstitucional ao abrigo de um pedido
de fiscalizagao preventiva da constitucionalidade.

Os tribunais que integram a organizacao judicial de Cabo Verde
podem recusar a aplicagao de normas de um tratado ou de um acordo
internacional com fundamento em inconstitucionalidade. Cabe recurso
para o Tribunal Constitucional, no ambito da fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade, de qualquer decisao de recusa de aplicacao de uma
norma com fundamento na sua inconstitucionalidade, em conformidade
com os artigos 281 e 282 CRCV.

3.4. Guiné-Bissau

A Constituicao da Guiné-Bissau de 1993 nao regula adequadamente
o procedimento de vincula¢do internacional, nem prevé com clareza a
distribui¢ao de poderes entre os diversos 6rgaos de soberania em maté-
ria da conducdo da politica interna e da assun¢ao de compromissos in-
ternacionais. Tendo em consideracdo o articulado constitucional é possi-
vel concluir que: i) a negociagao ¢ uma responsabilidade do Governo,
em resultado da conjugacido da alinea f) do n° 1 do artigo 100 CRGB,
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com o n° 2 do artigo 96 CRGB (“conduz a politica geral do governo”) e
o n° 3 do artigo 97 CRGB (“|c]Jompete ainda ao Primeiro Ministro (...)
informar o Presidente da Republica acerca dos assuntos respeitantes a
conducio da politica interna e externa do Pais”); ii) a assinatura de com-
promissos internacionais deve ser considerada identicamente como uma
competéncia do Governo tendo em consideragdo a utilizagao do termo
“concluir” na alinea f) do n° 1 do artigo 100 CRGB; e iii) a confirmacao
interna da consentimento do Estado a estar vinculado por um compro-
misso internacional é uma competéncia do Presidente da Republica, em
conformidade com a alinea ¢) do artigo 68 CRGB.

A pratica que pode ser observada neste dominio demonstra, no en-
tanto, que a interpretacao proposta das disposi¢cdes constitucionais nem
sempre ¢ seguida. Com efeito, em certas ocasides, as atuagoes neste do-
minio tém sido objeto de disputa entre o Presidente da Republica e o
Primeiro-Ministro em relacao ao 6rgao ou 6rgaos constitucionalmente
competentes para conduzir a politica internacional e a assun¢ao de com-
promissos internacionais.

Em termos estritamente juridicos, existem identicamente dificuldades
relativamente a distribuicio da competéncia para a aprovagao interna dos
compromissos internacionais. O poder de aprovagao da Assembleia Na-
cional Popular, nos termos da alinea h) do n° 1 do artigo 85 CRGB, pa-
rece estar confinada exclusivamente aos tratados que envolvem a partici-
pacao da Guiné-Bissau em organiza¢des internacionais, a tratados de paz,
de defesa, de retificacao de fronteiras e, ainda, a outros compromissos in-
ternacionais que o Governo lhe entenda submeter. Daqui resulta que os
restantes tratados e os acordos internacionais parecem integrar a compe-
téncia de aprovacao do Governo, numa violacio da légica da reserva de
poderes legislativos que foram conferidos a Assembleia Nacional Popular,
em conformidade com os artigos 86 ¢ 87 CRGB.

3.5. Mogambique

Em Mogambique, sendo o Presidente da Republica o Chefe de Es-
tado, em conformidade com o n° 3 do artigo 144 CRM, a negociaciao
dos compromissos internacionais esta dividida entre o Presidente da Re-
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publica e o Governo. O Governo, através do Conselho de Ministros,
tem a responsabilidade de “preparar a celebragao de tratados e celebrar
(...) acordos internacionais, em matérias da sua competéncia governa-
tiva” (alinea g) do n° 1 do artigo 203 CRM). O Presidente da Republica
¢ responsavel por “celebrar tratados” no dominio da defesa e da ordem
publica (alinea b) do artigo 160 CRM), e por “celebrar tratados interna-
cionais” no dominio das relaces internacionais (alinea b) do artigo 161
CRM). Os Artigos 160 CRM, 161 CRM e 203 CRM estabelecem que o
Presidente da Republica e o Governo tém competéncia para a assinatura
de todos os tratados e acordos internacionais.

A Assembleia da Republica tem competéncia para “aprovar (...)
tratados que versem sobre matérias da sua competéncia” (alinea e) do n°®
2 do artigo 178 CRM). O Governo podera aprovar acordos internacio-
nais sobre todas as outras matérias, referenciadas como “matérias da sua
competéncia governativa”, em conformidade com o artigo 203 CRM. A
possibilidade de a aprovagdo de tratados incluidos no ambito da compe-
téncia da Assembleia da Republica, com a excecdo dos relativos “a paz e
a retificacdo de fronteiras”, serem objeto de um referendo prévio esta
prevista no n° 4 do artigo 136 CRM.

A competéncia para denunciar compromissos internacionais esta
expressamente partilhada entre a Assembleia da Republica e o Governo
em termos particularmente claros. Ao abrigo da alinea ¢) do n® 1 do ar-
tigo 178 CRM, esta previsto que ¢ da responsabilidade da Assembleia da
Republica “denunciar os tratados que versem sobre matérias da sua
competéncia”, sendo que incumbe ao Governo “denunciar acordos in-
ternacionais, em matérias da sua competéncia governativa” (alinea g) do
n° 1 do artigo 203 CRM).

Os textos dos compromissos internacionais e dos atos internos que
sejam aprovados para a confirmagao interna do consentimento da Repu-
blica de Mogambique a estar internacionalmente vinculada devem ser
objeto de publicagdao no jornal oficial (n® 2 do artigo 18 CRM e alinea f)
do n° 1 do artigo 143 CRM).
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3.6. Sao Tomé e Principe

A competéncia para a negocia¢ao de compromissos internacionais
em Sao Tomé e Principe esta distribuida entre Governo e o Presidente
da Republica, sem que haja uma distin¢ao clara entre acordos em forma
simplificada e tratados solenes. A competéncia do Presidente da Repu-
blica para atuar em concertagio com o Governo ¢ circunscrita a
conclusiao de “acordos internacionais na area da defesa e da seguranca”
(alinea e) do artigo 82 CRSTP). O poder para a assinatura de compro-
missos internacionais nio esta expressamente atribuido, mas deve ser
entendido como pertencendo ao Governo, em razao da alinea e) do ar-
tigco 111 CRSTP, na medida em que esta previsto que compete a este
6rgio de soberania “concluir acordos e convengdes internacionais”. A
confirmacao da manifestacao interna do consentimento do Estado a
estar vinculado por tratados internacionais, a ter lugar através de ratifica-
cao™, é uma competéncia do Presidente da Republica, nos termos da ali-
nea e) do artigo 82 CRSTP.

Podem ser distinguidos dois grupos em relacao a aprovagao interna
de compromissos internacionais. Um primeiro grupo de competéncia
exclusiva da Assembleia Nacional, em conformidade com a alinea j) do
artigo 97 CRSTP, que inclui, por um lado, os tratados relativos a matéria
de lei que tenha incluida na competéncia legislativa exclusiva deste 6rgao
de soberania, nos termos do artigo 98 CRSTP, e, por outro lado, os “tra-
tados que envolvam a participa¢ao de Sao Tomé e Principe em organiza-
¢bes internacionais, os tratados de amizade, de paz e de defesa”. E, um
segundo grupo, de competéncia concorrente de aprovagao da Assem-
bleia Nacional e do Governo que inclui por exclusao todos os outros
compromissos internacionais que podem vir a ser assumidos pelo Es-

30 Apesar de o Direito Internacional ndo prever a ratificacio de acordos interna-

cionais, o n° 1 do artigo 145 prevé que o Presidente pode requerer “a apreciacdo preven-
tiva da constitucionalidade de qualquer norma constante de acordo ou tratado internacio-
nal que lhe tenha sido submetido para ratificacdo”. Esta redacdo nio ¢ compativel com a
previsao da alinea b) do artigo 82 que atribui competéncia ao Presidente da Republica no
dominio das relagcdes internacionais para “ratificar os tratados internacionais depois de
devidamente aprovados”.
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tado. A mencao no texto constitucional a tratados internacionais deve
ser entendida como abrangendo tratados solenes e acordos em forma
simplificada, tendo em consideracdao a autonomizagao destas duas cate-
gorias no n° 1 do artigo 145 CRSTP, relativamente a possibilidade de ser
solicitada a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade de normas de
compromissos internacionais.

4. Breves consideragdes conclusivas

Nas constituicbes dos Estados africanos lusoéfonos, com excecio da
Guiné-Bissau, ¢ possivel encontrar disposi¢des especificamente
dedicadas a incorporac¢iao do Direito Internacional nas suas ordens
juridicas, com particular enfase para a producao dos efeitos juridicos dos
tratados. Relativamente as diversas fases do procedimento de conclusao
de tratados, ¢ dada uma grande importancia a expressa previsao dos O1-
ga0s constitucionais que tém competéncia interna para a aprovacao de
compromissos internacionais, com destaque para as matérias relaciona-
das com a competéncia legislativa exclusiva dos 6rgaos parlamentares.
Em contraponto, a fase inicial da negociacao e da assinatura dos com-
promissos internacionais nao ¢ normalmente objeto de uma regulamen-
tacdo significativa e adequada.

A expressao “direito internacional geral ou comum?”, inspirada pelo
artigo 8 da Constitui¢cao Portuguesa de 1976, pretende incorporar o di-
reito internacional costumeiro, mas niao visa abranger as normas de jus
cogens. Em Cabo Verde e em Mog¢ambique, a questio da posi¢ao hierar-
quica das fontes de Direito Internacional em relagdo as fontes internas
de direito, com destaque para a Constituicao, ¢ expressamente regulada.
Existem disposi¢oes dedicadas a um controlo de constitucionalidade,
com destaque para a fiscalizagao preventiva da constitucionalidade, nas
constitui¢oes de Angola, Cabo Verde e Sao Tomé e Principe.

Os textos constitucionais da Africa luséfona foram fortemente in-
fluenciados pela Constituicio Portuguesa de 1976 relativamente a
linguagem usada na sua redagao. A influéncia da constituicao Portuguesa
nos textos das constituicoes dos Estados de lingua oficial portuguesa
torna-se particularmente evidente quando ¢ feita uma comparacao com
as constituicoes africanas inseridas na tradicao francéfona ou estrutura-
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das de acordo com o sistema da common law. Tendo em consideragao as
matérias relacionadas com o Direito Internacional, ¢ possivel ver como
a redacdo usada nos numeros 1 e 2 do artigo 8 da Constitui¢io portu-
guesa ¢ a fonte dos numeros 1 e 2 do artigo 13 da Constituicao de Sao
Tomé e Principe, dos numeros 1 e 2 do artigo 12 da Constituicao de
Cabo Verde, do n° 2 do artigo 18 da Constituicdo de Mogambique, e dos
numeros 1 e 2 do artigo 13 da Constituicao de Angola. Apesar de o ar-
tico 8 da Constituicao Portuguesa de 1976 ter sido usado como modelo
para a redacdo dos artigos relativos as fontes de Direito Internacional,
deve ser posto em destaque que a aplicagao substancial dessas fontes de
direito pode variar em conformidade com uma perspetiva distinta da
forma como o Direito Internacional modela (ou deve modelar) as deci-
soes de natureza politica no ambito externo.
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ACTUALIDADE.

CRISE DO SISTEM.A OU MA APLICACAO SISTEMICA DO DIREITO

GASPAR DA COSTA SOBRAL !

Introdugao

Antes de entrar propriamente no tema, nao resisto em citar as pala-
vras, ou melhor algumas maximas de alguém que considero como um dos
maiores advogados, no verdadeiro sentido da palavra, homem de direito,
que estudou direito em Londres, que através de exemplos deixou-nos
como legado para toda a humanidade, a defesa da justica ¢ da nao viokncia,
durante toda a sua vida, submetendo-se ele préprio e os seus discipulos
a violéncia cruel permitida pelas autoridades da Africa do Sul sem reagi-
rem contra a violéncia policial daquele pafs, no tempo em que vigorou o
regime do apartheid na Africa do Sul. Estou a referir a Mahatma, ou tam-

' Todo o percurso académico superior foi feito na Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra (FDUC): Licenciatura, pés-graduagdo em Direito do Orde-
namento, Urbanismo e Ambiente pelo CEDOUA (Centro de Estudos do Desenvolvi-
mento, Ordenamento, Urbanismo e Ambiente); Mestrado em Direito Puablico e actual-
mente Doutorando nesta area na FDUC. Exerce a docéncia na FDUNTL — Facul-
dade de Direito da Universidade Nacional Timor Lorosa’e nas cadeiras de direito pro-
cessual penal, direito administrativo e filosofia do direito.
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bém conhecido como Mohandas Gandhi.? Dizia ele:

“O AMOR ¢ a VERDADE estao o unidos, que ¢ praticamente ingpossivel separd-los...”
“O AMOR ¢ a forga mais abstracta, ¢ também a mais potente, que hi no mundo”
“A arte da vida consiste em fazer da vida wma obra de arte”

“Uma civilizacao é julgada pelo tratamento que dispensa as minorias” >

Era um grande Homem; um grande advogado. Um grande Homem
de direito, um grande jurista, fora do banalismo habitual em que tantas
vezes se qualificam personalidades. Volvidos 71 anos depois da sua
morte, os seus exemplos, verdadeira dimensao da sua grandeza, traduzi-
ram-se na influéncia que exerceu sobre varias geragoes e organizagoes
de defesa dos direitos humanos e justica. Inspirados nos seus ensinamen-
tos, desenvolveram lutas de indole diversa na area dos direitos humanos,
nomeadamente contra o racismo. Duas grandes personalidades da historia
das ultimas décadas, do século passado, Martin Luther King ¢ Nelson
Mandela também se inspiraram nos ensinamentos de Mahatma Gandhi,
quando em vida desenvolveram lutas pela defesa da dignidade humana.

Duas frases pronunciadas por estas duas ultimas personalidades do
século passado, marcaram a vida de todos os sonhadores, aqueles que
ainda pensam que os valores da Liberdade e da Dignidade Humana consti-
tuem o fundamento de uma luta que ainda estd na ordem do dia. E para
esta luta, as faculdades de direito, os homens de direito, nio devem ficar
de fora, ou apenas como espectadores.

A pobreza, as desigualdades e a corrup¢ao convivem no nosso dia a
dia com a opuléncia obcena de uma pertentagem infima de poucas deze-
nas de individuos que se tornaram, de forma muito transparente, 0s

2 Mohandas Karamchand Gandhi, nasceu na India no dia 2 de Outubro de
1869 e morreu assassinado em Nova Deli, em 30 de Janeiro de 1948, com 79 anos de
idade. Para mais pormenores, consultar o site: https://www.google.com/search?q=-
Biografia+de+ Gandhi&rlz=1C1CHDBD _
pt-PTPT810PT810&oq=Biografia+de+Gandhi&ags=chrome..69157.10027j0j8&sour-
ceid=chrome&ie=UTF-8

> GANDHI, Mahatma, citagies organizadas em fichas, Escola Secundéria Martinho
Atias, Biblioteca Escolar, Soure, Portugal, s.d.
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donos do planeta.*
Dizia Martin Luther King em 28 de Agosto de 1963:

“I have a dream that my four little children will one day live in a nation where they will not be
judged by the color of their skin, but by the content of their character. I have a dream today!”®

Luther King dizia que tinha um sonho, de poder um dia ver os seus qua-
tro filhos viver numa nagio onde nao serio julgados pela cor da pele mas pelo con-
teiido do sen cardcter. A luta contra o racismo na década de 60 do século
passado nos Estados Unidos da América, teve em Luther King o seu ex-
poente maximo; aliado ao seu sonho, advogava a nio violéncia como a
melhor arma de luta contra o racismo, como Mahatma Gandhi tinha
feito durante toda a sua vida. Na década de 60 do século passado, pot-
ventura, muitos nunca teriam imaginado, que em 2009, os Estados Uni-
dos da América elegessem o seu primero Presidente Negro, Barack Hus-
seim Obama, que presidiu os destinos dos Estados Unidos até 2017.
Hoje, nos Estados Unidos da América, Luther King continua a inspirar
brancos e negros na luta contra o racismo nos EUA.

As ideias nao tém fronteiras. Felizmente. Através das redes sociais, po-
demos hoje, mais do que nunca, obter informacdes sem qualquer difi-
culdade, tendo apenas em atencgao a fonte da informacao, credivel ou
nao. Porque, existe muito /xo na NET.

Nelson Mandela, homem de direito, jurista, advogado, defendeu
numa fase da sua vida a violéncia contra o apartheid e levou grande parte
da sua vida nessa luta até conseguir terminar com a ndignidade do apartheid,
mais tarde, também inspirado em Mohatma Gandhi, desenvolveu a luta
pela igualdade de racas na Africa do Sul, contra a violéncia, contra o édio
entre racas humanas, como de resto, Gandhi, décadas antes tinha enfren-
tado o apartheid com coragem invulgar, na Africa do Sul.’

* Apenas 80 pessoas no mundo detém metade da riqueza mundial. Vide SO-

BRAL, Gaspar da Costa, Abordagem Critica da Justica na Expropriagao por Utilidade Priblica,
tese de mestrado apresentado a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Ja-
neiro de 2017, Coimbra. Pagina 11

> https://www.americanrhetoric.com/speeches/mlkihaveadream.htm
https:/ /www.youtube.com/watch?v=4eZ9¢FjAhN8 — video sobre a biografia
de GANDHI, Mahatma ¢ MANDELA, Nelson; mostram aspectos das suas lutas na
Africa do Sul contra o apartheid; esta mancha negativa na vida da humanidade em que

6
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A frase que ficou para a historia da humanidade, um legado mais
que diamantifero para todos os sonhadores, quando em tribunal, pe-
rante os juizes, proferiu em sua defesa, Nelson Mandela dizia:

“O ideal de nma sociedade democritica e livre ¢ um ideal para cuja concretizagio espero
viver. Mas se for necessdrio é um ideal pelo qual eston disposto a morrer.””’

Frases pronunciadas em contextos diferentes, de Luther King e
Mandela, mas com um ponto comum, a luta contra formas diversas de
discriminacio, entre elas o racismo e a injustica. Hoje é a designaldade so-
cial, a discriminacdo social camuflada muitas vezes de regimes “Juridicos” espe-
czais, em determinadas situag¢Oes, que nada mais sao do que privilégios que
se abrem para determinados grupos especiais, principalmente em paises
com um sistema de formacao académica na area juridica ainda incipiente
e institui¢Oes policiais e judiciarias pouco ou nada operativas. Com lide-
res que se consideram como os tnicos lutadores por determinadas cau-
sas, com consciéncia ou sem ela, apoiando grupos de privilegiados, vao
inluenciando de forma negativa a vida de pafses, com pessoas colectiva-
mente intimidadas de forma subtil, através dos seguidores e de uma
“rede clandestina de informadores™®; nos paises onde grassam o desem-
prego, a iliteracia, o medo, um sistema judiciario ineficaz e uma vida
muito dificil dos seus cidadaos, ¢ facil aliciar com dinheiro ou emprego
pessoas para defenderem lideres sequiosos de poder e mordomias; o
mais grave ¢ que, muitas vezes tém a cobertura dos paifses desenvolvidos
que niao denunciam de forma aberta e clara estas situagdes, com a argu-

Ghandi, mais tarde Nelson Mandela, dois homens de direito, lideraram porventura a
maior luta de sempre contra a maior ofensa a dignidade humana, e acabaram por vencer.

7 Nelson Mandela proferiu estas palavras em Tribunal, como advogado dele
proprio. Ver o site aqui indicado: https://www.ebiografia.com/quem_foi_nelson_
mandela_momentos_marcantes_biografia/

8 Na giria politica, os informadores secretos, em portugués eram conhecidos
no tempo da PIDE, por bufos; em Timor-Leste, as pessoas tém medo dos bufos, dos
MAU H’US em tétum. Esta palavra pode ser traduzida para portugués como alguém
que sopra, alguem que segreda a alguem alguma coisa. E uma realidade, e as ameacas
veladas existem. Os lideres que sdo acusados, nio fazem nenhuma pedagogia junto da
populacio através dos media, o que de certa forma corrobora justificadamente as sus-
peitas. o medo de se exprimir livremente estd instalado. S6 vivendo no meio do povo é

que se da conta da situacio.
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menta¢ao moribunda da soberania dos pafses. Diplomatas formatados
nas universidades para, de forma engrenada como peca de uma ma-
quina, alimentada pelos interesses econémicos, mecinicanicamente segui-
rem o politicamente correcto, no mau sentido, porque, o politicamente cor-
recto, conhecemos bem os resultados, e vemos todos os dias nos media
as consequéncias:’ a politica desastrosa mundial com paises extrema-
mente ricos e outros, extremamente pobres! Da relagio desigual entre
paises que impoe a sua vontade aos outros que tudo fazem para os con-
trariar; do surgimento de grupos de privilegiados; do banditismo dos
bancos; de politicos corruptos. Tudo isto sdo factos; nao sao teoria. O
mundo de desigualdades nos paises ricos; o mundo de paises cuja popu-
lagao vive com pouco mais de 1 délar diario," como é o caso de Timot-
-Leste; o mundo de pessoas como Cristiano Ronaldo e Messi, que ga-
nham respectivamente mais de 90 e 100 mil ddélares por dia, porgue se
pensa que o mérito ndo tem limites; as ideias liberais na sua pior tradugao na
realidade. Os seguidores ou apoiantes deste tipo de ideias consideram e
colocam o mérito como algo a ser venerado, qgual bezerro de ouro, perante o
qual se curvam as mentes mais brilhantes das sociedades. O Direito ja
nao regula, o direito esta para as calendas, e se existe anda a reboque dos

’  As mentiras descaradas montadas com factos que mais tarde as investiga-

¢des vieram demonstrar que eram vilmente manipulados, como o caso da cegonba envol-
vida em crude de petrileo, ou as armas de destruicao macica, ou o super canhao, acusagoes infun-
dadas a Sadam Usseim, que levaram as duas guerras do Iraque.

10 Paises designados pala terminologia das Nacoes Unidas como LDC’s, ou
seja, Low Development Countries, Paises menos desenvolvidos. . infeliz este tipo de terminolo-
gia porque nio permite ao povo em geral conhecer a realidade vivida das pessoas; no
mundo existem pobres, muito pobres, muito pobres de tudo; ricos, muito ricos e obce-
namente ricos. Independentemente de podermos conhecer ricos com consciéncia so-
cial ou nio, estas realidades ndo devem ser escamoteadas com terminologias que es-
condem a realidade da pobreza. Existe a esperanca depositada na agenda 2030 das NU,
e esperemos que tenha sucesso. Pessoalmente ndo me parece que seja possivel porque
os interesses econdmicos das grandes poténcias mundiais das grandes multinacionais, dos
bancos, parecem constituir obstaculos sérios, tendo em vista as crises sucessivas desde
o século passado até aos nossos dias como: a crise de 1929, a ¢rise de Hong Kong, a crise
ponto com ou dot com, a crise de 2008; esta ultima em particular, cujos efeitos ainda se
fazem sentir em varios paises, nomeadamente Portugal.
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interesses. N2o resisto a transcrever o que disse Josserand:'!

“Nos nossos dias, nds tratamos com agrupamentos possantes, com empresas gi-
gantes que elaboraram os textos das leis, e que, se os poderes piiblicos nao intervies-
Semt para reprimir os seus apetites e o seu poder, fariam curvar diante da sua vontade
uma clientela dispersa, composta de fracos individuos, isolados e sem defesa...”"?

Existe uma estagnac¢ao filosdfico-juridica, numa larga populagao de ju-
ristas e advogados, encastrada e cristalizada numa amalgama de leis e
principios construidos ao longo de séculos, seguidos religiosamente
pelos “fiéis”, sem a minima preocupacao em relacdo a resolucao de cada
caso concreto, questionar e reflectir sobre o verdadeiro sentido do di-
reito que € a justica. O zmpério da lei capturou a sociedade, para gaudio
dos poderosos, dos advogados em geral e sociedades de advogados, bem
explicitado nas palavras de Josserand, como acabamos de ver.

Onde ha harmonia, igualdade, compreensao, tolerancia, convivéncia
sa entre as pessoas, solidariedade, entreajuda, tranquilidade, ordem im-
posta com justi¢a, consensos, Amor, como dizia Gandhi, de certeza que
é terreno onde mora a Justica. E mais facil para qualquer um de nés
apercebermo-nos da injustica de forma intuitiva e com reacgao instintiva,
do que a justica. Porque o que ¢ injusto toca a nossa sensibilidade, inco-
moda-nos, intranquiliza-nos e faz-nos sentir tristes e revoltados, perante
O facto ou acto injusto.

O sistema juridico actual ¢ mais injusto do que justo! Esta total-
mente desasjustado no quadro do desenvolvimento actual dos povos,
com novas tecnologias que ajudaram eficazmente a mudar paradigmas,
mas, em relacdo ao direito que é uma céncia da drea cultural, teve dificul-
dade em acompanhar e adaptar-se a nova situa¢ao, bem patente na crise
do direito que hoje se vive. Porque o direito deixou de exercer a sua fun-
¢ao reguladora teleologicamente a apontar o caminho da Justica. Porque
o direito ao andar a reboque dos interesses dos poderosos, deixou de
pensar o direito. As palavras de R. Saleilles chamam-nos a atengdo para
este facto, e dizia ele:

" JOSSERAND, Louis, decano honoririo da faculdade de Diteito de Lyon, de
1913 a 1935; foi conselheiro honorario da Cour de Cassation(1938); ver a biografia em
https:/ /fr.wikipedia.org/wiki/Louis_Josserand.

2 Apud, SARAIVA, José Hermano, O gue ¢é o Direito. A Crise do Direito, Gradiva
Publica¢des S.A., ISBN 978-989-616-316-7, Lisboa, Maio de 2009. Pg. 368.
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“se os juristas que tém o encargo de seguir o desenvolvimento das ideias, o ndo fizerenm,
os profanos, pelo simples facto de serem seres pensantes, fa-lo-do por si, e entao por nma
Jforma puramente empirica e muitas vezes perigosa”

Esta situacdo acontece na actualidade. Ja ndo sido os juristas as pes-
soas que fazem as leis. Sdo as grandes empresas ¢ os grandes interesses
instalados defendidos por grandes sociedades de advogados, como bem
dizia Josserand; ja ndo sdo os juristas que devem interpretar as leis, mas
qualquer pessoa que saiba ler e escrever, e isso acontece na actualidade.
Os juristas sao formados sem uma sdlida formagao tedrico-filosdfica. O jurista
deixou de pensar o direito'’. Deixou de pensar direito! O jurista é hoje o
auxiliar, o homem mandado dos grandes interesses, ¢ ja nao o homem
considerado desde os tempos antes de Cristo, os Doutores da 1.ei”, os pti-
meiros da histéria com o titulo de doutor e eram respeitados e venera-
dos'®. Eram pessoas doutas de saber do seu tempo. Dizia o Professor

B Apud, SARAIVA, José Hermano, [bidens, Pg.242

" Digo, o jurista deixon de pensar o direito e nao o jurista deixon de pensar sobre o direito,
porque o direito para o jurista é um estimulo integrante e natural do seu pensamento. E
intrinseco e nio algo do exterior para ser observado e depois pensado. E esta conscién-
cia de descoberta interior que hoje falta a uma boa parte dos juristas, ¢ ¢ precisamente
esta situacdo que os leva a serem cavalos mandados, como bem expressa o sarcasmo popu-
lar, em relacdo aqueles que nio tém ideias proprias, ou se as tém ndo as praticam.

5 Ver a nota seguinte

16 Costumo dizer e ensino aos meus alunos que set-se, Dr., Mestre ou Doutor,
em direito, ¢ uma grande honra, ¢ as pessoas nio devem ter a falsa modéstia de des-
prezar o titulo! Porque o normal ¢ que, os juristas que procuram mostrar que s20 pes-
soas normais e¢ desprezam o titulo, andam sempre a procura de disfarces mal ensaiados
para que nio lhes chamem doutor. Mas andam sempre a procura de honrarias e mor-
domias. Normalmente andam sempre com ar altivo. Procuram sempre estar com 0s
grandes. E preciso cultivar de forma genuina a humildade sem falsas modéstias,
quando se ¢ um verdadeiro homem de direito. Porque quando alguém me chama dou-
tor, sinto historicamente o peso deste titulo com cerca de 2600 anos! Os primeiros
com este titulo. Ser-se doutor ¢ sinénimo de homem douto, homem que procura per-
manentemente o saber para servir e ndo para ser servido! Estimula-me cada vez mais a
servir o outro, a torna-lo mais feliz. Vale a pena ser Dr., Mestre ou Doutor, ndo para
se vangloriar mas para servir. Quando alguém me chama doutor, pergunto-me sempre,
ou numa viagem ao meu siléncio, o que tenho feito pelos outros com o meu saber? )
um exercicio psicologico, ¢ o meu alimento espiritual para a mortificagio pessoal. Os
doutores da lei, os escribas, existiram antes de Cristo, portanto no antigo testamento.
Por isso, o homem de direito que ¢ um homem de leis, tem este peso da historia, de
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Doutor Joao Calvao da Silva da Faculdade de Direito de Coimbra, que
“o dinbeiro compra a alma”; Hoje, advogados, juristas, professores, cada um
na sua fungdo, vémo-los envolvidos em suspeicées de alta corrupcio, e
o ditado que diz que “ndo hd fumo sem fogo” aplica-se perfeitamente.

1. A crise do direito

<

Parafraseando Amartya Sen,
pobreza”'"; aproveito a frase, num atrevimento juridico, ditia que a crise do
direito é demasiadamente transparente para nao se dar conta dela. F. impossivel
nao se ver e sentir em cada consultério de advogado, nos pareceres de
eminentes juristas, de pareceres de professores de Direito e outras profis-
soes ligadas a area. Porque o ponto comum em todos é que cada palavra,
cada frase, cada texto, ¢ produto de venda a pregos incomportaveis para o pobre. A pa-
lavra deixou de ter honra, para ser produto de negocio! A crise do direito,
num plano mais epistémico, na actualidade e em lingua portuguesa, ja foi
igualmente abordado em 2003, situando-nos na publicacao do livro do
Professor Castanheira Neves."® Também o Professor José Hermano Sa-
raiva, em 2009, escreveu sobre o assunto e é a base deste trabalho. Mas
vamos aos factos, e como diz o ditado, Contra factos nao ha argumento.

“...hd muita coisa transparente em relagio a

séculos; E uma honra porque ja naquele tempo, s6 os homens de lei tinham aqueles ti-
tulos. ver na Biblia: Antigo Testamento: Livro de Esdras (Ezra em hebraico) 8:16;
Macabeus 11:6:18; Novo testamento: S. Mateus utilizou os termos Doutores da lei e
Mestres: (22:35; 23:2; 23:23; 23:25; 23:34); S. Lucas (2:46; 5:17; 7:30; 11:45; 10:25;
10:37; 11:45; 11:52; 14:3); S. Jodo (3:10; 7:35); Epistola de S. Paulo aos romanos 2:20;
Corintios (12:28; 12:29); Efésios 4:11; Timoteo (1:7; 2:7). Estes titulos ja tém cabelos
brancos; ja sdo maduros; nido necessitam de pavoneios ou falsas modéstias mal disfar-
cadas porque s6 mostra falta de consciéncia do peso de séculos ¢ a inerente responsa-
bilidade de servir o outro.

O termo doutores da lei apareceu pela primeira vez no Livro de Esdras, no antigo
testamento da Biblia, (Ezra em hebraico), O paragrafo 16 do capitulo oitavo reza
assim: “Entao mandei procurar os chefes Eliezer, Ariel, Semeias, Elnata, Jarib, um outro Elnata,
Nata, Zacarias e Mosolao, bem como Joiarib e Elnata, doutores da lei.”

7 SEN, Amartya, Pobreza ¢ Fomes, 1* edi¢io portuguesa, Terramar Editores Dis-
tribuidores e Livreiros Lda. ISBN 972-710-244-1, Lisboa, Setembro de 1999, pg. 7

8 NEVES, Castanheira, A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise
Global da Filosofia, Coimbra Editora, Limitada, ISBN 972-32-1156-4, Marco de 2003.
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2. Os factos de uma crise

Nao precisamos de uma investiga¢ao exaustiva para podermos afir-
mar a Crise do Direito. Ela é demasiadamente transparente, como se disse, e
s6 nao vé quem, por variadissimas razoes, nao quer reconhecer. Alguns
dados apenas de dimensao universal demonstram sem margem para a mais
pequena duvida, o problema; a crise de 2008 ¢ uma delas e ¢ talvez a
principal, sem falarmos por exemplo da questao, na Europa,” em parti-
cular Portugal, em que 90% dos crimes de colarinho branco prescreveran’™, se-
gundo as declaragoes da Procuradora do Ministério Publico Maria José
Morgado, em varias ocasioes, hoje disponiveis no youtube, numa busca
através do Google.

Os Bancos de Investimento Americanos, Lehman Brothers? e

¥ Autores que falam sobre a crise do direito: Michel Viley, R. Saleilles, Casta-

nheira Neves, J.Hermano Saraiva, L. Recasens entre outros, referenciados no livro “O
que ¢ o Direito...” de J. Hermano Saraiva.

2 Vide: https://www.youtube.com/watch?v=dAxE9S6Nh2w, este video nio
deixa duvidas a ninguém.

1 Vide: https://en.wikipedia.org/wiki/Lehman_Brothers. Um dos 4 maiores
bancos de investimento dos E.U.A. entre os quais a Morgan Stanley e Merril Lynch ¢ a
Goldman Sachs. Em 15 de Setembro de 2008, o banco L.ehman Brothers estava em
bancarrota e pediu socorro ao FED que ¢ o Banco Central Americano. Este ao recu-
sar-se a socorrer o banco, provocou a crise financeira que hoje ¢ conhecida pela Crise
de 2008. Esta crise provocou a insolvéncia em cadeia de varios outros bancos que esta-
vam ligados ao Lehman Brothers, nomeadamente Portugal. Hoje existem muitas pu-
blicacdes de grande qualidade que detalham em pormenor sobre a crise. E uma leitura
absorvente e para quem quiser saber mais sobre a maior crise de sempre. Vide:
https:/ /www.google.com/search?q=respons%C3%Alveis+pelatcriset+de+2008&o0-
q=respons%C3%Alveis+crise+&aqs=chrome.1.69157j0.22711j0j8&-
sourceid=chrome&ie=UTF-8.
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Goldman Sachs®, os homens de pantufa,”,”* normalmente juristas e econo-
mistas que criaram e contribuiram para os célebres produtos téxicos; os
créditos faceis denominados de subprimes”, que sio créditos financeiros
de alto risco, concedidos a tomadores sem poder de solvéncia garantido,
para compra de habitacdo propria. A crise da bolha imobiliaria de 2008
teve a sua origem nesses créditos faceis que veio deixar a descoberto
toda a fraude financeira e os efeitos da desregulamentacio herdados de Ro-
nald Regan e de Margarett Tatcher. Os produtos derivados, (Swap) leva-
ram a bancarrota bancos de todo o mundo que nao se precaveram do jogo
de alto risco em que estavam envolvidos, ou entdo estavam mesmo interes-
sados porque o sistema, no caso de acontecer uza crise sistémica ¢ sempre O
povo quem a pagal Porque, os juristas e economistas envolvidos neste bandi-
tismo global dos bangueiros como bem dizia RAMPINI, mergulharam os res-
pectivos paises em crise como aconteceu com Portugal, Italia, Irlanda,
Grécia.”® Eram considerados sarcasticamente pela sigla pig, cujo plural pigs
que em portugués significa porcos. Os porcos da Europa.

Vamos detalhar um pouco mais sobre a vida dos homens de pantufa
para termos a nocao da perversidade do actual sistema juridico-financeiro, juridi-

22

Vide: https://en.wikipedia.org/wiki/Goldman_Sachs é o quarto maior
banco de investimento dos Estados Unidos até 2008.

2 BONAZZA, Patrick, Os banqueiros nao pagam a crise, 1* edicio, Guerra e Paz
Editores S. A. ISBN 978-989- 8174-26-0, Lisboa, Fevereiro de 2009. Os homens de pan-
tufa, sao pessoas ligadas ao mundo financeiro e bancos, cujo trabalho, fundamental-
mente, ¢ a criagdo de produtos financeiros. Estes homens sio assim denominados por-
que normalmente trabalham em casa e de pantufas.

Aconselha-se a leitura do livro de Federico RAMPINI com o titulo: Banguei-
ros, Histdria do Novo Banditismo Global.

# O Filme O BANCO, retrata com grande clareza a vida dos bancos e dos /o-
mens de pantufa, com grande sentido de pedagogia junto do puiblico que viu o filme. O
filme retrata o livto de ROCHE, Marc, com o titulo: O Banco, Como a Goldman Sachs di-
rige 0 mundo.

% Ver o site: https://pt.wikipedia.org/wiki/Subprime
Nomes ligados a crise de 2008 porque ligados a Goldman Sachs: Mario Dra-
¢hi (Italiano e actual presidente do Banco Central Europeu desde 2011); Mario Monti
(ex 1° ministro de Italia 2011-2013); Lucas Papademos (ex primeiro ministro da gré-
cia); Petros Christodopoulos (grego); Anténio Borges (Portugal); Peter Sutherland (Itr-

26

landa). Ver: https://www.esquerda.net/artigo/banco-goldman-sachs-liga-mario-dra-
ghi-mario-monti-e-lucas-papademos
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co-bancdrio, e o mundo da alta corrupedo em que estao envolvidos sociedades
de advogados como a Mossack Fonseca e a Appleby?, para apenas citar
estas duas, com grande impacto na vida de todos nés. Os homens de pan-
tufa, sao grandes especialistas e unicos da sua area, ligados a0 mundo fi-
nanceiro e bancario, cujo trabalho, no essencial, é a criacdo para o meio
altamente competitivo entre os bancos, de produtos financeiros. Estes ho-
mens s3ao assim chamados porque, normalmente, nunca saem de casa
onde tém os seus escritorios, e trabalham de pantufas; o sistema fica
refém desses senhores, e os bancos nao tém hipoteses como escaparem-
-se deles, porque, quando um banco requisita 0s seus servicos, no sen-
tido de criarem produtos financeiros supostamente rentaveis, eles ficam
a conhecer os segredos do mesmo; para poderem criar os tais produtos
para o mercado financeiro, necessitam de conhecer em pormenor a vida
e o modo como opera no mercado altamente competitivo dos bancos
em causa. Assim, o perverso da situacao é que, ganham ao serem pagos
pelo banco requisitante, valores astronémicos, em tempo de sucesso da
instituicao; e, se entretanto, o produto nio for rentavel no mercado, o
banco fica refém deles e nada lhes pode acontecer por medo de eles re-
velarem os segredos. Fica assim amputada a possibilidade de o banco
reagir contra eles. Sao pessoas que, seja em situagdo normal, seja em si-
tuacao de crise, os seus trabalhos sao pagos a precos de ouro. Um banco
que se encontra em estado de insolvéncia, os homens de pantufa sao cha-
mados de novo para tentarem salvar a situa¢do, porque conhecem
como ninguém o funcionamento do sistema bancario e da alta financa.
E nesta espécie de circuito fechado, numa engrenagem de alto risco
para a vida de todos nés, manipulado pelos homens de pantufa, grandes so-
ciedades de advogados, grandes economistas e gestores da alta financa, e bancos
que o actual sistema funciona. E se pensarmos que, todo este circuito
techado funciona com nma teia complexa de leis e regulamentos, a conclusio
sO pode ser uma: guem mexe em toda esta complexa legislacao do mundo finan-
ceiro sao as grandes sociedades de advogados. Para quem quiser aprofundar os
seus conhecimentos sobre o tema da crise de 2008, aconselha-se a lei-

% Sociedade de advogados constituida por mais de 200 advogados sedeada nas

Bermudas, responsavel pela criacido de investimentos em offshore, de figuras politicas
e empresas fantasmas nos paraisos fiscais, conhecido por Paradise Papers.
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tura de obras de Federico RAMPINI*®, de Marc ROCHE?X. e Yanis
VAROUFAKISY entre outras.

Sejam os bancos, sejam as grandes empresas e as multinacionais, de
um modo geral, o mundo dos negdcios, movimentam-se na feia complexa
de lezs, decretos-leis, directivas, regulamentos, despachos normativos, estatutos, regula-
mentos internos, numa palavra, no mundo da inflaccao legislativa,”” bem co-
nhecido dos juristas. As sociedades de advogados constituiram-se, nao
para defenderem a justica, mas, a reboque dos interesses de uma minoria
que se tornou dono do mundo, trabalham para os negécios do novo bandi-
tismo global como bem dizia Federico RAMPINI, os bancos.

Vivemos hoje mergulhados numa rede muito complexa e basta de
leis™, que s6 mesmo os especialistas conseguem penetrar neste mundo la-
birintico, e dele retirar os beneficios obscuros através de fraudes bem co-
nhecidos e denunciados pelos jornalistas a nivel mundial, que é o ICIJ.”
Os mais de 200 jornalistas® no inicio, de 70 paises, ¢ mais de 100 organi-
zagOes dos media a nfvel mundial, desenvolvem trabalhos de investigagao
cujo resultado conhecemo-lo como os Panama Papers ou os Paradise Pa-
pers”. Investigam essecialmente sobre os crimes transfronteiricos e corrupedo
mundial dos politicos e personalidades publicas do mundo dos negocios,
da cultura, do desporto, das empresas. Ficaram célebres pela publicagao
dos ja referidos Panama Papers’ e Paradise Papers. Os Panama Papers sao

% RAMPINI, Fedetico, Bangueiros, Histéria do Novo Banditismo Global, 1* Edicio,
Editorial Presenca, ISBN 978-972-23-5283-3, Lisboa, Maio de 2014.

¥ ROCHE, Marc, O Banco. Como a Goldman Sachs dirige 0 Mundo, 7* edi¢io, Es-
fera dos Livros, ISBN 978-989-626-380-5, Lisboa, Fevereiro de 2013.-

% VAROUFAKIS, Yanis, O Minotauro Global. Os Estados Unidos, a Europa ¢ o Fu-
turo da Economia Global, Bertrand Editora, ISBN 978-972-25-3054-5, Junho de 2015.

% Ja CICERO nos chamava a atencio quando dizia: Summum ins summa ininria,
dito numa traducdo livre, guanto mais rigor nas leis mais injustica.

2 Apud. SILVA, Helena Resende da, Crime ¢ Puni¢ao; as melhores citagdes. LAO
TZU, (604-653 A.C.) filésoto chinés dizia: Quanto maior for o nimero de leis e regulamentos,
mais ladroes e salteadores existirao.

3 Vide: https://en.wikipedia.org/wiki/International_Consortium_of_Investi-
gative_Journalists - International Consortium of Investigative Journalists.

3 A lista actualizada em Junho de 2018, j4 indicava 392 jornalistas de investiga-
¢do de todo o mundo. A lista esta sempre a crescet.

% Sociedade de Advogados implicada nos Paradise Papers.

% Sociedade de Advogados com sede em Panama implicada nos Panama Papers
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um conjunto de 11,5 milhoes de documentos secretos ligados a 140
politicos ao mais alto nivel de mais de 50 paises do mundo, ligados a of
fshores criados pela Sociedade de Advogados Mossack Fonseca com sede no
Panama. A Mossack Fonseca esta ligada a uma rede de mais de 30 socie-
dades de advogados espalhados pelo mundo, onde o circuito do dinheiro
sujo se pratica nos paises conhecidos por paraisos fiscais e também nos
paises onde reina o poder da alta financa e bancos. Os Paradise Papers sao, por
sua vez, o conjunto de de 13,4 milhdes de documentos electrénicos se-
cretos, envolvendo investimentos em empresas de offshores, em que
esta implicada a sociedade de advogados Appleby. Esta mais que claro o envol-
vimento dos juristas e como nao podia deixar de ser o direito no seu papel
interventivo na sociedade através dos seus homens com formacao para
serem os construtores da justica, mas que a natureza do actual sistema
os derivou para fraudes, ilegalidades, imoralidades a nivel planetario,
para mal de todos nos.

Qual ¢ a ciéncia vocacionada para, através das pessoas com forma-
¢ao especifica na area, ter a responsabilidade de znferpretar axioldgico-juridido-
~teleoldgico e pratico-normativamente a lei e aplica-la, e nao ler a lei e aplica-la, zex-
tual, ldgico-silogisticamente, que é o método tradicional comum da
interpretacao dos textos. Hoje, qualquer pessoa com formagao superior
ou nio, arroga-se no direito de interpretar a lei, e ha expressées muito
vulgares que traduzem com bastante eloquéncia esta situagio como, por
exemplo: estd na lez; esti tudo na lei. Ou seja, o império das leis, que infeliz-
mente alguns juristas confundem com o direito. Costumo dizer que a /i ¢
uma ferramenta de trabalho muito importante do direito, mas nao ¢ o direito. Se a lei
fosse direito, entdo, terfamos que mudar as Constitui¢des de todos os pai-
ses civilizados do mundo, e fodos os paises que adoptam o regime democritico, a
norma constitucional que diz “...estado de direito democratico para estado de le-
galidade democritica”. A primazia sera dada a lei e ndo ao Direito. Seria a sim-
ples subsuncio da realidade a lei, o que a melhor doutrina da actualidade nao
acolhe. Admitamos académica e hipoteticamente esta situagao como pos-
sivel; a ser assim, como é que resolverfamos o problema da aplica¢ao da
lei? Aplica-la zout conrt por simples subsuncao? Ou interpreta-la previa-
mente? Interpreta-la fextual, ligico-sologisticamente ou axioldgico, teleoldgico e pra-
tico-normativamente como ensinam os professores Castanheira Neves e Pinto
Bronze, da Escola de Coimbra? Ao interpreta-la previamente, neste ultimo
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caso, estamos a aplicar o direito’” ¢ ndo a lei, embora, através dela como fer-
ramenta do direito e como critério de andlise, entre outros intrumentos! Para
que seja possivel uma sociedade de /legalidade democratica, teria que se enten-
der a /ez, e principalmente o /fegislador, como alguém que seja capaz de des-
crever a realidade historica captada num determinado momento espacial e
temporal a ser regulada, até ao mais infimo pormenor, inutilizando qual-
quer tipo de interpretacao, o que ¢ totalmente impossivel. A realidade ¢ demasia-
damente rica para se poder espartilhar num texto legal. Também costumo dizer
que a /e ¢ a norma estabelecida num suporte que pode ser em papel, em
Braille, (parte fisica) em registo electrénico, em audio ou em video, (parte
virtual); por sua vez a #orma é a alma (parte espiritual e invisivel) da /. A norma
¢ uma ideia presente na mente das pessoas, na consciéncia juridica geral, com
sentido regulatorio de natureza obrigatiria. A lei é o que esta no papel ou noutro
suporte qualquer, em forma andio on video, que permita ao universo indis-
criminado de pessoas, pudesse ter em contacto visual, audivel ou tactil
(para os cegos através de caracteres em Braille,) para se saber sobre o gue deve fazer.
Se fosse possivel uma sociedade de /legalidade democritica, estarfamos juridi-
camente a violar o Principio da Justica numa sociedade democratica porque,
se estivermos perante uma /e injusta e ao aplica-la fout court, a sua natureza
injusta repercute-se no caso resolvido em concreto. A lei é um intrumento
do direito, um ¢ritério, nas palavras de Castanheira Neves e Pinto Bronze, e
¢ apenas isso. A lei em si nao é uma entidade juridica. Precisa sempre de
um suporte fisico para se dar a conhecer e tornar publica através da sua
publicagao que determinada norma ¢é obrigatdria o seu cumprimento. Se
se destruir o suporte em que ela se torna visivel ou tacteada, ou ouvida,
ela desaparece. A norma fica porque esta na consciéncia juridica das pes-
soas. Uma das varias facetas da crise do direito tem a ver também com
este modo de confundir a lei com o direito. A ideia de direito nao prescinde a
ideia de justica e vice-versa. E na conjugacio ¢ num olhar integrado das

7 O Direito tem outros instrumentos porque é uma entidade, em si mesma,

abstracta; pois ele ¢ uma ideia, e as ideias s6 as delimitamos por necessidade ou conve-
niéncia. Tem uma intencionalidade regulatéria, disciplinadora, de ordem, entre outras,
e ¢ de natureza obrigatéria; hd principios normativos positivos, transpositivos e supra-
positivos, como instrumentos de trabalho. H4 jurisprudéncia e doutrina. O que se
acaba de dizer podemos encontra-lo nas licdes do professor Castanheira Neves, em

Metodologia Juridica.
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duas ideias, utilizando a lei como um instrumento referencial de interpretagio
muito importante que se realiza pratico-normativamente a Justica. Metafori-
camente diria que a Justica ¢ o guia, o direito é o operario com as suas fer-
ramentas, ¢ a lei é o projecto de que se serve o operario com as suas fer-
ramentes para realizar a justica.

O Principio da Justica, em conjunto com o Principio da Paz e o do Bew
Estar, constituem os principios orientadores de toda a politica democratica
na realizacao do bem comum. Para além disso, os principios da constitucionali-
dade, da legalidade e da igualdade, sio principios que ajudam a
operacionalizar a actividade administrativa, visto que, qualquer acto admi-
nistrativo, regulamento ou contratos publicos nio devem contrariar as
normas constitucionais; e como toda a actividade da administra¢io pu-
blica é sempre uma actividade vinculada, exige sempre uma previsao legal, de
acordo com o principio da legalidade. Quanto ao principio da ignaldade, ele é o
modelador do tratamento ignal para situacoes iguais e tratamento designal para si-
tuagoes designais, um dos principios estruturantes do direito. Onde é que po-
demos encontrar sinais da erise do direito no direito administrativo? Tive
uma amarga experiéncia profissional na minha vida, uma histéria que nao
resisto em contar, de modo telegrafico. Trabalhei em Portugal, na altura
como topografo, nas barragens da zona centro. Na construcao das barra-
gens™ fazia-se expropriagoes por utilidade publica, conhecidas pela sigla

% Barragens da Capinha, Senhora da Graca (Sabugal), Meimoa ou Meimio,

Toulica, Penha Garcia, Ranhados, Fagilde. Tive a sorte de, a seguir ao 25 de Abril de
1974 em Portugal, logo em 1976 fazer parte dentro da minha especialidade como téc-
nico, do grupo de trabalho de saneamento basico que era dotar as populagdes de agua
potavel, luz eléctrica e esgotos. Portugal, em 1970, e estou a falar apenas do distrito de
Castelo Branco que conheco bem, ndo havia saneamento basico em mais de 90% das
aldeias. Mesmo na cidade de Castelo Branco, ndo havia esgotos na zona do Castelo em
1976. Em apenas cerca de 20 anos, ou pouco mais, Portugal conseguiu a proeza de
dotar saneamento bdsico em mais de 90% do pais. Na década de 90, ndo posso preci-
sar, do século passado, ainda havia uma ou outra aldeia, no Alentejo ¢ também na zona
norte, segundo noticias dadas na televisio portuguesa, que nio tinha uma das partes
do saneamento basico. Timor-Leste, 17 anos depois da Independéncia continua sem
ordenamento do territério; sem saneamento bdsico; a cidade de Dili ¢ um grande
bairro de lata em comparagdo com qualquer cidade pequena da europa; escolas sem
qualidade; pobreza endémica; obras faradnicas. Criancas em idade escolar e jovens a
verderem mangas cortadas e ovos nas ruas; vendedores ambulantes de todo o género
de produtos comercializaveis que deve dar muito pouco para o seu sustento didrio
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EPUP. O art® 11 actual do Cédigo de Expropriacdes, (CE), de Portugal,
obriga a promover negociagoes com os proprietirios dos terrenos antes
da EPUP, para a aquisicio por via do direito privado, APVDP, vulgo, con-
trato de compra e venda, CCV; segundo o principio da autonomia da vontade, um
principio estruturante do direito privado, qualquer contrato, (o contrato de
compra e venda é a matriy), feito sob coacdo ou qualquer outra forma de
pressao ou debilitamento das capacidades da outra parte contratante, o
contrato ¢ sancionado com a nulidade, ¢ nao com a anulabilidade. O que
acontecia nas expropriagdes é que havia nas populagoes o medo da EPUP
porque entendiam que isso lhes acarretava problemas, desde logo o medo
de serem indemnizados por um valor inferior se nao aceitassem o preco
proposto no CCV. Existe uma prévia pressao junto da populacdo, e o Es-
tado, neste caso em particular, demitiu-se completamente do seu dever de
promover a Justica, Paz ¢ Bem Estar das populacdes; as pessoas que
foram expropriadas dos seus terrenos nao tiveram a oportunidade de ne-
gociarem de forma livre, incluindo o direito de poder ser recusada a
venda. O préprio Estado viola o principio da autonomia da vontade de forma
grosseira. Infelizmente esta a acontecer em Timor-Leste, nas zonas rurais
que eu tive a oportunidade de constatar! E apenas um exemplo da erise do
contratualismo e verifica-se na administracao publica. No direito privado

com alguma dignidade! Hoje, temos os dirigentes que no passado ainda tdo recente,
eram contra a miséria do povo, estio indiferentes aos gastos injustificaveis para os de-
putados, como a questio dos JEEP’s de topo de gama, de cinco em cinco anos; estdo
indiferentes a revolta do povo, e, ainda por cima, a reprime! para privilegiar um pu-
nhado de politicos! O Xanana Gusmaio Z#nha razao quando dizia que a transi¢io para a
Independéncia devia ser gradual, com substituicdo gradual dos quadros; ninguém lhe
deu ouvidos ¢ ele foi mal aconselhado por oportunistas e pessoas sequiosas de poder ¢
de honrarias imerecidas; O Xanana dizia que nao precisavamos de tropa em Timor-Leste; hoje
estamos cheios de homens fardados sem formacdo militar igual ao que se pratica nos
outros paises civilizados. Timor estd em Paz, felizmente! Nido temos inimigos. Se
temos, quem sio? A Australia e a Indonésia? Eles estdo muito bem equipados ¢ bem
preparados militarmente! E nés? O Estado de Timor-Leste é um Estado que pro-
move a amizade entre os povos ou a inimizade? Repito: Xanana dizia que nao precisiva-
mos de tropa em Timor-Leste! ELE TINHA TODA A RAZAO. Precisamos de policias
bem formados e bem treinados para serem operacionais na luta contra a desordem,
delinquéncia juvenil, contra o crime, na regularizacido do transito na cidade de Dili; as
regras elementares de transito ndo sio cumpridas! Hoje estamos por saber porque ¢é
que Xanana mudou de ideias.
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temos, por exemplo o contrato de adesao, em que o mais forte sobrepoe a
sua vontade a parte mais fraca. Os seguros, etc.

Até aqui, demonstrou-se que a lei ndo ¢ direito, de forma clara e sim-
ples, seja pelo aspecto de que a lei é apenas uma abstrac¢ao e recorte da
realidade histérico-normativamente situada no espago e no tempo; seja
porque, o caso concreto de normas injustas, porque mal pensadas e mal re-
flectidas, mal elaboradas ou mesmo mal redigidas, a simples subsungio da
realidade a uma lei com as caracteristicas enunciadas, tornaria izsuportdvel e
grosseira a violagao da Justica.

Toda aquela diversidade de documentos reguladores atras indicada
constitui 0 mundo complexo de leis que interferem na esfera juridica de
cada um de nés, no mundo dos negocios, na vida social, ou seja, na vida
individual e colectiva em geral. E o Direito! E através dos seus operadores
da area juridica, os juristas, os magistrados, os advogados dos grandes es-
critérios das sociedades de advogados, os pequenos escritérios de advoga-
dos, e toda a rede, também ela complexa de servicos que laboram no
mundo da resolu¢ao de conflitos e na aplicagao das leis, que sentinos os efei-
tos de uma lei justa on injusta, de uma lei bem ou mal interpretada na aplica-
¢d0 a0s casos concretos.”

Voltando a crise de 2008. Quem na Europa, e um pouco por todo o
mundo, ndo conhece as célebres subprimes?’ Pelo menos dos intelectuais
e da classe politica de entdo. E quem na Europa e um pouco por todo o
mundo nao conhece o termo Offshore? B o termo swap? A crise de 2008

¥ A lei pode ser injusta em duas situagdes: J4 sai do patlamento, do governo,

como uma lei mal pensada, mal reflectida e mal elaborada. Neste caso, cabe ao jurista
interpreta-la axiologico-teleologico e pratico-normativamente na aplica¢io aos proble-
mas concretos para repor a justica; ou entdo a lei € justa na sua formulacio técnico-ju-
ridica mas abusivamente interpretada para as conveniéncias de circunstancia. Aqui é o
negécio e por isso tem um preco e nio honordrio. F, uma das facetas da degradacio do
direito, entre tantas outras.

0 Subprimes lending rate, em portugués pode ser traduzido por créditos de risco ele-
vado, concedidos pelas instituicoes de crédito e bancos a tomadores que a partida nao
ofereciam garantias de solvéncia. Os produtos tixicos sio produtos financeiros que tém
ligacdo com garantias hipotecdrias imobiliarias de alto risco; sdo pacotes financeiros
em que, através de engenharia financeira muito sofisticada, juntam créditos de zero ou
baixo risco (prime lending rate) com créditos de alto risco de solvéncia, (subprime lending
rate) fazendo com eles pacotes financeiros que depois serviram para as trocas financei-
ras efectuadas entre os bancos produtores ¢ outros bancos, os célebres swaps.
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afectou de forma tao drastica a vida das pessoas, que, julgo, ninguém
esquecerd aqueles trés termos por muitos anos. Os bancos,* por exem-
plo, e o binémio, grandes bancos/grandes sociedades de advogados es-
pecializados na criacio de offshores*, contribuiram para a crise de 2008.
Dizia o Professor Canotilho ou Prof. Castanheira Neves® que os li-
cenciados em direito estao preparados para trabalhar como varredores de
rua até ministro e presidente de um pais. Eu acrescentaria, os homens de
direito, directa ou indirectamente, e diariamente, estdo presentes em tudo:
na gestio dos Estados, na vida econémica e social, ora regulando a con-
duta humana, ora regulando nas mais diversas areas da actividade humana
em sociedade. Ubi societas ibi ius aplica-se perfeitamente neste caso. Quer
isto dizer que a area cientifica responsavel pela regulacao é o direito; para
regular precisa de ter a ajuda de outros conhecimentos, de outras areas
cientificas ligadas a multifacetada e mundivivéncia da vida humana.

' No livto de BONAZZA, Patrick, anteriormente citado em nota de rodapé,

mostra com muita clareza a ligacdo dos bancos a crise de 2008, com a gravidade de
que, quem paga as crises sdo sempre os cidadios, com a justificacdo dos célebres e co-
nhecidos riscos sistémicos que os senhores banqueiros sao habeis em produzir porque
sabem, que quem paga o risco em casos de crise sio sempre os cidaddos. Portanto, o
sistema ¢ perverso na sua raiz. As provas hoje, sabémo-las através dos casos mediati-
cos, concretamente em Portugal com o BPN (Banco Portugués de Negdcios); com o
BPP (Banco Popular Portugués), com o BES (Banco Espirito Santo), para apenas citar
os mais importantes.

2 Offshores, em portugués pode ser traduzido pot extra territorial; as sociedades of-
fshores sao sociedades ou empresas, a maior parte ficticias, fantasmas, para servirem de
instrumentos de lavagem de dinheiro ou de esconderijo para dinheiro sujo da corrup-
¢do pertencente a personalidades politicas e pessoas influentes, de todo o mundo. A
sociedade de advogados Mossack Fonseca, com a sua sede principal no Panama, ou a so-
ciedade de advogados Appleby, com a sua sede principal nas Bermudas, ambas com fi-
liais espalhadas em muitos paises do mundo, ligadas a outras sociedades de advogados,
e principalmente com ligagdo aos paises ou zonas conhecidas como parafsos fiscais,
como as Bermudas, Ilhas Virgens Britanicas, Ilhas Caimaio, Jersey, as ilhas Mauricias, a
ilha Man, Seichelles, etc., foram responsaveis pela delapidagido do patrimoénio de mui-
tos paises praticados pelos bancos e politicos com sociedades de advogados especiali-
zados para os defender.

#  Foi na aula de apresentacio, no 1° ano da FDUC, em 1984; Um dos profes-
sores, fol. A dnica certeza, as palavras proferidas na altura pelo professor, que, para
um aluno do 1° ano como o autor deste artigo, eram fortes demais para se poder es-
quecer passados 35 anos.
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3. O sistema juridico

Quando olhamos para a realidade do mundo juridico, ndio vemos
um sistema mas sistemas*. existem dois sistemas fundamentais. O sis-
tema Continental e o sistema Anglo-saxénico. O que aqui se trata, diz
respeito aos dois sistemas e as suas varias derivagoes, que nao cabe aqui
explicita-las, pois este artigo, pela sua natureza perfunctéria, nao se de-
bruca em profundidade sobre os assuntos que aqui se afloram. Preten-
de-se tdo s6 abrir janelas do nosso imaginario juridico e olhar para um
edificio juridico em grave degradacdo. E essa degradaciao tem conse-
quéncias visiveis como esta demonstrado. Apesar disso, mais alguns fac-
tos para situarmos o problema, e julgo ser o suficiente: um mundo des-
nivelado entre Norte e Sul, entre pobres e ricos, entre iguais e desigualis,
entre uma dezena de ricos e milhdes de rotos, famintos e iletrados.*® Os
Estados democraticos desenvolvidos da Europa. entre outros, ha muito
ultrapassaram a questio da pobreza, mas enfrentam o problema das de-
sigualdades, aparentemente sem solucdao a vista; a sul do Equador, en-
contramos povos, que depois de um longo periodo de coloniza¢io, con-
tinuam com graves problemas de pobreza das suas populagoes, pobreza
endémica como em Timor-Leste.

O direito, ou melhor, os juristas que estdo nos parlamentos de todo
o mundo, tém andado a regular a reboque dos grandes interesses e estes

# Ha varios sistemas no mundo. Neste momento temos 5 sistemas principais a

saber: O denominado Direito Civil, traduzido da lingua inglesa; Direito da Common
Law; Direito Costumeiro; Direito Islamico; Direito Judeu e 11 outros sistemas que tre-
sultam do cruzamento entre os cinco principais; temos ainda 8 subsistemas. Ver em:
https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/9/92/Map_of_the_Legal_sys-
tems_of_the_world_%28en%29.png

# Segundo a revista “Forbes”, a famosa revista que investiga ¢ publica anual-
mente sobre o mundo dos negocios e também sobre os homens, empresas ¢ paises,
mais ricos do mundo. Na lista dos mais ricos do mundo para o ano de 2019, ¢ toda a
fortuna em conjunto ¢ equivalente a 50% do patriménio da populagdo pobre mundial.
Ver no site:
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tém um poder forte e tudo podem pagar e aliciar para o seu mundo! Os
parlamentares, os politicos, membros de governos, gente no exercicio de
cargos publicos importantes, no geral sem uma boa formagao moral e
ética, constituem os alvos preferidos, e gente sempre com advogados e
juristas famosos para os defender. No terceiro mundo*, a corrupg¢io é
quase uma instituicdo. A injustica instala-se nesses paises porque o sis-
tema jurisdicional ¢ incipiente.

O sistema actual ¢ comparado ao Coliseu de Roma, estd completa-
mente em rufnas mas continua imponente e magestoso, atraindo a admi-
racdo de milhGes de pessoas perante a sua grandeza. Mesmo em ruinas con-
tinua a ser admirado! O nosso sistema actual, vem sendo construido desde
a funda¢ao de Roma,” ha mais de 2600 anos. Por isso é impossivel
atrever-se a romper o sistema. A znica solucio ¢ construir um novo sistema no
guadro das exigéncias actuais. E essencialmente uma questio de fé, e uma
questdo de mudanca de paradigma. Deslocar o eixo do sistema. As faculdades
de direito do mundo terdo aqui um papel importante.

4. Mai aplicagido do Direito por causa do sistema ou profissionais
sem escrupulos que usam o sistema para proveito proprio?

O direito actual é um edificio juridico que foi construido por emi-
nentes filésofos, teéricos e grandes mestres, que ao longo de séculos
ajudaram, cada um a sua medida, a sedimentar o conhecimento juridico
que hoje temos, quer em termos de teoria, doutrina e jurisprudéncia,
quer em termos de um conjunto monumental de cédigos e leis estrava-
gantes, que, de uma maneira ou outra, traduzem aqueles conhecimentos
sedimentados pelos sucessivos pensadores. Portanto, é um edificio juri-
dico extremamente solido, diria mesmo, dificil de atacar ou mesmo im-
possivel em termos teoréticos, porque, seria necessario um conheci-
mento profundo de todas as obras ou pelo menos as mais notaveis para
se poder atrever-se a tal ousadia. E isso é impossivel.

# Prefiro o termo no mundo dos paises pobres,

7 Os historiadores continuam, através de novos dados arqueoldgicos tentar si-
tuar temporalmente a data da fundacio de Roma. Ver em https://pt.wikipedia.org/

wiki/Funda%C3%A7%C3%A30_de_Roma
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Podemos perspectivar a actual crise do direito em trés tipos de con-
sideragdo: a primeira é considerar que o direito é uma boa construgiao
humano-cultural. E bom e inatacivel nos seus principios, carecendo
apenas de ser melhorado na aplicagiao pratica de acordo com as exigén-
cias reais e historicas, #ao necessitando de mudanca. Outro tipo de conside-

racdo ¢ dizer que esta em crise profunda e nessita de uma mudanga radical;

Uma terceira consideracao ¢é dizer que o problema do direito nao ¢ do
sistema mas antes dos aplicadores do direito; sao pessoas mal formadas,
pessoas gananciosas de dinheiro e poder, e que sao capazes de tudo para
realizar capital e poder, nio se importando de aplicar o direito segundo
conveniéncias pessoais usando mecanismos que o sistema permite! Ter
fama de bom advogado, ganhando sempre as ac¢des em tribunal, ¢
sinénimo de conseguir rendas compensadoras, e isto é mais importante
do que a realizacao da justica. Posto o problema nos termos acabados
de se referir, e em relacdo a primeira considerac¢do, nao restam duvidas
que o sistema é uma construcao solida, coerente, inatacavel nos seus
principios mas esta desajustado a realidade actual e as provas ja foram
referidas, embora sinopticamente, e é quanto basta para este artigo que
serve apenas para espreitar sobre a realidade que estamos a tratar. Em
relagdo a segunda consideracdo, é mais que evidente esta mudanca radi-
cal. Apenas deixar para reflexdo aos mais curiosos, dizer que a solucao
existe, e ¢ possivel, centrando a atengao numa mudanca de paradigma. O
paradigma da desconfianca hoje enraizado culturalmente para o paradigma
da confianga a construir no futuro com a destruicao do primeiro. As pes-
soas, os grupos de pessoas, 0s paises, as sociedades humanas, todos
vivem sob o signo da desconfianca; desconfia-se de tudo e de todos. Os
que partilham a ideia de que o ser humano psicologicamente é descon-
fiado por natureza, é desconfiado por medo, por interesse, por segu-
ranc¢a, nao acreditam na mudanca. Outros em que incluo, acham que é
possivel a mudanca, acreditam. Estamos a falar de direito e dos seus
problemas de realizacio da justica em tempo dutil; o paradigma da mu-
danca da desconfianga para a confianca diz respeito ao paradigma em re-
lacdo ao direito e s6 ao direito. Hoje como nunca, os meios de interven-
¢do na sociedade para mudanca de consciéncias é mais forte e eficaz,
bastando olhar para o que as novas tecnologias tém feito na vida das
pessoas. A questao hoje ¢ saber como utilizar os instrumentos ao nosso
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dispor para por em pratica novas formas de comportamento, novas
ideias, novas convic¢Oes; mais uma vez, parece urgente chamar a ajuda
do pensamento de rigor, do pensamento filoséfico, do habito de reflec-
tir e perder o medo do desconhecido. Para terminar, todos reconhecem
que ¢ um assunto que exige muita e profunda reflexdo. Nao cabe aqui
dar uma solugdo mas apenas espevitar curiosidades filoséfico-praticas.

5. O Conceito de “bom advogado”

Nas conversas banais, quando alguém pretende um advogado, ha
sempre um amigo, uma pessoa de ocasido, um familiar, um colega de
trabalho que nos aconselha um advogado, adjectivado de bom. E ser
bom advogado ¢ equivalente aquele advogado que ganha a maioria das
ac¢Oes em tribunal, ou entao aquela sociedade de advogados que tem
muitos especialistas de varias areas do direito que ¢ procurada pelas
grandes empresas e pessoas influentes da sociedade civil; normalmente
grandes empresarios, banqueiros e politicos. Ultimamente, em Portugal,
ficaram famosos e mais conhecidos os advogados do ex-primeiro ministro
José Sécrates, do Armando Vara, (ex-ministro), do Ricardo Salgado (ex-
-banqueiro), s6 para citar estas trés figuras cimeiras da sociedade portu-
guesa. Normalmente sao advogados muito procurados. O povo (z¢ povi-
nho*) ndo tem poder econémico para poder contratar estes advogados. F
este facto que me permite classificar a advocacia como um negécio do verbo.

Ser bom advogado ¢ ter a capacidade de manipular os instrumentos
juridicos existentes no sentido de demonstrar a justica onde nao ha,
quando a sombra do dinheiro se torna acompanhante inseparavel. Bom
advogado ¢ ter uma boa lingua prestidigitadora das palavras nas barras
dos tribunais. Ter boa retorica.

¥ Zé povinho é a caricatura de natureza satirica, criada por Rafael Bordalo Pi-

nheiro em 1875. Representava a classe trabalhadora portuguesa, pobre e explorada
pela classe dominante.
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6. As sociedades de advogados versus offshores

As sociedades de adpogados constituem formas de organizagao dos sis-
temas jurisdicionais actuais que permitem, em termos do exercicio da
profissio liberal de advogado, de se constituirem firmas ou sociedades.
A “Gndiistria do verbo™ | na minha conviccao, é a melhor forma de classifi-
car as sociedades de advogados. Sdo auténticas induastrias e o modo de
se organizarem para poderem ter o maior numero de clientes possiveis,
assemelha-se a gestao de uma empresa industrial. Para o efeito, as soczeda-
desc de advogados, recrutam os melhores advogados e os melhores alunos
junto das faculdades de direito, com o objectivo de criarem gabinetes ju-
ridicos com as varias especialidades na area do direito, apresentando
uma imagem de competéncia junto da populacdo. Estas sociedades de
advogados sao dirigidos por advogados experientes, professores univer-
sitarios; conhecem como ninguém a teia complexa de leis, e, como dizia
o Doutor Paulo Morais,” os advogados no parlamento portugués faziam
daquele espago os seus escritorios das sociedades de advogados onde

¥ Chamo industria do verbo, porque, de facto, o modos operandi é compari-

vel 2 uma empresa industrial. Possuem matéria prima, o verbo, tal qual como qualquer
industria, e é trabalhado por cada um; a particularidade é que, esta matéria prima ¢ es-
piritual e cultural, pertencente em exclusivo a cada trabalhador; possuem trabalhado-
res, (os advogados que trabalham nessas sociedades de advogados) como qualquer so-
ciedade industrial; possuem especialidades, tal qual uma empresa industrial com as va-
rias especialidades; tem como finalidade o lucro, o mesmo objectivo das empresas in-
dustriais ou de qualquer outra empresa. . evidente que o exercicio da profissio de ad-
vocacia se insere no sector de servicos, propriamente na prestacido de servicos. Com a
constitui¢ao das sociedades de advogados, “industrializou-se” a palavra. O conjunto de
letras, palavras, frases e textos, j4 ndo servem apenas para a comunicacdo, entre ho-
mens com caracter ¢ dignidade; no caso do direito, em didlogo construtivo para a des-
coberta da verdade e construcdo da justica, mas antes para a disputa que é querida
pelo sistema, cuja intencionalidade ¢ redutiva a ideia de ganhar a disputa e com ela an-
gariar prestigio e clientela. E uma das facetas da degradacio do direito.

%0 Ver a biografia do Prof. Doutor Paulo Morais em: https://pt.wikipedia.org/
wiki/Paulo_de_Morais
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trabalhavam com fortes ligacoes aos interesses privados, como por
exemplo os bancos. O nome do ex deputado Miguel Frasquilho, era na
altura dado como exemplo. da promiscuidade do interesse privado e in-
teresse publico. Mais uma vez sdo os juristas os que, a0 serem eleitos
pelo povo, em vez de se dedicarem a trabalhar para aqueles que neles
depositaram a confian¢a, usam o nome do povo para os seus interesses
ilegais, imorais e antiéticos.

7. A utopia da mudanga de paradigma: Confianga no sistema ou
nos juristas

Confianga no sistema ou nos juristas? Qual a situacao que enfrenta-
mos actualmente? Infelizmente, poucas pessoas acreditam nos juristas.
No sector da advocacia a situagao ¢ péssimal O sarcasmo popular e niao
sO, comega a conquistar sectores importantes dos homens da cultura, e
nao ¢ invulgar encontrar programas televisivos que se dedicam ao pro-
blema, onde, baseados em casos concretos do dia a dia das pessoas, vao
mostrando as falhas e a confusiao que reinam no mundo da justica, entre
os seus operadores e as institui¢oes, os tribunais e servigos afins.

A mudanga de paradigma nao ¢é tarefa facil pela complexidade que ele
envolve. Afinal o que ¢ um paradigma? Numa sociedade organizada
existe peradigma ou existem paradigmas? Vamos tentar mostrar e princi-
palmente reflectir um pouco mais sobre o sentido e significado do para-
digma ou paradigmas de que queremos ter como referéncia para a nossa
reflexdo, sobre o tema que estamos a tratar, que ¢ a ¢rise actual do direito,
sem preocupagdes de uma investigacao e analise profunda, dada a natu-
reza perfunctéria deste artigo. Por isso, vamos apenas oferecer pistas de
estudo, pois o tema sera para uma tese de doutoramento. Paradigma é,
conforme varios dicionarios da lingua portuguesa, um #odelo. Mas qual é
o modelo ou paradigma que o direito tem actualmente na sua raiz, e que
esta a dificultar a sua mais que urgente inveng¢ao ou reinven¢ao de outro
modelo capaz de responder com eficacia as exigéncias das sociedades actuais
em que se quebraram fronteiras, distancias, lentidao de processos; e que
as redes sociais vieram globalizar ideias, sentimentos, modos de ser e de
estar em sociedade, habitos nos varios aspectos da vida individual e co-
lectiva? E claro que existem paradigmas dada a multifacetada vida indivi-
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dual e colectiva em sociedade. Mas o direito, uma ciéncia da drea cultural, tem
o seu paradigma, o modelo que o molda e que nos permite reconhé-lo
como algo util e necessario para a vida colectiva em sociedade! Como
ciéncia cultural que ¢é, envolve questoes culturais, envolve novos padroes
de comportamento e de relacio entre as pessoas, envolve valores, senti-
mentos, sentido de responsabilidade, seriedade, verdade, imparcialidade,
transparéncia, dedicacao, AMOR, entre muitos outros valores importan-
tes, seja no aspecto moral, seja nas relagoes entre pessoas ou ainda nos
aspectos de integracdo da pessoa na sociedade. Estes ultimos #¢s aspectos
da vida, o individuo, o individuo e a sua relacao com os outros e a sua integracao
no grupo, o direito respondeu com a sua forma de intervir em sociedade
com o Direito Privado e o Direito Publico e olha para a Moral como
algo de indidividual e subjectivo. O primeiro trata da relagio entre pessoas,
os seus negocios e os seus interesses; uma relacdao contratual. O segundo
trata da integracao da pessoa dentro do grupo, onde predomina a rela-
cao extracontratual.

Quando a autoridade ¢é corrupta e reprime quem o reprova, nao é
exemplo em que se possa confiar, #do existe confianca e nao se cria condi-
¢oes de ela surgir. Serda uma tarefa de geragoes para mudar? Sim! Muitas
geracoes? Talvez! Impossivel? Nao! Para haver mudanca de paradigma,
primeiro que tudo ¢ saber se qualquer sociedade possui um paradigma,
ou paradigmas? Na nossa tarefa queremos descobrir qual o paradigma
que acolhe a adesao de toda a populacio, e qual o seu reflexo no direito?
Os seus efeitos no mundo juridico em especial? A necessidade de mu-
danga de paradigma so6 sera util se vier a contribuir para uma revolucio,
repito, uma revolucdao no mundo juridico nao no sentido de melhorar o sis-
tema, porque os crentes do actual paradigma continuam a acreditar na
intocabilidade do sistema e tém razao; acreditam que é possivel remen-
dar um sistema que esta cheio de remendos; quem consulta regular-
mente o site da procuradoria geral distrital de Lisboa, chegara facilmente
a esta conclusdo, porque, a actualizagdo dos diplomas, constituem re-
mendos interminaveis, é um zergo intermindvel; o actual sistema é meticulo-
samente construido ao longo de séculos e tem raizes muito profundas.
Aventurar-se a destruir um sistema com estas caracteristicas ¢ tarefa im-
possivel. O direito é uma ciéncia e isto significa que ha um objecto
sobre o qual incide o estudo. Ndo ha ciéncia sem objecto! Conhecemos
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o objecto da ciéncia do direito: a lei, esta ferramenta importante para a
construcio da justica. Mas é uma ferramenta ou um instrumento. . s6
isso! Temos depois a jurisprudéncia e a doutrina, que sio aspectos do
pensamento analitico de aplicacao pratica da lei. Fica de fora a filosofia do
direito. O momento de transcendéncia, onde cabe o sonho ou a utopia da
mudanca de paradigma. E o apontador de outro caminho possivel em-
bora dificil, para salvar o terreno pantano-lodoso, descaracterizado, em
que mergulhou o direito actual, com crises atras de crises, sem saida a
vista, e cada vez mais motivo de satirizacao humilhante por parte da po-
pulacao em geral. A mudancga de paradigma sé pode ser uma: desconfianca
para confian¢a! Confianga no sistema, confianga nos juristas! O sistema
actual assenta no negdcio do verbo; passara a outro sistema em que se aban-
done o negocio e o direito seja uma missaol E seja exercido por homens sez o
espirito de comerciante. Este é o sonho de uma ntopia que se acredita ser possi-
vel. Confianca nos juristas e criar um sistema que suscite confianca. O virus da
desconfianga reina onde ha condi¢bes favoraveis. A cultura pode ser
modificada com a educacao e hoje existem meios tecnolégicos que nos
podem ajudar de forma muito eficaz. E um estudo estimulante e sera
gratificante assim o espero no estudo que irei realizar na minha forma-
¢ao académica.

8. A escolha dificil mas nao impossivel da via alternativa a crise

Como foi dito, é impossivel beliscar que seja, o sistema juridico ac-
tual. E solido, ¢ inatacavel no seu conjunto como sistema, ¢ monumen-
tal, ¢ um bunker da inteligéncia humana; ¢ ainda admiravel por milhdes
de seguidores, e vai caminhando moribundo, mas a sua ruina ¢ demasia-
damente visivel e transparente para todos, bem ilustrada nos ditos sar-
casticos do povo: o direito anda torto; o direito ¢ para defender os ricos
e poderosos; o direito ¢ para os vigaristas; o direito ¢ para defender os
criminosos; os advogados siao ladroes, e é uma ladainha interminavel!
Como ¢ que reconhecemos a sua ruina, e quais sao os elementos ou as-
pectos da sua existéncia que nos levam a dizer que estd em crise, e que
necessita de ser substituido por outro sistema para torna-lo mais con-
sentaneo com a sua existéncia e razao de ser que € a realigacdo da justica
para todos. Onde, quando, como surgiu esta crise? Se em todas as épocas

RFD 2/2 (2019)



ABORDAGEM CRITICA E PERFUNCTORIA DO DIREITO NA ACTUALIDADE ... 155

houve sempre criticas em relagdo ao direito, a crise do direito esta refe-
renciada no tempo conforme o professor J. Hermano Saraiva, a partir
do segundo quartel do século xx;>' varios autores alertaram para a crise
do direito; entre os autores por ele citados, figuram os franceses como
Duguit, Hénaff, Tanon, Le Roi, Charmont, Davy, Josserand, Gaston,
Morin, e sobretudo, George Ripert; em lingua espanhola muitos juristas,
principalmente da América do Sul, citanto apenas os nomes de Legaz e
Lacambra, Recasens Siches, e muitos outros; autores italianos, como Ru-
ggiero, Carnelutti, Betti, Del Vechio, Calamandrei, Capograssi; em lingua
portuguesa temos Cabral de Moncada, Marcelo Caetano, Castanheira
Neves, J. Hermano Saraiva. Como estd bem clara, a crise do direito nao
¢ apenas de agora; tem vindo a agravar-se e esta actualmente numa situa-
¢ao de degradacio de tal ordem que é comparavel, para mim, em meta-
fora, ao Coliseu de Roma. O direito actual, na pratica estd completa-
mente em ruinas: os processos amontoados em tribunais nas prateleiras;
a prescricao dos processos de crimes de colarinho branco; uma justica
carissima; uma justica muito lenta; o apoio judiciario que é uma autén-
tica caricatura da justica; o principio da igualdade de armas que nao fun-
ciona, ou melhor, funciona em grau de desigualdade acentuada; o Princi-
pio da seguranca juridica funciona a favor dos crimes graves de
corrupgao que envolvem personalidades do mundo politico, empresarial,
da cultura e do desporto com poderio econémico, que contratam o0s
“melhores advogados” para os defender, entre muitas outras situagoes.
A crise ¢é visivel e sentida, ¢ muito transparente! como o Coliseu de
Roma; embora em ruina, continua a ser admirado por milhdes de pes-
soas. E o tal bunker da inteligéncia humana impossivel de ser rompido!
Se ¢ impossivel, qual a solucao?

9.  Asvias possiveis do sistema para evitar a ma aplicagao do Direito.

Que vias possiveis para evitar a ma aplicacio do Direito? Qual o
diagnostico da situagao actual, se ¢ que existe este fenémeno da ma apli-
cagao? Sera ma aplicacao do Direito, ou antes aplica-lo de acordo com
as conveniéncias estimuladas pelo poder econémico do cliente? Que

3t Ibidem SARAIVA, J.Hermano, pg.250 ss.
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clientes sdao estes? O cidadao comum, ou os cidaddos da classe politica,
ou dos sectores altamente privilegiados da populagao, como acontece
em Portugal em relagdo aos crimes de colarinbo branco?

Estas perguntas encerram as duvidas correntes, seja do cidadao
comum, sejam de juristas de grande craveira intelectual como o Profes-
sor J. Hermano Saraiva, e também outras figuras em lingua espanhola,
francesa e italiana atras citadas. O diagnéstico vem sendo feito ao longo
das dltimas décadas, falta a solucao! A crise dos c6digos, s6 para dar um
pequeno exemplo, a ultima revisao feita no dia 12 de Fevereiro do cor-
rente ano do Cédigo Civil Portugués, em compara¢do com a versao ori-
ginal foram eliminados 46 artigos ou seja, da versio original com 2380
artigos para versiao actual com 2334; por outro lado, em rela¢do ao c6-
digo de processo civil, da versao original para a versao actual, foram eli-
minados 443 (quatrocentos e quarenta e trés artigos!). Actualizacdo feita
com a Lei 41/2013 de 26 de Junho.

Nao ¢ facil responder a 1* questao atras formulada! Mas podemos
comecar desde logo, pela formacao e selec¢ao dos futuros candidatos a
ingressar no curso de direito; que tipo de perfil é admitido para o curso?
o sistema actual ctia comerciantes do verbo; cria negociantes da palavral ¢é
curioso que o professor J. Hermano Saraiva, no capitulo dedicado a Crise
do Direito, tivesse logo dedicado o capitulo 1, Incertezas e interpretagies, no seu
n° 1, a adpocacia ¢ filosofia! Sendo ele proprio advogado por um longo pe-
riodo da sua vida, conheceu bem esta realidade e as suas criticas consti-
tuem uma contribui¢iao valiosa no sentido de resolver o problema da
aplicacio do direito. Ha m4 aplicacdo do direito? F 6bvio que havera al-
guma ma aplicagao do direito, pois toda a obra humana nao é perfeita
no sentido absoluto. Mas o sistema actual permite a aplicacao segundo
as conveniéncias do negicio; Também ¢é claro, que no meio do negbcio, ha-
vera oasis, isto ¢, de pessoas que se dedicam de facto a defender a jus-
tica. Mas os casos mediaticos em Portugal mostram a faléncia total do
sistema, e esta bem patente nos zais 90% dos crimes de colarinho branco que
prescreveram. Tudo tem a ver com um sistema que nao se previne em ter-
mos de apresentaciao de provas em tribunal, provas tantas vezes margi-
nais que constituem incidentes processuais para eternizarem os proces-
sos até a sua prescricio. O caso Socrates, Ricardo Salgado, Armando
Vara, segundo as provas ja conhecidas pela imprensa e ndo contestadas,
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demonstrou-se que utilizaram offshores e criaram empresas fantasmas
para esconderem o rasto o dinheiro. Em boa verdade, isto é nitida-
mente, pelos factos, independentemente das pessoas em causa, no mi-
nimo, pessoas desonestas! Niao sao sérias! E o juizo de valor que
qualquer mortal faz.

Como o titulo deste artigo evidencia, ¢ apenas uma abordagem per-
functoéria sobre este assunto da Crise do Direito. Nao é um assunto facil
de ser tratado num artigo com esta caracteristica; E de facto uma pe-
quena sinopse sobre o assunto que tem a dignidade para ser investigado
em profundidade numa tese de doutoramente, que, se a tanto o engenho e
a arte me acompanhar, sera abordada na minha tese de doutoramento.
Para finalizar, ndo resisto outra vez de transcrever um texto de Michel
Viley, professor de Filosofia de Direito na Sorbone em relagao ao pensa-
mento positivista, que representa o pensamento dominante na actuali-
dade, embora comece a surgir em for¢a outra forma de pensamento nos
novos juristas:

“Fager Filosofia do direito ¢ iniitil, ¢ esta é a mais mortal das censuras. A Franga tem
necessidade de técnicos, como a Riissia ou os Estados Unidos. Nao pode deixar atrasar-
-se na corrida da pmduﬂio De futuro seri condenada toda a actividade que nao se
possa tradugir num acréscimo de antomdveis, metralhadoras e frigorificos. As chances de
a filosofia do direito receber parte nos créditos de mm‘tzgagao cientifica sao reduzidas
nesta perspectiva. Mas sobretudo, a filosofia parece a maior parte dos juristas um modo
de pensar antignado: para que serve obnubilarmo-nos a dissertar sobre os principios, a
Justica, o direito natural, o silogismo juridico, os direitos da pessoa humana? Nao conse-
guimos mais que perder-nos em problemas insoliiveis e enr abstraccies irreais. Gragas a
Deus, on mais exactamente gragas a ciéncia positiva, dispomos actualmente de outras
téenicas de investigagao intelectual. Como dizia o ministro da Edncagao Nacional, ji
ndo estamos no tenpo de S. Tomds: pretende-se ir direitos ao concreto, e ndo tratamos
sendo de assuntos precisos, de realidades positivas. Caminhos-de-ferro, camides, seguros,
sdo os verdadeiros assuntos dignos de estudo; a justica, a lggica, a liberdade? Isso sao
tdeologias, mitos, nio sio objectos da ciéncia.”?

Este texto representa em sumula, a situa¢ao actual de uma grande
percentagem de juristas. Este facto também esta diagnosticado e
muito bem, pela obra de referéncia do professor Castanheira Neves, ja

2 Apud, SARAIVA, José Hermano, O que é 0 Direito. A crise do Direito e ontros es-
tudos juridicos, 1* edicio, editor: Gulherme Valente, Gradiva, ISBN: 978-989-616-316-7,
Lisboa Maio de 2009. Pg. 242
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citado, “A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise glo-
bal da filosofia”.

Nao ¢é de certeza uma tarefa facil contrariar esta tendéncial Impos-
sivel nao ¢! A titulo apenas para reflexdo, dizer que o estado actual s
tem uma saida possivel. Nao ha alternativa. Esta saida tem a ver com
mudanca de paradigma geral que é a cultura global da desconfianca para uma
outra que assente na CONFLANCA! E possivel? Claro que é! Eu acredito.
Seja numa geracao ou dez ou vinte geracoes, séculos de mudanga... sim!
porque nao? Nos finais do século passado e ja neste, coisas impossiveis
tornaram-se possiveis. Ha que estudar e refletir individual e colectiva-
mente sobre as formas de, em cada obstaculo que apareca, procurar so-
lugoes de ultrapassa-lo. Na area do direito os sinais de que esta tarefa de
mudanca de paradigma ¢ possivel, comega a despontar no horizonte! O que é
a arbitragen’”’ senio a ideia de uma justica mais célere assente na con-
fianga? Seja na sua forma institucional, seja na sua forma voluntdria, mais
nesta altima, a ideia da confianca preside a solu¢ao do conflito. Existe ac-
tualmente no mundo formas muito expedidas de realizagcdo da justica,
nomeadamente em Timor-Leste, no interior, longe dos tribunais, de
forma muito eficaz, assente apenas na confianca de quem julga, normal-
mente no chefe da aldeia ou no chefe de suco!

Sera que o direito deixou de pensar o direito e deixou de sonhar?
Gosto muito de usar metaforas para dizer de forma eloquente aquilo
que se passa na realidade: ja escrevi que o direito actual ¢ comparavel
também a avestruz. Nao para enfiar a cabe¢a na areia, mas para dizer
que ¢ um animal possante, que em idade adulta nao tem predadores. Tew
asas mas ndo voa, € nem sequer se atreve a tentar voar. Voar aqui repre-
senta o sonho dos que ainda acreditam que a mudanca é possivel. Pela
simples leitura deste artigo chega-se facilmente a conclusio de que é um
trabalho de constacao da realidade e algumas convic¢des de momento

3 A arbitragem é uma forma de resolver conflitos em que as partes, através de

uma clausula compromissria, convencionam a resolu¢io de um futuro conflito surgido
no ambito de um contrato, por meio de um tribunal arbitral. Ha duas formas de reali-
zar a arbitragem: a institucionalizada ¢ a voluntdria. Nesta tltima ¢ onde as partes esco-
lhem os juizes da sua confianca ¢ ndo hd a obrigatoriedade de eles serem juristas. Bas-
tam pessoas com capacidade e de escolha livre; Para informag¢oes mais detalhadas con-
sultar o dicionario juridico de Ana Prata, volume I, 5* edi¢do, pg. 152 ¢ ss.
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do seu autor. Por isso este trabalho fornece apenas pontos de reflexao
porque nao cabe aqui fazer o estudo aprofundado, dada a extensiao e¢ o
volume de trabalho que envolve, s6 possivel em sede de uma tese de
doutoramento ou talvez mais. Ndao sé em direito mas noutras areas cien-
tificas das humanidades. F. um tema estimulante para investigar.

10. Conclusiao

As consequéncias do sistema actual conhecemo-las bem. Esta a
vista de todos! Falta a solucao! E esta solugao, a partida ¢ dificil mas nao
¢ impossivel. A solucdo estara num sistema onde o paradigma da descon-
fianga sera substituido pelo paradigma da confianca! Os sinais da mudanca ja
se despontaram no horizonte! Precisamos apenas de agarra-los e dar
continuidade, com muito trabalho, estudo, e principalmente reflexao.
Para isso, a Filosofia do Direito terd no futuro uma tarefa importante!
Os situacionistas juridicos descritos no texto de Michel Viley ndo terao
lugar no futuro porque serdo as avestruzes que tém asas mas Nao voam.
Nao sonham num mundo melhor para a justica e para o mundo. Estao
de olhos fechados perante crimes que foram cometidos pelos comerciantes da in-
diistria do verbo, com consequéncias a nivel planetario, como bem mos-
tram as sociedade de advogados Mossack Fonseca e Appleby.

O cansaco de uma justica complicada, traduzida em milhares de pa-
ginas que desafia a paciéncia, a capacidade, a inteligéncia, o descanso, a
dedicacio dos magistrados, ¢ generalizamente reconhecido por todos,
juristas e nao juristas. Os diagnosticos estdo feitos, e se ndo, pelo menos
ha o reconhecimento de uma crise que se instalou e comegou por ser re-
conhecida nos anos trinta do século passado. Portanto, o problema nao
¢ a existéncia da crise, pois ela é evidente aos mais desatentos. O pro-
blema ¢ a solucgao. Para esta solucdao concorrerao novas formas de selec-
¢ao de acordo com um determinado perfil dos futuros alunos para cur-
sarem direito. Ndo para serem comerciantes mas para terem a convicgao
de que a justica ¢ uma MISSAO. Uma nova cultura que envolve a socie-
dade no seu todo. Uma mudanca em que as escolas desde o pré-escolar
até a universidade deverdao ser no futuro verdadeiros centros de educa-
¢do para valores como a justica, o respeito escrupuloso do outro, a tole-
rancia, o respeito pelas minorias, a educacdo para a arte, uma educagao
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em que o privilégio ¢ substituido pela solidariedade e pela partilha; as
criangas terao a oportunidade de aprenderem que a maior arte é come-
carem a aprender que @ arte da vida ¢ fazerem da vida uma obra de arte como
dizia Mahatma Ghandi. Que o Awor ¢ a fora mais abstracta e também a mais
potente que ha no mundo. Que o Amor e a Verdade sao tao unidos que ¢ impossivel
separd-los. E para finalizar com chave de ouro, repetir duas das citagoes
iniciais transcritas no inicio deste texto, de Ghandy: Uwma civilizacao ¢ jul-
gada pelo tratamento que dispensa as minorias; 0 AMOR ¢ a VERDADE estao

tao unidos que ¢ impossivel separi-los.
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A TUTELA JURIDICA DO DIREITO AO BOM NOME E A
IMAGEM NO ESPACO DAS MEDIAS SOCIAIS

Guipo Lopes!

SUMARIO: Introdugio; 1. A consagragio constitucional do direito a0 bom nome e
a imagem enquanto direitos fundamentais; 2. O direito a0 bom nome e a imagem
como direitos de personalidade; 3. O confronto entre o direito a0 bom nome e a
imagem com a liberdade de expressio ¢ imprensa; 4. A tutela civil do direito a0 bom
nome e a imagem; 5. A tutela penal do direito a0 bom nome e a imagem; Conclusio;
Bibilografia.

Introdugao

O problema de direito ao bom nome e a imagem tem-se vindo a
colocar em todos os ordenamentos juridicos. Fruto da expansio da glo-
balizacdo, do avanco tecnolégico, da tecnologia-multimédia e da inter-
net, nomeadamente nas médias sociais, a garantia desses direitos é colo-
cada em risco independentemente de serem, ou nao, considerados como
direitos fundamentais e direitos de personalidade das pessoas. No es-
paco das médias sociais, como lugar pouco fisico e sobretudo virtual/
digital, podem ocorrer violagoes aos direitos das pessoas por via digital
como o direito a0 bom nome e imagem dos individuos e a emissao de
mensagens racistas, palavroes, difamagoes, etc. Por esta razdo o sistema
juridico tem um papel importante na proteciao dos individuos de agres-
soes aos seus direitos cometidas por meio pela utilizacio das novas tec-

! Licenciado em Direito pela Universidade Nacional Timor Lorosa’e.
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nologias, ou em consequéncias do uso das médias sociais. Por outro
lado, as novas tecnologias tém poténciado novas formas de lesao de di-
reitos, designadamente de direitos fundamentais ancorados na dignidade
da pessoa humana. O direito ao bom nome e a imagem constitui a priva-
cidade das pessoas e podem estar em conflito com o exercicio do direito
a liberdade de expressao e imprensa’.

Hoje, a privacidade das pessoas assume particular importancia para
o ser humano, pertencente a um grupo que quer preservar a sua identi-
dade, seja ela pessoal, cultural, politica, econémica ou mesmo a sua pro-
pria naturalidade. Com efeito, a privacidade é algo pessoal, algo que per-
tence a pessoa — e sO a ela — nao a outra. A privacidade constitui-se nao
por qualquer outro elemento ou caracteristica, mas por um “guid’ inerente
e proprio de cada individuo que vive no seio dos outros individuos’. Por
outro lado, numa sociedade informatizada, consumista e globalizada o
bom nome e imagem das pessoas ¢, por vezes, dificil de manter isolado da
influéncia e interferéncia do mundo e dos interesses exteriores que, por
todos os meios, entram na vida do ser humano, incluindo as médias so-
ciais. Estes ndo podem ser instrumentos ilicitos sob pena de perderem
parte da sua legitimidade social’. Naturalmente as pessoas tém direito a
sua privacidade, tém direito a nio interferéncia por outra pessoa na sua
privacidade, tém direito ao seu pequeno mundo que cria, que pensa e
onde entra o seu nucleo de imputa¢io de vontade para a sua vida’.

Portanto, a prote¢io do bom nome e da imagem das pessoas ¢ hoje
um fenémeno muito discutido porque, pelas médias sociais, principal-
mente na rede social Facebook, sem conhecimento e autorizacao do titu-

2CATARINA SARMENTO CASTRO, Direito a Internet, cybetlaw, vol. 1, no. 2, edi-
¢ao n.° II — junho de 2016, revista cientifica sobre cyberlaw do centro de investigacao
juridica do ciberespago — cijic — da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Disponivel em WWW:< URL <http://blook.pt/publications/publication/03a-
8c107da43/ > pp. 6-11

> ADALBERTO DA COSTA, O Direito é Imagem, in Revista da Ordem dos advo-
gado,Volume: Ano 72 IV — Out/Dez 2012, Disponivel em WWW:< URL <http://
www.oa.pt/upl/%7B8dbb0bd0-2c86-4bdb-bfa3-abbd1a8210c4%7D.pdf> p.1364.

*DIOGO LEITE CAMPOS/DANIEL FREIRE E ALMEIDA, O Direito ao bom
nome e d reputagao e a “internet”, Vol. XVIIL, n.° 1 /n.° 2 | Galileu- Revista de Economia
e Direito, 2012, p. 95.

5 Cfr. IDEM, zbidems, na mesma pagina.
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lar do nome e imagem, ocorrem divulgacdes de imagens que podem ser
captadas por um celular (ou qualquer meio tecnolégico), editadas e ma-
nipuladas constituindo ofensa na ordem moral e ordem publica. Os titu-
lares sofrem danos porque as suas imagens se espalharam por todo o
lado enquanto a sua protecao ¢ constitucionalmente consagrada.

O fenémeno que mais recorrente em Timor Leste é a difamagao,
insultos aos lideres nacionais e aos titulares dos orgaos da soberania por
posicOes politicas e cores partidarias por pessoas desconhecidas que uti-
lizam as médias sociais mesmo que este espago tenha a fun¢do de unir o
mundo e mudar o ativismo politico®. Afetam também os cidadaos em
geral por vingangas por razoes diversas, publicam e divulgam as imagens
das pessoas e a0 mesmo tempo insultam-nas com palavrées junto da
identificacdo do nome que podem levar os seus titulares a sofreram
danos morais. Portanto, este artigo visa levar-nos a conhecer a tutela do
bom nome e imagem pela ordem juridica constitucionalmente, civil-
mente e penalmente consagrada.

1. A consagragido constitucional do direito ao bom nome e di-
reito a imagem enquanto direitos fundamentais

O direito a0 bom nome e direito a imagem estd consagrado na
Constituicao da Republica Democratica de Timor-Leste — adiante
CRDTL — nos termos do art.® 36.° que consagra “Todo o individuo tem
direito a honra, ao bom nome e a reputagao, a defesa da sua imagem e a reserva da
sua vida privada e familiar”. A norma Constitucional preve expresssa-
mente que todas as pessoas tém direito a ser respeitadas por outras, in-
dependentemente do nome e da imagem; sao direitos ligados a intimi-
dade privada individual, direitos de personalidade da pessoa’ e sido

S FRANCISCO RUI CADIMA, O Fucebook, As Redes Sociais e o Direito ao Esqueci-
mento | In: Informago e liberdade de expressio na Internet ¢ a violagao de direitos fundamentais : co-
mentirios em meios de comunicacio online/[coordenacio da obra] Gabinete Cibet-
crime da Procuradoria-Geral da Republica; [revisio e paginacdo de texto] Imprensa Na-
cional-Casa da Moeda-[Lisboa]: INCM-Imprensa Nacional-Casa da Moeda, [copy. 2014].
—p. 67-90 ; 24 cm. — (Direito, jurisprudéncia e doutrina). — ISBN 978-972-27-2319-0.

"PEDRO CARLOS BACELAR DE VASCONCELOS, Constituicio Anotada da
Repiiblica Democratica de Timor-Leste, Direitos Humanos-Centro de Investigacido Interdi-
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direitos que fazem parte do cardapio de direitos fundamentais designa-
damente os direitos, liberdades e garantias pessoais constitucionalmente
consagrados.

Os mesmos direitos siao internacionalmente reconhecidos, tendo
obtido consagracao expressa no art.® 12.° da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) de 1948 que expressa que “Ninguém sofreri
intromissoes arbitrdarias na sua vida privada, na sua familia, no sen domicilio on na
sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacao. Contra tais intromissoes
ou ataques toda a pessoa tem direito a proteccdo da lei”. Esta norma internacio-
nal vincula todos os Estados, incluindo Timor-Leste como um dos
membros da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU). Como sabemos a
DUDH ¢ automaticamente aplicavel no ordenamento juridico timo-
rense, com base no artigo 9.° CRDTL o qual constitui uma cldusula de
rece¢ao automatica. Pois, temos em primeira vista, o que distingue os di-
reitos humanos e direitos fundamentais. Segundo GOMES CANOLTI-
LHO e VITAL MOREIRA, o primeiro refere-se aos direitos de todas
as pessoas ou coletividade de pessoas independentemente das sua positi-
vagao juridica no ordenamento politico estadual e como também direi-
tos validos para todos os povos em todos os tempos que tém uma di-
mensao jusnaturalista universalista®. O segundo refere-se aos direitos
que sao positivados e consagrados constitucionalmente’, sao direitos do
Homem juridicamente e institucionalmente garantidos e limitados espa-
cial e temporalmente e por fim sdo direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica '°. J4 JOSE ALEXANDRINO MELO acrescenta que os
direitos humanos sao direitos que se referem as situacdes juridicas resul-
tantes da natureza ou condi¢ao do ser humano que o direito internacio-
nal reconhece e os direitos fundamentais sao direitos de expressiao cons-
titucional que designam as situagoes juridicas fundamentais das pessoas
reconhecidas pela Constituicao''. Porém, temos em consideracdo que

ciplinar Escola de Direito da Universidade de Minho, 2011 ,p.149

1] GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7 edigao,
Almedina, Coimbra, 2003, p. 393. .

’ JJ. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicao Da Republica Portu-
guesa Anotada, 4.* edicio, vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, P. 240.

10 Cfr. JJ GOMES CANOLTILHO, Direito Constitucional ¢ Teoria, ob...cit., p.393.

"JOSE DE MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais: Introdncao Geral , Prin-
cipia, 2007, p.30.
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estes dois direitos tém a sua semelhanca em virtude de que os dois sao
de origem dos valores éticos como a justica e igualdade, mostrando as
caracterfsticas a natureza humana em que a sua finalidade ¢ a dignidade
da pessoa humana'®. Nesta senda, o Estado é incumbido de exercer os
seus deveres previstos pela Constituicao de forma a proteger e garantir
os direitos dos cidaddos em qualquer espaco ou meio, principalmente
nas médias sociais. Desta forma, revela-se necessaria a criagao de regras
juridicas materiais para que conduza essa institui¢ao de direitos segundo
com as suas regras inerentes”. A tutela constitucional do direito ao bom
nome e imgem ¢ uma forma de definicdo constitucional dos estatutos
juridicos de cada pessoa por via da atribuicao dos direitos fundamentais
ou reconhecimento desses direitos com intuito de assegurar a dignidade
essencial da pessoa humana, mas sempre através da previsao das normas
e a protecao de aspetos especificos ou de zonas determindas da existén-
cia e da atividade humana'®.

Segundo MIRANDA, esses direitos sao direitos da primeira vista
prima facie, direitos proprios que ligam a identificacao pessoal como uma
pessoa e que tem a sua personalidade juridica. Também sao direitos de
base da situacdo juridica das pessoas e por fim sio direitos que originam
a tutela juridica da vida humana, principalmente a dignidade’. O mesmo
autor ainda acrescenta que os direitos, liberdades e garantias pesssoais
sao direitos, por natureza, de autonomia de manifestacao e individualiza-
¢ao da pessoa; impdem o respeito na esfera propria e na esfera de outras
pessoas como limitagao aos poderes publicos do Estado porque sdo os

2BARBARA NAZARETH OLIVEIRA/CARLA DE MARCELINO GOMES/
RITA PASCOA DOS SANTOS, Direitos Fundamentais em Timor-1este-Teoria e Pratica,
PDHJ- lus Gentinm Conimbrigae/Centro de Direitos Humanos da Faculdade deDireito da
Universidade de Coimbra, Coimbra e Dili, 2014, p.32.

5 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Consti-
tuicao Portugnesa de 1976, Almedina, Coimbra, 1987, p.60

Y Cfr. IDEM, zbidem, P. 108.

BJORGE MIRANDA, Os Direitos Fundamentais na Ordem Constitucional Portuguesa
— Disponivel em WWW:<URL

https:/ /www.google.com/search?q=joge+miranda+a+consagracao+consti-
tucional+dos+direitos+
me..69157.77567)0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8> p.109.
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direitos que revelam a esséncia da pessoa'®. Para melhor compreendet-

mos, os direitos fundamentais entendem-se como os direitos que tém
relagdo com o poder, que tém incidéncia publicista e pertencem o domi-
nio constitucional'’.

Sendo assim, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA defen-
dem que a imagem e bom nome representam civilisticamente os direitos
de personalidade, impdem a todos o dever de proteger a esfera nuclear das
pessoas e sua vida'®., Por outro lado, RUI MEDEIROS ¢ ANTONIO
CORTES, de acordo com as suas perspetivas, consideram que o direito ao
bom nome e a imagem visam garantir a autonomia na disponibilidade da
imagem de cada um, independentemente de estar ou nao diretamente em
causa o bom nome e a reputacao das pessoas e independentemente de
estar ou nao em causa a vida privada e familiar. Traduz-se, assim, num di-
reito ao controlo da utilizagdo dos registos da propria imagem e implica
igualmente, um direito a autodeterminagao da imagem exterior".

Assim, a tutela constitucional do direito a0 bom nome e direito 2a
imagem através das normas materiais infra-constitucionais garante as posi-
¢oes juridicas-subjetivas universais e permanentes que ligam diretamente
com a dignidade das pessoas, integridade moral-fisica e intimidade pri-
vada. Nao permitindo que através dos espacos das médias sociais se
ponha em causa as suas posi¢oes. Sdo, portanto, as exigencias basicas, atri-
butos jutidicos e primeiras ideias da dignidade da pesssoa humana®->'.

16 Cfr. IDEM, ibidem, p. 122

"JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucionl, Tomo IV, Direitos Funda-
mentais, 3* edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p.62.

8 Cfr. JJ. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicao Da Republica,
ob...cit., P461.

1 Cfr. RUI MEDEIROS/ANTONIO CORTES, anotacio ao art.® 26, in JORGE
MIRANDA- RUI MEDEIROS, Constituicio da Republica Portugnesa Anotada, Tomo 1, 2*
ed., Introducao Geral, Preambulo, Artigos 1° a 79°, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp.
618 — 619

2 Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais, ob...
cit., pp. 87-88.

2 Ctr. IDEM, zbiden. P. 102.
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2. O direito ao bom nome e a imagem como direitos de persona-
lidade

Em primeiro lugar temos de saber o que é a personalidade. Enten-
demos que a personalidade ¢ tudo aquilo que se refere a individualidade
de uma pessoa humana. E aquilo que a pessoa tem, ou seja, ¢ inerente
ao individuo e, para cada um, ¢ na mesma forma, ¢ aquilo que faz a dis-
tincdao entre uma pessoa (em si proprio) com outra pessoa. Nao € so isto
a personalidade; também nao ¢ apenas uma aprecia¢ao de uma
representacdo pura mas ¢ uma representacao do ser, intimamente ligada
a pessoa em virtude de um resultado da forma¢ao de um processo de
tempo ou decurso do tempo porque a pessoa nasce quer perdurar no es-
paco e no tempo?’. Para KANT a personalidade é como “o homen ¢ pes-
soa, no que tange aos seus deveres em confronto alheio, e ¢ personalidade (humani-
dade) no que se refere aos deveres, nos confrontos consigo mesmo, uma personalidade
cuja moralidade constitui a dignidade do homen, na qual a antonomia é o funda-
mento”. BEle ainda acrescenta que a personalidade se refere ao Homem isto
¢, ser pessoa em si propria e vai ter o fim em si mesmo, que faz nascer a
sua dignidade como um ser no mundo ou universo. Por esta razao o
Homem tem o dever de respeitar os outros a sua semelhangca; reciproca-
mente os individuos siao obrigados a respeitarem-se uns aos outros™.
Assim, a personalidade é sempre colocada na individualidade pessoal, na
sua identificacdo e posi¢ao pessoal através do nome e da imagem que se
distingue em torno de uma comunidade no espaco e até numa sociedade.

E importante saber a dialética dos direitos de personaliade. Consi-
derando que sdo direitos que servem a pessoa singular ou individual, eles
dao corpo a individualidade unica a cada pessoa e, a0 mesmo tempo,
permitem a defesa perante os interesses da coletividade organizada, de-
sighadamente o poder econémico, politico entre outros que podem co-
locar em causa esses direitos*!. Naturalmente, os direitos de personali-

2 ADALBERTO DA COSTA, O dircito a imagem,...ob. ct., pp. 1353-1355.

# Cfr. IDEM, ibidem, p. 1355.

> ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I Parte
Geral, Tomo 111, 2* ed. Almedina, Coimbra, 2007, P. 96.
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dade estido sempre enraizados em bens, que nao sio quaisquer bens como
se refere, as coisas, mas sao bens que em concreto podem satisfazer as
necessidades inerente para a propria e para outras pessoas. Os bens colo-
cados aqui tém relagdo com a convivéncia do ser humano no aspeto espi-
ritual-moral e social, nomeadamente a honra, o nome, a imagem ¢ a inti-
midade. Por isso se identificam os direitos de personalidade como os
direitos que observam a caractetistica especifica de uma pessoa™.

Os direitos de personalidade sao considerados como direitos abso-
lutos que tém o efeito erga ommnes, permitindo que uma pessoa seja titular
do nome e da imagem, exigindo a toda e qualquer pessoa ou um deter-
minado sujeito inter-partes que siga as condutas necessarias a sua efeti-
vagdo, como o respeito dos direitos que outras pessoas tem. Os direitos
de personalidade tém a sua natureza ndo patrimonial, o seu efeito nao
tem finalidades econémicas mas, em principio, podem ser avaliados pe-
cuniariamente; um nome e imagem, quando dotados de autorizagao dos
seus titulares, podem ser lancados no mercado e também nos casos de
violacbes pode originar a sua reparacio por dinheiro®. Mas, relativa-
mente ao nome, em principio, sempre se relaciona com a firma ou
nome da empresa/sociedade comercial®’.

Segundo MENEZES CORDEIRO, os direitos de personalidade
estdo divididos em dois: gerais e especiais. E geral porque o seu hori-
zonte ¢ a proteccao geral dos bens da personalidade como o direito a
vida e a honra contudo sempre acompanhado com os direitos subjetivos
e especial porque s6 se dedica para o direito a0 nome e a imagem mas a
sua protecdo ¢ igual®. MIRANDA, na sua posi¢ao considera que os di-
reitos de personalidade pressupdem direitos que tém relagoes com a
igualdade, tem incidéncia privativa e dominio de Direito Civil®.

Assim, o direito a0 nome é uma representa¢ao linguistica de um ser
humano que pode ser vocativa e distintiva. Vocativa por razao de que

5 Cfr. IDEM, zbidem, pp. 96-99.

2 CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Teoria Geral Do Direito Civil, 4 * edicio,
coimbra editora, Coimbra, 2005, pp.208-209.

7 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, ob...cit., pp.
103-105.

B Cfr IDEM, zbidem, p p. 153.

¥ Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito, ob...cit., p.62..
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permite designar uma pessoa que usa e distintiva porque faculta uma
distin¢ao com outro ou demais pessoas®. Por outro lado o direito a ima-
gem ¢ um direito de personalidade que permite uma identificacao ime-
diata de uma pessoa que se trate, enquanto uma forma de tratamento
dado a propria pessoa. Portanto, a imagem tem a sua existéncia no palco
dos bens da personalidade porque a sua tutela juridica nao deixa os valo-
res de todos eles responsaveis e merecedores em qualquer espaco do
universo incluindo nas médias sociais.

3. O confronto entre o direito a0 bom nome e direito a imagem
com a liberdade de expressdo e de imprensa

Na verdade, ha sempre conflitos entre direitos individuais — coli-
sao de direitos — porque a norma Constitucional assegura esses direitos
concomitantemente mas, em concreto, os direitos individuais estdo sempre
em contradicao’. Nesta medida, naturalmente, o Homem é um ser cultural,
responsavel pela harmonizacao e defesa dos direitos individuais. Os direitos
fundamentais individuais nao sao o Gnico valor numa comunidade estando
em relacdo com os direitos de outra pessoa, direitos da coletividade e valo-
res diversos e distintos que devem ser garantidos mutuamente porque a si-
tuacao da vida concreta é complexa e geradora de conflitos.

Uma colisao de direitos pressupoe que, em concreto, a realizac¢do
ou exercicio de um direito gera um impedimento em relagio ao exerci-
cio de outro direito mas também do proprio direito porque, hipotetica-
mente, tem a sua solugao como se refere quais os direitos que davam
prioridade “prior?”’. Por exemplo: primeiro realiza o direito ao bom nome
e a imagem ou realiza a liberdade de imprensa e de expressao? Também
a solucao tem de ser reciproca (reciprocidade) entre estes direitos.
Nesta situacao tem de se considerar que a norma constitucional sempre
tem a sua tutela. Por este motivo, devemos, em primeiro lugar, identifi-
car os bens juridicos protegidos e a sua extensibilidade por normas
constitucionais. Assim, seguindo com o principio da unidade da Consti-

3 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, ob...cit., p.
153 ¢ p.193.
3 Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais, ob..cit., p.220.
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tuicao ou principio da unidade hierarquico-normativa, verificamos que o
direito ao nome, a imagem, liberdade da imprensa e da expressdao (cons-
titucionalmente consagrados) sao direitos que tém o mesmo valor’
Assim, o direito a informagao ou a liberdade de imprensa e liberdade de
expressao podem entrar em conflito com o direito ao bom nome e di-
reito 2 imagem ou a intimidade da vida privada®~*.

Também o avanco da tecnologia de informacio, desiganadamente a
criacao de jornais diarios, a partilha, ou seja a divulgacao, de informacao
nas médias sociais e pela sua grande difusao, pode ameacar a vida das
pessoas, facilitando a difusio dos ataques ao bom nome e a imagem
quando contendo materiais sobre escandalos, crimes, problemas de adul-
térios etc..””. No espaco das médias sociais a liberdade da imprensa e de
expressao termina quando se inicia o direito a privacidade™.

Para evitar os conflitos deve considerar-se a sua resolucio niao
pelas regras ou normas mas pelos principios que irdo sempre analisar os
direitos da prima facie pois ja sao direitos definitivos. Isto se tal for per-
mitido pelos casos concretos e na medida das condi¢oes factuais e juri-
dicas. Esta situacdao obriga a que seja preciso harmonizacdo entre os di-
reitos em conflito, alcangando pelo consenso pratico nos casos
concretos. Para esta harmonizacio devem ainda respeitar-se os princi-
pios constitucionais — como o principio da proporcionalidade — e
também a relacdo de prevaléncia entre esses direitos numa circunstancia
dos casos concretos com o intuito de obter uma solugdo justa em sede
das leis gerais como nas leis criminais e civis’’.

2RENATO LOPES MILITAO, A Formulagio de Juizos de Valor Desonrosos com Su-
porte Factual, Perante a Incriminacio da Difamagao, in Revista de Ordem dos Advogados,
ano 75, 2015 Disponivel em WWW:< URL < https://issuu.com/revistaoa/docs/
roa_ano75_-_jan_jun2015_doutrina, pp. 157-160.

¥ Cfr. IDEM, ibidem, pp. 108-109 ¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tra-
tado de Direito Civil, ob...cit., p.97

¥ TIOLANDA A.S RODRIGUES DE BRITO, Liberdade de Expressao ¢ Honra das
Figuras Piiblicas, 1* edi¢do, Coimbra Editora-Grupo Wolters Kluver, Coimbra, 2010,
pp.52-53.

% DIOGO LEITE CAMPOS/DANIEL FREIRE E ALMEIDA, O Direito ao
bom nome, ob...cit., p. 91.

3 Cfr. IDEM, zbidem, p.95.

RENATO LOPES MILITAO, A Formulacio de Juizos, ob...cit.,pp.161-165
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A liberdade de expressao ¢ uma liberdade que, de acordo com o
ponto de vista aforistico, ¢ um elemento essencial para a realizacao do
principio democratico e do principio do pluralismo de expressio. Essa
liberdade ¢ uma forma de efetiva¢io e aprofundamento da democracia
politica, da democracia participativa, da democracia econémica, social e
cultural onde a manifestagao livre, aberta, descomplexada, desinibida e
exaustiva do pensamento revela um interesse social. A liberadade de ex-
pressao também assume uma fun¢io democratica e social decisiva e, ao
mesmto tempo, ¢ uma forma de fazer evoluir novas abordagens, perspe-
tivas, ideias, valores, que servem para transformacao da ideologia domi-
nante e, por fim, para a evolu¢io do pensamento social e da sociedade™.
A liberdade de expressdo, consagrada que esta no artigo 40.° da
CRDTL”, di a cada pessoa a possibilidade de expressar e divulgar livre-
mente as suas ideias e pensamentos relativos a qualquer questao através
de qualquer meio ou espago*’. Essa liberdade faz parte dos direitos hu-
manos conforme estipulado no artigo 19.° da DUDH de 1948*. ME-
NEZES CORDEIRO acrescenta que a liberdade de expressio nao ¢ um
direito de personalidade, contudo é uma permissao genérica*. Na pers-
petiva de GOMES CANOLTILHO ¢ um direito que faz parte dos direi-
tos fundamentais de garantias institucionais®. E, assim, com tais argu-
mentos, que poderemos considerar que a liberdade expressao ¢ um dos
direitos fundamentais das pessoas num Estado de Direito democratico
como ¢ Timor-Leste.

3 Cfr. IDEM, zbidem,pp. 152-153.

0O art.® 40.° da CRDTL, expressa que “Todas as pessoas tem direito a liberdade de ex-
pressao e ao direito de informar e ser informados com isencao; O exercicio da liberdade de expressao
¢ de informacao nao pode ser limitado por qualquer tipo de censura; O exercicio dos direitos e liberda-
des referidos neste artigo e regulado por lei com base nos imperativos do respeito da Constituicao ¢ da
dignidade da pessoa humana”

# Cfr. PEDRO CARLOS BACELAR DE VASCONCELOS, Constituicio Ano-
tada, ob...cit., p.161.

1O artigo 19.° da DUDH expressa que “Todo o ser humano tem direito a liberdade de
opinido e expressao ; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, re-
ceber e transformar informagoes e ideias por quaisquer meios independentemente de fronteiras*

2 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRGO, Tratado de Direito Civil, ob...cit., p.100.

1] GOMES CANOLTILHO, Direito Constitucional e Teoria, ob...cit., p.397.
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Uma forma de concretizar essa liberdade é com a aprovacao da lei
da comunicac¢io social (ILCS) aprovada pela lei n.° 5/2014 de 19 de no-
vembro. Esta lei garante que todos os cidadaos tém a liberdade de expri-
mir e divulgar as suas ideias através dos meios de comunicagao social
nos termos do artigo 9.° da LCS * mas proibe a divulgacio de agitacdes
e perturbagdes por ideias politicas, filosoficas, religiosas. Nessa liberdade
podemos entender que existem trés elementos: o direito a informar, di-
reito de se informar; e o direito de ser informado.

Mas existem ainda dois argumentos que estribam essa liberdade. O
primeiro ¢ o direito de se exprimir livtemente o respetivo pensamento
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, sem impedimen-
tos nem discriminagoes. E o segundo ¢ o direito de se divulgar livremente
o respetivo pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer
outro meio sem impedimentos e discrimina¢oes. Assim, no que con-
cerne a essas duas situagcbes podemos dizer que uma pessoa tem a facul-
dade de fazer chegar as ideias a uma determinada pessoa e também num
numero indeterminado de pessoas — ou seja ao publico — desde que
nao haja impedimentos nem discrimina¢ées®™. Neste contexto a LCS,
mesmo tratando especificamente da liberdade da imprensa, esta igual e
intrinsecamente ligada a liberdade de expressdo. Assim, ha limites ao
exercicio dessa liberdade quando se poe em risco o direito a honra, ao
bom nome, a reputacao, a privacidade, a presun¢do da inocéncia, o se-
gredo da justica e o segredo do Estado nos termos previstos no artigo
11.° da LCS.

Assim, também ¢ importante saber especificamente: o que ¢ a liber-
dade de imprensa? Esta liberadade esta constititucionalmente consa-
grada no artigo 41.° da CRDTL, expressa que “R garantida a liberdade
de imprensa e dos demais meios de comunicacgao (...) nos termos da lei™.
A liberdade de imprensa tem uma ligagdo direta com a liberdade de ex-
pressao, ou seja, ¢ uma subdimensao da liberdade da expressao*’ como
consta também no artigo 19.° da DUDH (¢f. supra nota n.° 40). Esta li-

O meio da commnicagio social é o veiculo que permite a divulgacio regular da ativi-
dade jornalistica, sob a forma imprensa ou eletrénica. 2 Artigu 2.° al.j) da LSC.

# Cfr. RENATO LLOPES MILITAQ, A Formulaio de Juizos, ob...cit., p.153.

* Cfr. artigo 41.° CRDTL

7Cfr. IOLANDA A.S RODRIGUES DE BRITO, [berde de Expressao, ob...cit., p., p.31.
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berdade ¢ mais dedicada a criagdo dos orgaos da comunicagdo social e a
sua liberdade, a criacdo dos jornalistas, assegurar os destinatarios da in-
formacao, a sua independéncia e objetividade, garantir a protecao da li-
berdade de expressio, a proibicdo de censura e garantir aos cidaddos o
direito ao acesso as fontes de informag¢ao pelos meios e 6rgaos de co-
municacdo social®.

Nos termos da LCS, pelo seu artigo 1.°, visa-se “Garantir, proteger e
regular o exercicio da liberdade de informacao, imprensa e dos meios de comunicacao
social’. Com este preceito a liberdade da imprensa deve servir para ga-
rantir os direitos do cidadao no acesso a informacao, a ser informado e
divulgar informa¢ao como consta artigo 7.° da LCS. Para concretizar
isto, cabe sempre aos 6rgios de comunicagao social — através da ativi-
dade jornalistica — informar os cidadaos com base na prerrogativa
constitucional, independéncia, objetividade e sigilo profissional de
acordo com o artigo 8.° da LCS*. Na realizacao desses direitos, os jot-
nalistas ou orgaos da comunica¢ao social tém de respeitar a dignidade
humana, a honra e consideracio das pessoas ¢ os demais direitos de ou-
tras pessoas, nao podendo fazer referéncias discriminatorias sobre a
raca, religido, sexo, preferéncias sexuais, doengas, convic¢des politicas e
condi¢iao. Tudo nos termos previstos no artigo 4.° alineas b) e ¢) da
LCS. Neste sentido, a divulgagao das informagoes por médias sociais —
que sempre cabe aos jornalistas ou orgaos da comunica¢iao social — nao
significa que o cidadao em geral nao possa divulgar informac¢ao nas mé-
dias sociais. O individuo tem direito a se expressar, mas tal ndo constitui
direito absoluto. F necessario que os competentes orgios do Estado es-
tabelecam um quadro regulatério suficiente que facilite a defesa dos di-
reitos individuais como o direito a imagem e ao bom nome dos cida-
daos. Por exemplo, através da criagao da lei do cibercrime.

#Cfr. PEDRO CARLOS BACELAR DE VASCONCELOS, Constituicio Anotada,
ob...cit., p.164.

¥ Para mais compreensivel, a librdade da imprensa tem fun¢iio para a promog¢io
e circulagio de informacdo e na formacio da oprinido publica e da vontade publica,
assegurando que as informacdes seja de forma rapida em prol dos aqueles que visam
receber e garante o pluralismo de pensamentos e opinides, cft. IOLANDA A.S RO-
DRIGUES DE BRITO, Liberde de Expressao, ob...cit., p.32.
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4. A tutela civil do direito a0 bom nome e a imagem

O direito a0 bom nome e a imagem estao tutelados civilmente, en-
quanto direitos de personalidade; estdo previstos nos artigos 69.° ¢ 76.°
do Cédigo Civil (CC). Estes direitos constituem a honra das pessoas que
representam e o valor fundamental da dignidade da pessoa humana®. O
direito ao nome esta previsto no artigo 69.° do CC que dispde que
toda a pessoa tem direito de usar o seu nome completo e abreviado.
proibido a uma pessoa ilicitamente apropriar-se do nome de outra pes-
soa com fim de prejudicar o nome desta pessoa®. Também o artigo
418.° do CC prevé que quem, de qualquer maneira, espalhar facto, preju-
dicar o bom nome e causar dano a outra pessoa € responsavel no ressar-
cimento dos danos. O sistema juridico assegura os direitos das pessoas
protegendo o seu nome de atos antijuridicos em situacao de divulgagao
dos nomes das pessoas nas médias sociais quando portadoras de infor-
magoes e/ou acusacgdes falsas. Por exemplo: a difamacao.

Estes sao considerados violacoes de direitos e, causando danos,
podem originar as suas reparacoes, que podem ser em dinheiro™. A lei
protege o nome, como um sinal através do qual se designa uma pessoa e
pelo qual essa pessoa ¢ individualizada nao sé para si mesma, mas também
a sua relagao num grupo, na familia a que a pessoa pertence. Existem trés
(3) teorias que fundamentam o direito ao nome, comzo teoria de direito a pro-
priedade, a teoria do nome da obrigagio e instituigio de policia civil e teoria do nome
como um direito de personalidade. Ha uma questio de interesse publico na
protecao do nome individual e, portanto, incumbe ao Estado preservar e
defender os nomes das pessoas em ordem a prote¢ao da sua propria iden-
tidade nacional e da sua organiza¢io social. Por fim, o direito ao nome
tem o seu efeito erga ommnes, nao permite fazer uma estimacao (ou seja: nao

30 IDEM, zhidem, p.37.

SUCfr. Artigo 69.° CC expressa que “Toda a pessoa tem direito a usar o seu nome, com-
Dpleto ou abreviado, ¢ a opor-se a que outrem o use ilicitamente para sua identificagio ou outros fins; O
titular do nome ndo pode, todavia, especialmente no exercicio de nma actividade profissional, usd-lo de
modo a prejudicar os interesses de quem tiver nome total on parcialmente idéntico; nestes casos, o tribunal

decreta as providéncias que, segundo juizos de equidade, melbor conciliem os interesses em conflito”
52 Cfr. CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Teoria Geral , ob...cit., pp. 209-210.
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¢ passivel de ser avaliado em dinheiro), ¢ imutavel e também nao pode ser
alterado exceto nas especificas situacdes previstas na lei>.

Neste sentido, as condutas que ofendem o nome das pessoas tém a
possibilidade de constituir os seus autores em responsabilidade civil
pelos danos sofridos no ambito dessa atuagdao. Os requisitos legais para
a responsabilidade civil incluem a ilicitude (cfr. o artigos 417.° e 418.°
CC)*". A ilicitude é um comportamento antijutidico, ou seja, contritio a
lei. Assim, a violacao do direito ao nome, conforme previsto nos temos
do artigo 69.° do CC, pode gerar responsabiliade civil pelos danos sofri-
dos em virtude de ato cometido por uma pessoa. Para a concretizacao
do ressarcimento dos danos e respetiva penalizacio — a fim de evitar os
comportamentos ilicitos — torna-se necessario que os orgaos do Estado
com competéncia legislativa constituam regras materiais completas, in-
cluindo as regras processuais. Relativamente a tutela civil do direito a
imagem, o artigo 76.° do CC dispée que a imagem das pessoas nao
pode ser divulgada, lancada, editada sem autorizagao do seu titular. Ha,
todavia, situagcbes em que a imagem de uma pessoa pode ser divulgada
ou lancada como a situacao de uma pessoa assume um cargo politico (fi-
gura publica); por exemplo um Primeiro-Ministro, os Ministros, nas si-
tuacOes em que a pessoa ¢ perseguida pelas autoridades policiais por ra-
zOes da justica, nos termos da lei”. Por esta razio, incumbe ao titular da

3 Cfr. ADALBERTO DA COSTA, O Direito a imagem,...ob. cit., pp.1360-1362.

 Artigo 417.° CC dispoe que “Aquele que, com dolo on mera culpa, violar ilicitamente o di-
reito de outrem on qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indem-
nizar o lesado pelos danos resultantes da violacao; S¢ existe obrigagdo de indemnizar independentemente
de culpa nos casos
especificados na lei”. e acrescenta ainda o artigo 418.° CC dispode que “Quem afirmar ou difundir
um facto capazg; de prejudicar o crédito on o bom nome de qualquer pessoa, singnlar ou colectiva,responde pelos
danos cansados”.

3 Cfr. Artigo 76.° CC expressa que:

“O retrato de uma pessoa nao pode serexposto,reprodugido on langadono comério sem o consentimento dela;
depois da morte da pessoa retratada, a autorizagio compete ds pessoas designadas no n.° 2 do Artigo 68",
segundo a orden: nele indicaday Nao ¢ necessdrio o consentimento da pessoa retratada guando assin
Justifiquen: a sua notoriedade, 0 cargo que desenpenbe, exigéncias de policia on de justia, finalidades
cientificas, diddcticas ou culturais, ou quando a reproducio da inagem vier enquadrada na de lngares
pitblicos, o na de factos de interesse priblico on que hajan decorrido publicamente; O retrato nao pod,
porém, ser reprodugids, exiposto ou langado no coméreio, se do facto resultar prejuizo para a honra, reputacio

o simples decoro da pessoa retratada’
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imagem o recurso a todos os meios de defesa contra ataques ou divulga-
¢Oes nao autorizadas, injustas ou distorcidas. Estes meios sao sempre
meios legais assegurados e estabelecidos pelos orgaos competentes do
Estado. Assim, as imagens das pessoas nao podem ser utilizadas de
forma distorcida mas devem corresponder a realidade e salvaguardar a
dignidade e a honra da pessoa representada e exposta nas mesmas™.
Para reforcar esta argumentagao ha duas (2) teorias base: 7. a teoria do di-
reito da propria imagem como expressao do direito a intimidade ou reserva a vida pri-
vada; 2. a teoria do direito a propria imagem e o direito a liberdade. Para a pri-
meira teoria, o direito a imagem esta ligado a ideia da protecao a
intimidade ou reserva a vida privada e para a segunda teoria a divulga-
¢do ou exposicao da imagem pessoal deve pertencer ao poder de auto-
determinacio de cada individuo, isto ¢, cada individuo deve ter liberdade
de escolher se o seu retrato deve ou nao ser usado por terceiros. O di-
reito a imagem tem a sua caracteristica de direito de personalidade em
geral que constitui um direito subjetivo de carater privado e natureza ab-
soluta. Concede-se ao titular a faculdade exclusiva de reproduzir e difun-
dir a sua imagem com carater comercial, impedir outrém de reproduzir,
difundir ou publicar a sua imagem sem o seu consentimento. O direito a
imagem como direito de personalidade apresenta-se em duas vertentes
convergentes: uma positiva, porque confere uma faculdade, outra negativa
porque impede a utilizagdo de imagem por terceiros sem autorizagao.
Nao s6 isto é uma forma implicita auto responsavel, no sentido de que a
pessoa quando abusa no uso ou na utilizacao da sua imagem ¢é responsa-
bilizada pelo ordenamento juridico, do mesmo modo que quando outros
o fazem de igual modo se pode falar em responsabilidade pela utilizacao
abusiva ou imagem ilicita com ou sem autorizagao’’.

3 FERNANDO BRITO, Legitimidade da captura de imagem pelo cidadio de elementos poli-
ciais em servigo, Tese de disertacdo de mestrado em ciéncias policiais no Instituto Superior
de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, Disponivel em WWW:< URL <https://
comum.tcaap.pt/bitstream/10400.26/15531/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20de%20
Mestrado%20Fernando%20Brito.pdf>, p. 13.

7 Cfr. ADALBERTO DA COSTA, O Direito a Imagem,...ob. cit., pp. 1371-1372. Ha
ainda muitas teorias que fundamentam do direito a imagem pelo mesmo autor como os
seguintes : a teoria negativista —os seus seguidores negam a existéncia do direito a
imagem (rosmini,Piola, Caselli, schuster); a teoria da subsungio do direito a prépria
imagem ao direito a honra — para esta teoria, a protec¢ao a dar ao direito a imagem ¢
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O direito a0 nome e a imagem sao sempre juridicamente tutelados
civilmente, permitindo aos seus titulares a faculdade de requerer as pro-
vidéncias adequadas para salvaguardar esses direitos que, por recurso ao
instituto da responsabilidade civil, evitam a ameaca, consumacao de
ofensa ou violagdo no espaco das médias sociais sobre esses direitos®-*’.

5. A tutela penal do direito ao bom nome e a imagem

O direito ao bom nome e a imagem sao, em principio, tutelados pe-
nalmente. Porém, é controverso que esses direitos, enquanto protetores
da honra das pessoas e dotados de uma especial complexidade, possam
ser defendidos pelo direito penal; este ¢ um campo de atuacdo onde o
direito penal, #/tima ratio do sistema juridico, tera dificuldade em intervir
de uma forma positiva, ainda que se trate de proteger bens juridicos. Por
outro lado, alguns defendem que a incriminagao da violagio do bom
nome e imagem visa tutelar estes enquanto bens juridicos fundamentais,
essenciais a personalidade ética-juridica de um individuo e a conservacao

feita ndo directamente, mas através do direito a honra a que o direito a imagem constitui
uma faceta ou resultado; a teoria do direito a propria imagem como manifestagio
do direito ao proprio corpo — para os seus defensores, o direito a imagem ¢é uma ex-
tensdao do direito sobre o proprio corpo, pelo que o direito a imagem esta em relagiao ao
corpo como o direito a0 nome esta em relagiao a pessoa; a teoria do direito a prépria
imagem como espécie do direito a identidade pessoal ou teoria da identidade —
para os secus defensores, existe um paralelismo entre a imagem e o nome daspessoas ja
que ambos possuem uma funcio identificadora do ser humano, pelo que o direito a ima-
gem seria a expressao do direito a individualidade; a teoria do patriménio moral da
pessoa — para esta teoria, o direito 4 imagem pessoal deve integrar-se juntamente com
os demais direitos de personalidade, no patriménio moral do individuo. Dirfamos que a
expressao “patriménio moral do individuo” nio é de todo correcta em face da natureza
da matéria em analise, antes deveria tal expressdo ser substituida pela expressao “imagem
pessoal” ganhando assim toda a consisténcia que merece. Na verdade, aceitamos tal teo-
ria com esta correccao, ja que efectivamente a imagem integrada com os demais direitos
de personalidade, constitui de facto o que podemos chamar com propriedade o direito a
imagem pessoal, encontrando-se aqui o seu fundamento. Por dltimo, a teoria do direito
auténomo a luz do direito positivo — para esta teoria, o direito a imagem funda-se na
lei civil e s6 nela, pelo que o direito a imagem s6 existe enquanto previsto na lei.
3 Cfr. CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Teoria Geral , ob...cit., pp. 209-210
¥ Cfr. IOLANDA A.S RODRIGUES DE BRITO, Liberde de Expressao, ob...ait., p.109-111
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e bom funcionamento de uma sociedade democratica. Tais direitos sdao
irrenunciaveis e realizam quer interesses das pessoas quer da sociedade,
assegurando a verdade das imputacdes informais®. Portanto, a norma
penal existe para proteger os bens juridicos da sociedade pelo que é uma
expressao de um interesse, da pessoa ou comunidade, na manuten¢io ou
integridade de certo Estado objeto ou bem em si mesmo socialmente re-
levante e por isso juridicamente reconhecido como valioso®.

Assim, de acordo com a experiéncia portuguesa, o0 bom nome ¢ a
imagem estao protegidos pela norma incriminadora. A violagdo do di-
reito a0 bom nome e a imagem pode constituir crime de difamacao, in-
jaria, publicidade e calinia e gravacoes e fotografias ilicitas®® porque

% Cfr. IDEM, sbidem, pp.38-39 apud COSTA ANDRADE, Liberdade da Inmprensa e In-
violabilidade Pessoal: Uma Prespetiva Juridico-Criminal, Coimbra Editora, Coimbra, 1996,
p-82; A honra representa, assim, um objecto ideal em que a lesio se da apenas no ataque
A pretensao de respeito decorrente daquele valor, pretensido essa, pois, que constitui o
real objecto de acgio dos crimes de difamagao e injuria. E aqui reside ja uma dal fragili-
dades delta construcio: o esvaziamento do bem juridico da honra. Na verdade, demasia-
damente identificado com a dignidade pessoal — que pertence por igual a todas as pes-
soas e, portanto, nao cria nem permite identificar as diferentes densidades normativas
que sempre surge detectar em qualquer bem juridico, Cfr. COSTA FARIA, 180.°: in
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Comentario Conimbricense do Codigo Penal Parte Especial,
Tomo I, Coimbra Edirora, Coimbra, 1999, pp. 606-607; Cfr. IOLANDA A.S RODRI-
GUES DE BRITO, Liberde de Expressao, ob...cit., pp.242-244 apud COSTA ANDRADE,
A dignidade Penal ¢ a Caréncia tutela penal, como referéncias de uma donrina teleoldgica do crime,
RPCC, N.O 2,19992, P.178.

' Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal:Parte Geral, Tomo 1,
Questoes Fundamentaisn. A Doutrina Geral do Crime, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, p.114.

62 Artigo 180.° do Cédigo Penal Portugués(CPP) n.° 1, "Quem, dirigindo-se a
terceiro, imputar a outra pessoa, mesmo sob a forma de suspeita, um facto, ou formular
sobre ela um juizo, ofensivos da sua honra ou consideracao, ou reproduzir uma tal
imputacgao ou juizo, ¢ punido com pena de prisao até 6 meses ou com pena de multa até
240 dias"; Artigo 181.0do CPP "Quem injuriar outra pessoa, imputando-lhe factos, mesmo sob a
Jforma de suspeita, on dirigindo lhe palavras, ofensivos da sua honra ou consideracao, ¢ punido com pena
de prisao até 3 meses on com pena de multa até 120 dias; Tratando-se da imputacao de factos, ¢ corres-
pondentemente aplicavel o disposto nos n's 2, 3 ¢ 4 do artigo anterior”; Artigo 182.° "a difamacao e
a injuria verbais sdo equiparadas as feitas por escrito, gestos, imagens ou qualquer outro
meio de expressio”; Artigo 183.° do CPP "se no caso dos crimes previstos nos artigos 180°, 181°
e 182°% a) A ofensa for praticada através de meios ou em circunstancias que facilitem a sua divulgacaoy
out, b) Tratando-se da imputacio de factos, se averiguar que o agente conbecia a falsidade da imputacao;
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consideram-se atos ofensivos a honra, a intimidade da vida privada e
bens juridicos das pessoas® em virtude de uma imputacio de um juizo
ou opinido. Por exemplo, o Jodo disse que o Manuel roubou o seu carro,
mas na verdade nao foi o Jodo que praticou esse ato. Para MOTA
PINTO, a viola¢ao do direito ao bom nome considera-se uma violacao
de direitos de personalidade que pode levar até um facto ilicito crimi-
nal®. A violagao desses direitos pode dat-se através de quaisquer meios
(imprensa ou médias socias, por exemplo).

A norma penal timorense nao tipifica alguns desses atos como
crime. Encontram-se estipulados os crimes de devassa, violagao de se-
gredo, violagdo de domicilio e violagao de correspondéncia ou de teleco-
municagoes (cfr. Os artigos 183.— 187.° do Cdédigo Penal Timor-Les-
te-CP). Assim, esta dificultada a penalizagdo dos atos tipicos ilicitos que
ofendem o direito a0 bom nome e a imagem no espago das médias so-
ciais que tém fonte aforistica no nullum crime sine lege nos termos do
artigo 31.°n.° 2 CRDTL e artigo 1.° n.° 1 do CP®. Porém, WAREN e
BRANDEIS, defendem que a ordem juridica podia e devia sancionar e
penalizar as invasoes ou violagoes na privacidade das pessoas porque
causa danos morais, angustia aos individuos. Partindo do principio de

as penas da difamacao ou da injriria sdo elevadas de um terco nos seus limites minimo e mdaxino; 2 —
Se o crime for cometido através de meio de comunicagdo social, o agente é punido com pena de prisao até
2 anos on com pena de multa nao inferior a 120 dias”. E o artigo 199.° do CPP "1 — Quem sem
consentimento: a) Gravar palavras proferidas por outra pessoa e nao destinadas ao publico,
mesmo que lhe sejam dirigidas; ou (Sao palavras cujo contexto nao se destina a fins piblicos. Ex:
gravar anlas do professor sem o consentimento deste); b) Utilizar on permitir que se utilizem as grava-
coes referidas na alinea anterior, mesmo que licitamente produzidas; é punido com pena de prisao até 1
ano ou com pena de multa até 240 dias; 2 — Na mesma pena incorre quem, contra vontade: a) Foto-
grafar ou filmar outra pessoa, mesmo em eventos em que tenha legitimamente participado; ou  b) Utili-
zar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes referidos na alinea anterior, mesmo que licitamente
obtidos. 3 — E correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos 197.% ¢ 198.°".

% MANUEL COSTA ANDRADE, artigo 199.: in JORGE DE FIGUEIREDO
DIAS, Comentario Conimbricens, ob...cit., p.818

 Cfr. CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Teoria Geral , ob...cit., p. 209.

% A artigo 31.°n.> 2 CRDTL "Ninguem pode ser julgado e condenado por nm acto que nao
esteja qualificado na lei como crime no momento da sua pratica, nem sofrer medida de seguranca cujos
pressupostos nao estejam expressamente fixados en lei anterior " e o artigo 1.° n.> 1 CP "Nenhuma
acedo ou omissao pode ser gqualificada como crime sem que lei anterior d sua pritica a defina como crime
e comine a respectiva pena’”.
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que a lei dispoe de mecanismos para proteger os direitos de cada pessoa,
uma nova prote¢ao penal da privacidade é importante num sistema que
tem tendéncia a indeminizagao aos individuos que veem a sua privaci-
dade ser ofendida®.

Na lei penal timorense ha um tipo legal de crime de dentncia calu-
niosa previsto no artigo 285.° n. > 1 CPY. Este tipo legal cumpre-se
quando alguém, publicamente, por qualquer meio, divulgar, denunciar
ou expressar opinides falsas com o intuito de ofender a honra (o bom
nome) das autoridades publicas a fim de ir contra a realizagdao da justica.
A lei penal criminaliza quando o titular apresenta uma queixa perante a
autoridade competente.”® Em Timor-Leste, a dificuldade que existe em
proteger penalmente estas violagGes deve-se ao facto de nao existir um
tipo legal especifico para criminalizar estes atos ilicitos. Conforme ex-
posto anteriormente, as pessoas continuam a praticar atos violadores
dos direitos a0 nome e a imagem através dos meios eletronicos (ciber-
crime), mesmo que esses direitos sejam bens juridicos protegidos pela lei
ou direito em geral. Por isso, revela-se necessaria a criacao de regula-
mentos processuais que dotem as autoridades judiciarias de todos os
meios e condi¢Oes tenoldgicas adequadas para exercer as suas funcoes
de maneira célere e eficaz como através. Com estes servicos vao conse-
guir identificar os autores da violagdo porque, pela pratica, nem sempre
os autores sao conhecidos ®.

 Cfr. DIOGO LEITE CAMPOS/DANIEL FREIRE E ALMEIDA, O Direito
ao bom nome ob..., cit., p. 92.

7 Artigo 285.° n.° 1 CP “Quem, por qualquer meio, perante autoridade on publicamente, com a
consciéncia da falsidade da imputacao, denunciar on lancar sobre determinada pessoa a suspeita da pri-
tica de um crime, com a intengdo de que contra ela se instaure procedimento criminal, € punido com pena
de prisao até 3 anos on multa”.

% As midias socias consideramos também um espaco publico de coesio social a
discussoes democraticas ¢ bem como uma continuar uma plataforama de informacio,
entretenimento como comunica¢io, comercio e governanga, mas este espaco também
pode trazer problemas juridicas independentemente da seguranca eletrénica, porno-
grafias infantil, crimes contra a honra(direito ao bom nome e a imagem), direitos auto-
rais, politicas extermistas, conflitos de comercio eletrénico e ete..Cfr. DIOGO LEITE
CAMPOS/DANIEL FREIRE E ALMEIDA, O Direito ao bom nome ob..., cit., pp.99-100.

% Cfr. IDEM, zbidem, pp. 106-109 e p.137.
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Portanto, o Direito, enquanto regulador das relagdes sociais, tem de
ser mantido e ¢é necessaria uma certa ordenagao para a resoluciao deste
problema porque a ofensa do direito ao bom nome e a imagem das pes-
soas nas médias sociais ¢ um dos desafios juridicos que o direito timo-
rense tem pela frente.

Conclusao

O avango da tecnologia e da informatica no mundo de hoje propi-
cia o desenvolvimento de diversos meios para a captagao, a manipulaciao
e a divulgacao da imagem e nome das pessoas que facilita a ameaca de
lesao e a efetiva violacdo desses direitos no espaco das médias sociais.
Sendo assim, estes direitos sdo protegidos pela nossa lei fundamental
(CRDTL), concomitantemente com outros direitos, liberdades e garan-
tias de carater pessoal que constituem varios direitos de personalidade
contemplados na lei civil.

A protecgao do direito a0 nome e a imagem implica uma analise do
confronto desses com outros direitos. Ha uma colisao de interesses de
maneira que a solugdo do caso concreto dependera de uma adequada
ponderacao dos direitos envolvidos; por conseguinte sao direitos de per-
sonalidade especiais que conferem aos seus titulares o controlo, a capta-
¢ao e reproducdo do seus nomes e imagens, detendo, em exclusivo, a
possibilidade da sua disponibilizagdo e também o direito a autodetermi-
na¢io do nome e a imagem no exterior.

O direito a0 nome e a imagem sao civil e penalmente protegidos,
caso o uso dos nomes e as imagens nas médias sociais nao seja feito de
modo correto, justificado, o mesmo ¢ caraterizado pela obrigacao de in-
demnizar os danos morais sofrido pelas vitimas. Torna-se necessario
provar o prejuizo pelo lesado e também penalizar as condutas ilicitas das
pessoas a fim de evitar a violacao desses direitos nas médias sociais.

Enfim, compreende-se que as novas tecnologias tornam mais visvel
o potencial lesivo de cada individuo. De forma a que se promova um equi-
librio na protegao dos direitos de personalidade, torna-se fundamental ela-
borar novas abordagens dentro do Direito e realizar uma revisao das prati-
cas sociais adotadas por forma a elevar a sociedade timorense a um
Estado de Direito mais digno e harmonioso, garante dos direitos cidadaos.
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AS PRATICAS TRADICIONAIS TIMORENSES EM MATERIA
DE DIREITO DOS CONTRATOS: ESTUDO DE CASO NOS
DISTRITOS DE DiLLI E BOBONARO

Istboro CostA VIANA

Introdugao

O contrato tem a sua existéncia ligada ao ser humano e é parte e
condicdo essencial para a satisfacdo das suas necessidades. Este texto,
sobre o mundo dos contratos em Timor-Leste, tem como objetivo o es-
tudo dos efeitos dos contratos na vida das pessoas, seus atos individuais
ou socioeconémicos e na realizaciao dos seus fins presentes e futuros.

Foi elaborado um inquérito em duas 4areas — de caracteristicas ur-
bana e rural — nos distritos de Dili e Bobonaro; procurou-se a recolha
de conhecimentos e dados das pessoas e comunidades assim como o re-
gisto de opinides ¢ das formas de vivéncias dessas mesmas pessoas 2
volta do fenémeno contratual. A localizagao das areas desse inquérito
nos dois (2) distritos fundamenta-se na necessidade de conhecimento
das caracteristicas de natureza fisico-culturais e socioeconémicas das
areas como fatores caracterizadores de relagOes entre pessoas e comuni-
dades onde tal fendmeno constitui uma das forcas dinamizadoras. Em
cada distrito foi selecionado um subdistrito com um forte manifesto e
presenca das duas caracteristicas: urbana e rural. Assim, no distrito de
Bobonaro selecionou-se Maliana (onde se localiza a capital do distrito) e
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o inquérito foi feito nas Aldeias de Ritabou (urbana) e Rairobu (rural).
Enquanto em Dili o inquérito foi feito nas Aldeias de Vila Verde (ut-
bana) e na Aldeia de Camea (rural). A Aldeia de Ritabou, Bobonaro, é
uma area urbana com atividades essencialmente comerciais. Os produtos
agrarios sdo fruto das imensas areas agricolas e de extensas planicies
agropecuarias ao redor do centro urbano. Os produtos comerciais sao
resultados das transacOes comerciais entre as comunidades fronteiricas
de Timor-Leste e da sua vizinha a oeste, Indonésia.

O sistema contratual e a evolugao historica do territério

Dili ¢ o espelho e retrato de vida social e politica em constante mu-
danca. E resultado da pressao e das constantes intervengoes externas,
correspondendo, por isso, menos as realidades costumeiras e as praticas
culturais da sociedade timorense. Este municipio, por ser espaco onde
se localiza a capital do pafs, foi sempre espaco de concentragao de inten-
sas intervengoes e pressoes culturais e tradicdes de comunidades e de
forcas externas e, consequentemente, constitui, por isso, em centro de
assimilacdo e de aculturacao.

Dili, enquanto base de lutas politicas pela independéncia de Timor-
-Leste, simboliza longos periodos de presencas de diferentes forcas de
cultura e de civiliza¢Ges. Foi longo o periodo de colonizacio Portuguesa

intercalada, depois, pela ocupacio japonesa no tempo da Segunda
Guerra Mundial de 1943 a 1945 ¢, no fim, pela ocupacao indonésia em
1975 a 1999, ap6s um periodo de trés anos da Administracio Transitoria
da Nag¢oes Unidas. Cada uma dessas forgas, ao ocuparem o territorio ti-
morense, influenciaram de diferentes formas, o modo de viver e de con-
viver do povo Timorense. As influéncias sociopoliticas, sendo postas ou
impostas, for¢adas ou obrigadas ao povo Timorense, em geral, essas in-
fluenciam diretamente na erosio de culturas ou aculturaciao e descultu-
ra¢ao do povo Timorense.

A cultura e sociedade europeias tiveram, ao longo da presenca Por-
tuguesa, grande impacto na cultura Timorense na cidade de Dili. As cul-
turas e sociedades externas sao de caracteristicas diferentes das culturas
nativas Timorenses provocando a destruturaciao destas e estas, por sua
vez, paulatinamente, se sujeitam aquelas. Esse encontro, quica fortuito,
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deu-se inicialmente por razdes comerciais; a demanda, pelos europeus,
das valiosas especiarias e riquezas naturais, de que o sul do oriente (regiao
onde se situa Timor-Leste) era abundante e onde eram facilmente apode-
raveis e exploraveis. Para além destes motivos puramente econémicos, ha
outras motivacoes secundarias como a conversao das comunidades nativas
a fé catdlica e a civilizagdo em que os missionarios catélicos tinham uma
funcdo preponderante, usando, com certa facilidade na missdao pacifica-
dora, as formas e a¢Oes evangelizadoras da Igreja Catolica.

A ocupagao Japonesa de trés (3) anos foi simbolizada pela elimina-
cao fisica de centenas de milhares de timorenses, destrui¢do fisica de in-
fraestruturas e monumentos historicos que contrariassem a crenga e cul-
tura japonesas. Foi simplesmente uma presenca de desrespeito pelos
valores humanos e pela cultura geral do ser humano de vivéncia e convi-
véncia neste espacgo planetario.

Na ocupac¢io Indonésia foi exercido um papel aculturador através
de acdes de deslocaciao forcada de populagoes e o desenvolvimento das
infraestruturas e do sistema de ensino. Porém, apesar desses programas
de desenvolvimento de infraestruturas e de atividades junto as comuni-
dades, os timorenses, em todas as frentes de luta contra a ocupagao,
continuaram a desenvolver a lingua portuguesa como meio de comuni-
cacdo de resisténcia e a lingua do tétum praga, como uma verdadeira
lingua veicular e nacional. Esta manifestacdo ¢ caracteristica duma ver-
dadeira expressdao cultural de resisténcia a pressio e imposicao cultural
externa, como expressio de qualquer povo ou ser humano. Nessa luta
de resisténcia, um dos instrumentos de luta foi a lingua portuguesa e a
lingua tétum. Apesar de tantas pressoes da parte dos ocupantes em
impor a sua lingua, os timorenses continuaram a usar a lingua portu-
guesa e tétum.

Bobonaro esta situado na zona ocidental do pafs, junto a fronteira
com a Indonésia, com uma superficie de 1,368 km? e uma populacao de
95,300 habitantes. Sua capital é a cidade de Maliana, no subdistrito do
mesmo nome. A maioria da popula¢ao esta concentrada nos subdistritos
de Bobonaro e de Maliana (53.07%). O municipio é composto por seis
(6) subdistritos, nomeadamente, Atsabe, Balibo, Bobonaro, Cailaco, Lo-
lotoe e Maliana. Em Bobonaro, a semelhanca de outros municipios, as
comunidades ddo grande importancia ao direito consuetudinario, princi-
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palmente, em matéria de direito matrimonial e sucessorio assim como ao
direito penal. Esta percecao se associa ao distrito de Bobonaro, por este
ser parte da fronteira com a parte oeste da ilha, parte do Estado Indonésio
que é também antiga colonia neerlandesa. Partindo desta perspetiva, nao
se pode excluir que, em Timor-Leste e, particularmente em Bobonaro,
ainda hoje, subsistam regras de direito consuetudinario e, em certos aspe-
tos socioculturais, ¢ apenas valorizado e praticado o direito costumeiro.

No pais, os meios de comunicagao e as vias de acesso da maior
parte das populacbes rurais as pequenas cidades e seus centros comer-
ciais sdo escassos ou inexistentes. Por essa razdo, a maior parte da popu-
lacdo das comunidades rurais nio tira proveito do comércio em grande
escala, nem tem conhecimento das regras e principios gerais das relagoes
contratuais entre pessoas como fatores imprescindiveis de progresso e
de desenvolvimento. As pessoas, ou comunidades nessas condi¢oes, ape-
nas tém consciéncia de crencas tradicionais e culturais que lhes impoem
forgas ou regras através das quais se obrigam para o cumprimento das
suas obriga¢oes na sociedade ou para com os proximos. As regras e
crencgas tradicionais, em geral, nio preveem espagos e prazos para o
cumprimento das obrigacdes; o que prevalece ¢ a confianca e a espe-
ranca da realizagao dos compromissos.

O direito da Indonésia, em razao da colonizaciao neerlandesa deste
pais, pertence a familia romano-germanica. Porém, apesar de pertencer a
esta familia juridica, o sistema juridico indonésio reflete elementos de di-
reito muculmano e de direito consuetudinarios de dois povos, Timo-
rense e Indonésio. Na maior parte dos paises da regido asiatica, o isla-
mismo ¢ visto como a base doutrinal do sistema politico-institucional do
Estado. O Estado Indonésio ¢ o exemplo em que a ideologia das comu-
nidades e de Estado ¢ fortemente influenciada pela doutrina islamica.
Assim, Gervasio Viana, nos seus estudos sobre o processo de ocupagoes
e de independéncia de Timor-Leste, para a defesa da sua Tese de Mes-
trado diz, “embora nao assuma oficialmente esta postura (ideologicamente influen-
ctada pela dontrina islimica), a Indonésia pelas suas priticas tradicionais e cultu-
rais, mostra a opiniao priblica nacional e internacional de que a vida social indonésia
gira em torno da religiao mugulmana’”. Por esta Otica, facilmente se pode ob-
servar que na Indonésia, um dos Paises mais populosos do mundo e
com uma populagdo maioritariamente de religidlo mugulmana, este ele-
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mento (muculmano) constitui fator de grande for¢a e motivagao para sua
unidade, manifestacao cultural e artistica. Esta miscelanea de sistemas juri-
dicos acaba por constituir uma gama de pensamentos e de forgas juridicas
e culturais que motivam pessoas e comunidades timorenses, assim como
as estruturas administrativas do pafs, a dar solucao as diferengas e proble-
mas que afetam a organizacao e os seus relacionamentos quotidianos.

Portugal cortou suas relagoes diplomaticas com a Indonésia a seguir
a invasao de Timor-Leste em 7 de dezembro de 1975; porém, a partir
dessa data, os tribunais portugueses continuavam a aplicar o direito ti-
morense vigente ao tempo da ocupac¢ao indonésia, por forca das regras
de Direito Internacional Privado. Esta posi¢ao ¢ justificada por o Estado
Portugués continuar a ser reconhecido internacionalmente como Potén-
cia Administrante de Timor e o proprio Estado Portugués nio reco-
nhece a presenga Indonésia em Timor-Leste e condena a invasio Indo-
nésia a Timor. Assim sendo, nio reconhecendo a autoridade e
administracdo da Indonésia em Timor-Leste, para efeitos legais, todos
os atos e processos sao tramitados pelos direitos de Timor, vigentes até
a data da invasio Indonésia. Por outro lado, para casos pontuais e ca-
sufsticos de defesa dos seus interesses de ordem publica internacional,
Portugal também nao pode aplicar o direito indonésio vigente em Ti-
mor-Leste, por forca da lei portuguesa: art. 22° do Cédigo Civil. Esse
artigo estipula, no n® 1 que, “ndo sao aplicaveis os preceitos da lei estrangeira
indicados pela norma de conflitos, guando essa aplicacao envolve ofensa dos principios
Sfundamentais da ordem priblica internacional do Estado Portugnés”. O n°® 2 do
mesmo artigo mandata que, para o caso similar anteriormente referido,
recorre-se a aplicagdo das normas estrangeiras proprias e competentes
ou as normas do direito interno portugués. Estas duas proposicoes de-
monstram que a ordem do direito portugués nao afasta o uso das nor-
mas do direito estrangeiro quando esses direitos sio competentes para o
caso determinado. As normas do direito estrangeiro sao afastadas
quando elas pdem em causa “os principios fundamentais da ordem priblica in-
ternacional do Estado Portugnés”.

O funcionamento do sistema judiciario no Municipio de Bobonaro
nos primeiros tempos depois da Independéncia, é constituido pelo uso e
aplicacao dos sistemas juridicos existentes até a data da sua Independén-
cia, conforme mandata o art. 165.° da Constituicio da Republica Demo-
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cratica de Timor-Leste. Esta lei orienta a ordem judiciaria, relevada na
epigrafe da lei “Direito anterior” e, determina que as leis vigentes a In-
dependéncia de Timor-Leste sdo aplicaveis ao sistema judiciario Timo-
rense, enquanto ndo forem alteradas ou revogadas e que nao mostrarem
contrarias a Constituicao e aos principios nela consagrados.

Acabado o descrito das normas e leis relacionadas aos diferentes
sistemas juridicos que, no passado, existiam cumulativamente com os di-
reitos costumeiros em Timor-Leste e que influenciaram a ordem juridica
e judiciaria Timorenses, passamos a refletir as formas do direito costu-
meiro e as praticas culturais em matéria de contratos no Distrito de Bo-
bonaro. Em Bobonaro, muitas comunidades continuam a usar as prati-
cas tradicionais para lidar com os fenémenos sociais e culturais que
sentem ou que fazem parte das suas vidas. Noutras comunidades ou so-
ciedades ja evoluidas, este fenémeno ¢ considerado como um ato de efeito
juridico orientado para fendmenos econémicos. Porém, em Timor-Leste,
principalmente nas comunidades tradicionais, ¢ considerado como uma
pratica tradicional e cultural mais ligada a certas areas sociais e culturais
como nas cerimonias matrimoniais, cerimonias de recordacao e de mani-
festacao da continua relacdo existente entre os vivos e 0os mortos (mani-
festacdao aos defuntos a eterna ligacao estabelecida entre estes e aqueles).

E uma arcaica organizacao ainda fortemente valorizada pelas
comunidades que alimenta a tendéncia de seus integrantes em viver
tradicionalmente, quando pretendem resolver situagao de conflitos ou
diferencas que lhes afetam nos seus relacionamentos.

As Instancias de justica tradicional e o seu papel na resolucao de li-
tigios resultantes do incumprimento de obrigacdes contratuais

Desde sempre, em Timor-Leste, as pessoas em contendas nao re-
correm, normalmente, as autoridades ou sistemas formais judiciarios
para resolug¢dao das suas diferencas mas as formas tradicionais
. Como diz Benjamim Cardoso no seu livro “Timor-Leste: um Povo Trés
Direitos”, o timorense tem preferéncia da justica tradicional sobre a jus-
tica formal para o juizo dos seus desentendimentos ou conflitos com
seus parceiros ou outras pessoas em geral. Essa preferéncia, justifica o
mesmo autor, deve-se ao facto do sistema tradicional de justica ser mais
célere e mais proximo do local onde as partes interessadas vivem. Para
além dos motivos ja referenciados, também o sistema tradicional de jul-
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gamento permite aos envolvidos ou interessados enfrentarem o pro-
cesso judicial com sua familia ou pessoas que mais confiam
. Diferentemente a este sistema, no sistema judicial formal, estes aspetos
e circunstancias preferidas pelos envolvidos nao sio facilmente permiti-
das e acessiveis. Normalmente, os centros onde se realizam os julgamen-
tos formais sio afastados das zonas rurais onde a maioria da populaciao
menos abastada vive. Os tramites jurisdicionais necessarios para o julga-
mento das contendas ndo sao faceis de compreensao pela maioria da po-
pulacao timorense e os custos do processo judicial formal sao altos.

As comunidades timorenses tém diferentes niveis de organizagoes
comunitarias baseadas nas unidades territoriais a nivel de Aldeias e
Sucos. Nessas unidades territoriais funcionam os poderes tradicionais,
de acordo com os costumes das comunidades que nelas vivem. Sem
contarmos com as eras pré-coloniais, Timor-Leste, administrativamente
esta dividido territorialmente em dimensoes geograficas ascendentes em
Aldeias, Sucos, Postos Administrativos e Municipios. Em termos de uni-
dades territoriais, a Aldeia, a menor unidade geografica dum aglomerado
de familias, seguida pelos Sucos, é constituida por agregados populacio-
nais unidos por lagos familiares e tradicionais que podem estar também li-
gados a certos agregados familiares nos Sucos por relacOes historicas e
geograficas. E nessas unidades territoriais que se manifesta o poder tradi-
cional como forga juridico-administrativa para a manutencao da ordem e
coesao social e para organiza¢ao socioeconémica e de desenvolvimento.

A Aldeia ¢é habitada por um numero médio de 77 familias. As pes-
soas enquadradas na organizagao das Aldeias discutem e idealizam solu-
¢oes que afetam as suas vidas privadas ou comunitarias. Em todo o terri-
tério, existem quatro (4) niveis de poder jurisdicional tradicional de
administragao e resolucao de conflitos entre pessoas ou grupos. Esses
quatro (4) niveis de jurisdicao sao, nomeadamente, figuras de Liurai,
Dato, Nain-Ulun e Lian-Nain (Conselho de Catuas ou Conselho de An-
cidos). Esses diferentes niveis de poder juridico-tradicional exercem as
suas funcdes na administracao da justica informal, desde ao nivel da Al-
deia até a figura do Liurai, que esta depois do nivel de Suco.

O exercicio do poder de decisao dos diferentes niveis do poder tra-
dicional depende do tipo de delito ou infracao ou da capacidade de reso-
lucio do poder do nivel inferior, a partir da Aldeia onde se baseia o
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poder jurisdicional dos Lia-Nains (Conselho de Catuas). Ha delitos ou
infracSes que sao resolvidas apenas por determinado nivel de poder,
contudo, o poder do nivel superior decide sobre delitos ou infra¢ées que
o poder de nivel inferior nao consegue dar o devido juizo.

LIURAI

i)

CHEFE SUCO (Dato)

1T

CHEFE DE POVOACAO (Nai-Ulun)

CONSELHO DE KATUAS (Ancias)

Fig. 1: A designacao das estruturas em diferentes niveis da organiza¢do do poder tradi-
cional no limite das divisdes geograficas em Timor-Leste.

(Figura desenhada a semelhanca da do livro,” Timor_Leste um povo trés direitos” da
autoria, Benjamim Cardoso).

O Conselho de Catuas basea-se na unidade geografica de Aldeia e é
constituido por individuos normalmente ja de idade. As pessoas que
fazem parte dessa instancia juridica tradicional sio as que tém certa in-
fluéncia, inseridas em familias de reconhecido nome na Aldeia e, as
vezes, também nos Sucos. Essas pessoas sdo, por vezes, também reco-
nhecidas como representantes de poder espiritual e politica ou de capa-
cidade de tratamento fisico e mental no seio da comunidade. Por essas
capacidades e poderes tradicionais, o resto da comunidade ou as pessoas
em geral respeitam e dao valor aquilo que eles fazem, dizem ou as orien-
tacoes que elas ddo para organizagdao ou para a resolucao de conflitos.
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Os estudos ja realizados, dio conta de que apesar de séculos de
ocupagao portuguesa de Timor-Leste, a cultura e as tradi¢oes das comu-
nidades timorenses manteve-se como base do relacionamento sociocul-
tural e das realizacoes econdémicas dos timorenses'. A maioria dos con-
tratos ou acordos estabelecidos entre pessoas, ainda hoje, ¢ feita através
de mecanismos verbais, e nao escritos, sob a direcao de lideres comuni-
tarios ou chefes de Aldeias ou de sucos, revelando desta forma, aspetos
verdadeiramente de direito tradicional ou consuetudinario.

Desde sempre e, em todos os tempos, nao obstante esse aspeto tra-
dicional-cultural de uso de mecanismos de resolu¢ao de conflitos, o di-
reito costumeiro timorense procurou sempre aprender e trazer a viven-
cia e convivencia, todas as circunstancias de conduta punivel. Para que
isto aconteca, esses processos tinham que ser necessariamente aceites na
consciéncia de todos os envolvidos e da comunidade como um todo.

Administrativamente, durante o tempo colonial portugués e, nos
tempos atuais, Timor-Leste ¢ dividido em Aldeias, Sucos, Postos Admi-
nistrativos ¢ Municipios. Estes ultimos dois provieram, respetivamente
de designacdes de Subdistritos e Distritos no tempo colonial Portugués.
A administracao da justica, era — e ainda hoje é — exercida sob forma
tradicional — sem contar com a que se realiza formalmente nos poucos
tribunais Municipais -, feita a nivel das comunidades segundo os niveis
da organizacao administrativa da sociedade Timorense.

Na era do sistema tradicional, a administracao da justi¢a era exer-
cida pelos quatro (4) niveis de estrutura. As figuras das estruturas dessa
organizac¢do sao designadas, de cima para baixo, nomeadamente, Liurai
(estrutura de superintendéncia dos Datos da mesma 4rea administrativa),
Dato (Chefe Suco), Nain Ulun (chefe povoacgao) e o Lia Nain, também
chamada Conselho de Katuas (Conselho dos Ancidos). Esta divisao ad-
ministrativa tradicional nao ¢ uniforme em todo o territorio de Timor.
Liurai (Estrutura de superintendéncia dos Datos da mesma area admi-
nistrativa), Dato (Chefe Suco), Nain Ulun (chefe povoa¢io) e o Lia
Nain, também chamada Conselho de Catuas (Conselho dos Ancidos).
Para a resolucdao das contendas e conflitos o processo decorre nos dife-
rentes niveis de estruturas existentes.

! Cf. Sandra POGODDA, As culturas de desenvolvimento e o local em Timor-Leste, Re-
vista Critica de Ciéncias Sociais, 2014, pg. 5, disponivel na Internet: https://journals.openedition.

org/tces/5733. RFD 2/2 (2019)
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O Liurai ¢ a estrutura que se responsabiliza em dar respostas ou de-
cisao ultima nessa estrutura tradicional. A seguir ¢ o Dato que é também
chamado Chefe Suco que se responsabiliza pela organiza¢do e adminis-
tracao do Suco. A Povoacao ¢ administrativamente da responsabilidade
do Nain Ulun ou Chefe de Povoacao. Por dltimo, o Conselho de Catuas,
também designado de Ancidos, representa a organizacao comunitaria re-
presentativa e de respeito e com poderes para manter estabilidade e re-
solver conflitos que emergem entre pessoas e grupos na Aldeia.

Em certas regioes (Municipio de Lautém), a divisio geografico-ad-
ministrativa era apenas no limite de Suco e Aldeia (povoagao) respetiva-
mente dirigidas por Liurai (Chefe Suco) e Chefe da Aldeia (povoagao).
Nesta divisdo, o Conselho de Katuas é um nucleo de pessoas (normal-
mente velhos) influentes na Aldeia responsavel/encarregado de resolver
conflitos ou diferencas existentes entre pessoas/familias ou grupos na
Aldeia. Se estes ndo conseguirem resolver, segue para o Chefe da Aldeia
e, seguidamente, vai para o Liurai; em tltima andlise pode ser resolvido a
nivel do Chefe de Aldeia.

As sessoes do Conselho de Catuas para mediagdo ou resolucao de
conflitos sao informais e, os critérios e os métodos utilizados nessas ce-
rimoénias sao muito dependentes das tradi¢oes e costumes de cada grupo
ou da area especifica, dentro da Aldeia. Por essas caracteristicas mais fa-
miliares, as familias e grupos comunitarios se sentem mais seguras ¢
confiantes quando a elas recorrerem para mediaciao ou resolucao das di-
ferencas ou conflitos.

Em todas as regides do Pais, o Conselho de Catuas ¢ responsavel
pela resolu¢ao e mediacao de conflitos como assuntos de caracter orga-
nizativo-tradicional ou tratos de atividades socioeconémicas ou cultu-
rais. Esta estrutura comunitaria de poderes tradicional-culturais sempre
foi e continua hoje a ser, necessaria e valorizada como for¢a comunitaria
de seguranca e de estabilidade no seio das comunidades.

O sistema judiciario Timorense, numa persistente e natural manifes-
tacao de resisténcia, continua, ao longo de anos da sua perturbada e
conflituosa convivéncia e de governacao, a reconhecer e valorizar, as
normas e os usos costumeiros de Timor-Leste?. Porém, esta manifesta-

2 Cf. Patricia JERONIMO, Estado de Direito ¢ Justiga Tradicional Ensaios para um equili-
brio em Timor-Leste. pg. 3, Disponivel na Internet, http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/
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¢ao como sociedade e povo na defesa dos seus interesses naturais e de
seres humanos, esta condicionada a sua conformidade para com a Consti-
tuicdo e a legislacio que trate especialmente do direito costumeiro como
esta estatuido nos termos do Art. 2°, n° 4, da CRDTL’. Isto quer dizer
que toda e qualquer norma costumeira — que nao contrarie a Constitui-
¢ao e outras leis em vigor na Republica Democratica de Timor-Leste — ¢
legalmente reconhecida pelo Estado Timorense como norma orientadora
tanto para a convivencia sociocultural como socioeconémica.

Percepgiao da populagao timorense sobre o Direito oficial e o Di-
reito costumeiro em matéria de cumprimento das obrigagdes con-
tratuais

A elaboragao do questionario foi feita com o objetivo de conhecer e
ter informacgdes sobre oito (8) principais aspetos da vida socioeconé-
mica em que o fenémeno “contrato” poderia jogar um papel de signifi-
cada importancia.

No questionario, o primeiro aspeto a avaliar foi de conhecer a sen-
sibilidade das comunidades sobre o cumprimento, pelas partes contra-
tantes, das suas obrigacdes quando assumem, perante a outra parte,
algum compromisso de fazer ou dar algo. Esse compromisso poderia
estar relacionado ao empréstimo de dinheiro ou qualquer espécie de coi-
sas ou compromisso para a realizagao de algum servico, etc.. Para res-
ponder a este aspeto, o questionario apresentou duas alternativas de res-
postas para o inquirido, nomeadamente, “a) se a parte devedora cumpre,
b) se a parte devedora nio cumpre”.

O segundo aspeto a saber, relaciona-se ao aspeto de nio cumpri-
mento contratual. Aqui, a pergunta é orientada para o sentido de tentar
saber se as partes ou parte contratual que nao cumprir o contrato, o que

uploads/2014/12/Jeronimo-Patricia-Estado-de-Direito-e-Justica-Tradicional-Ensaios-para-um-e-
quilibrio-em-Timor-Leste.pdf [15.08.2018]; Anténio Carlos MARCATO, Algumas consideragdes
sobre a crise da justica, pg.3, disponivel na Internet, http://www.marcatoadvogados.com.bt/wp-
-content/uploads/2015/07/arquivo66.pdf, [15.08.2018]

3 Cf. Alexandre Reis de CARVALHO, As Instituicdes Juridicas em Timor-Leste: Uma abor-
dagem do Ministério Publico Timorense, 2010, pg. 21.
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as partes envolvidas fariam. Neste aspeto, o questionario deu também
duas alternativas de respostas aos inquiridos. No nio cumprimento con-
tratual, as partes ou parte cumpridora obriga ou niao obriga a parte ou as
partes nao cumpridoras a cumprir.

A terceira, a quarta ¢ a quinta perguntas dentro do questionario re-
lacionam-se com o processo de fazer cumprir o contrato, os incumpri-
dores do contrato. Nestes aspetos, o questionario primeiramente ¢é
orientado para saber de que forma as partes incumpridoras se obrigam
ou sao obrigadas a cumprir o que se prometeu a fazer ou a dar. Aqui, o
questionario apresenta duas respostas a serem optadas pelos inquiridos,
nomeadamente, “o recurso ao tribunal ou o recurso a justica tradicional”
para a resolucdo do incumprimento. Seguidamente, a quarta pergunta
tenta saber se, normalmente as partes contratantes permitem prolongar
por muito ou pouco tempo para se obrigarem a resolver o nio cumpri-
mento contratual. Para esta questdo, o questionario apresenta trés (3) al-
ternativas de respostas: 1. Muito tempo, 2. Pouco tempo, 3. A parte in-
cumpridora, cumpre com a indemnizagao.

Por ultimo e no mesmo contexto, a quinta pergunta tentou-se saber
de que forma ou processo as partes recorrem para se fazerem cumprir o
contrato incumprido. Neste aspeto, o questionario tentou orientar-se
para saber se usam ou ndo usam NOvVoOs contratos para 0 cumprimento
do contrato incumprido. Para este questionario, os inquiridos tém trés
(3) possibilidades de respostas: a) Elaboram novos contratos; b) Nao
elaboram novos contratos; c) Nao elaboram novos contratos mas as par-
tes acordam-se entre elas de forma verbal, dando mais tempo para a
parte incumpridora dar o cumprimento do contrato.

A sexta pergunta ¢ orientada para saber a forma como eles pode-
riam dar valor aos contratos incumpridos. Neste aspeto tentou-se saber
se 0 nao cumprimento do contrato nos tempos acordados, o valor de-
vido ao contrato muda ou nao muda. Aqui, os inquiridos devem respon-
der a trés perguntas: a) O valor do contrato nio muda, continua o
mesmo, igual ao valor com que as partes iniciaram o contrato; b) O
valor do contrato nao é o mesmo; ¢) O valor do contrato diminui se as
partes nao cumprirem o contrato no tempo devido.

A penultima pergunta ou questao relaciona-se a orientar os inquiti-
dos a manifestarem suas opinides se eles concordam que as partes ou as

RFD 2/2 (2019)



AS PRATICAS TRADICIONAIS TIMORENSES EM MATERIA DE DIREITO DOS CONTRATOS: . ... 199

pessoas devem cumprir sempre quando se prometem realizar ou dar
algo a outra parte. Neste aspeto, o questionario orienta para os inquiri-
dos darem suas opiniGes em trés (3) respostas: a) Concordam; b) Nao
concordam; ¢) Acham que as partes podem nao cumprir no tempo de-
vido ou seja o cumprimento pontual mas, acham que as partes, tarde ou
cedo, sempre cumprem.

A ultima pergunta ¢ orientada para saber dos inquiridos o porqué
das pessoas nao darem a devida importancia do cumprimentos dos seus
compromissos, ou seja, ¢ sabido do publico que as pessoas ou mesmo as
institui¢Oes publicas ou provadas nao se dao a aten¢ao devida a necessi-
dade de cumprir os contratos ou compromissos assumidos. Por causa
desta sensacdao que é manifestada no publico, o inquérito deu certa aten-
¢a0 a este aspeto. Assim, para este questionario, aos inquiridos sao dadas
duas (2) alternativas de respostas: a) Pessoas usam o contrato para se be-
neficiar; b) As pessoas nao sabem que os contratos perdem o valor
quando nao sio cumpridos ou implementados de forma pontual, ou seja,
se os contratos nao sao implementados no seu devido tempo, os meios e
os recursos envolvidos perdem o seu valor abstrato, monetario e fisico.

1. Analise sistematica dos resultados das entrevistas

Os dados e as opinides recolhidas através do inquérito tém como
objetivo conhecer a forma como as pessoas e comunidades pensam e o
que sabem sobre o fenémeno. As comunidades dos Distritos estudados
nao fogem ou ndo estio longe das realidades sociais comuns e das carac-
teristicas de vivéncia e de convivéncia acima descritas. Um total de 1193
familias nos dois (2) Distritos foram entrevistadas com o uso dum ques-
tionario previamente elaborado de acordo com os objetivos do estudo.
Este total de familias entrevistadas ou inquiridas, representa 5% do total
de familias dos Sucos alvos de estudos. O uso de 5% do total de familias
da unidade geografica (Suco) e da distribuicao da populagao do estudo
(familias inquiridas distribuidas pelas Aldeias do Suco em estudo) foram
definidas conforme o critério relativo a defini¢ao técnica de amostragem
como forma de reduzir os riscos decorrentes de eventuais duvidas
aquando da aplicagao, garantindo assim a fiabilidade do estudo.
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A escolha das familias dentro da Aldeia a ser inquirida se fez por
critério de aleatoriedade para garantir a abrangéncia possivel do estudo a
todos os pensamentos ou conhecimentos de diferentes grupos popula-
cionais ou comunidades. Sendo assim, na escolha de familias ou casas a
serem inquiridas, o estudo utilizou de entre dois métodos de escolha, o
método da “Técnica de Numeros Aleatérios™. A escolha da familia ou
casa a inquirir fez-se, comeg¢ando pela escolha da primeira casa a partir
do determinado ponto do centro da area populacional e, escolhendo os
seguintes nimeros a inquirir de forma alternada (método de amostra-
gem aleatério simples), ou seja, escolhendo alternadamente as seguintes
casas ¢ de forma circular ascendente para fora do Centro da unidade
geografica populacional (Aldeia). Com este critério o estudo tentou
abranger a maior parte da area populacional em estudo, assim como, co-
brir maior abrangéncia possivel de diferentes comunidades ou grupos
populacionais, tanto do centro (Sede da area geografica — urbana)
como das areas periféricas (areas rurais). Em Bobonaro escolheu-se os
Sucos Ritabou e Rairobo sendo inquiridas, respetivamente, 45 ¢ 15 che-
fes de familias, nimeros estes, correspondentes a 5% do total de fami-
lias de cada Suco. No Distrito de Dili, escolheu-se os Sucos de Vila-
-Vetrde e Camea com um total de familias 2,543, sendo Vila-Verde 1,577
familias e Camea 966 familias. Destes numeros, inquiriu-se 79 no Suco
de Vila-Verde que corresponde 5% do total de familias do Suco e, 48 no
Suco de Camea que corresponde a 5% do total de familias deste Suco.

Cada pergunta tem 2 — 3 opg¢Oes para facilitar os inquiridos a se
expressarem de forma célere e concisa na sua resposta. Em cada per-
gunta, o inquirido tem apenas uma escolha entre as duas (2) ou trés (3)
opg¢oes. As oito perguntas do estudo sao agrupadas em dois cenarios. O
primeiro cenario representa como a massa inquirida poderia projetar
para o estudo os seus conhecimentos e suas preferéncias (convic¢io/
exigéncia) entre as duas posi¢coes marcantes e significantes dos fins dos
processos contratuais. Nomeadamente: a importancia do cumprimento
pontual dos contratos ou o nao cumprimento pontual dos contratos.

A primeira pergunta ¢é relacionada ao cumprimento contratual. Esta
¢ representada pela Letra A e orientada para recolher as respostas dos

* Cf. Carla VARAO, et al., Método de Amostragem (Metodo de Investigagio I), 2004-2006,
ed/Departamento da Educacio, FCUL, pg. 12.
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inquiridos através da seguinte pergunta: “Sabe se as pessoas cumprem
quando fazem contratos para realizar algum trabalho ou emprestam dinheiro”?
Esta pergunta relaciona-se fortemente aos trafegos sociais na sociedade
timorense pois a forma de vivéncia e convivéncia das pessoas asseme-
lham-se mais nas suas dependéncias e confianca que se deposita umas
nas outras. Esta dependéncia e confianga sao caracteristicas das pessoas
com menos recursos ou de falta de rendimentos sélidos e garantidos
que as tornem independentes no seu dia-a-dia para sua vivéncia e desen-
volvimento.

A Segunda pergunta, representada pela Letra B, expressa o se-
guinte: “Se o contratante ndo cumpre o que foi combinado, o que fazem”?
Este questionario tem duas (2) respostas possiveis: O incumpridor ¢ (a)
obrigado a cumprir ou (b) nao é obrigado a cumprir.

A terceira pergunta se relaciona a forma como as comunidades ou
pessoas resolvem quando ha incumpridores contratuais. Este questiona-
rio refere as formas formais ou tradicionais que a comunidade normal-
mente se recorre para a resolucao das diferencas ou conflitos no seio
das comunidades.

A pergunta representada pela Letra C ¢ a seguinte: Se hd incumpri-
dores contratuais, porque forma e meio sio obrigados a cumprir? As duas
(2) respostas possiveis para esta pergunta sio as seguintes: (a) Pede a in-
terven¢do da justica formal, (b) As autoridades tradicionais (justica in-
formal) sao solicitadas para a resolu¢do do incumprimento contratual.

A quarta pergunta, representada pela Letra D, se expressa pela se-
guinte pergunta: “Depois de ndo cumprido o contrato, mais quanto tempo os
contratantes admitem/toleram para se obrigarem a cumprir’”? Esta pergunta
tem como objetivo saber da compreensdo geral caracterizada pela pa-
ciéncia e tolerancia e, também, pela falta de um sistema de autoridade
administrativa e judicial capaz de apoiar, de forma eficiente e célere, as
pessoas ou comunidades na resolu¢ao dos incumprimentos contratuais,
atos estes tao importantes para motivagao das iniciativas socioeconomi-
cas humanas, pois sdo fatores de desenvolvimento social e patrimonial
duma determinada Sociedade ou Estado.

Por causa dessas insuficiéncias administrativo-judiciais de tutelas ou
de protecao por parte das autoridades, as pessoas acabam por deixar de
ter motivagdo em prosseguir 0s seus interesses, muitas vezes tao impor-
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tantes e estratégicos para fazer progredir e evoluir uma comunidade ou
uma sociedade inteira.

O desenvolvimento nio se desenrola de uma vez e, simultanea-
mente, em toda a parte. Ha sim, sempre, um inicio nos espagos ou nas
comunidades onde as condicoes de administrabilidade, de autoridade, de
respeito na condugao, na transformagao e na inovagao individual ou em
coletividade, quando sio vistas por todos, como de interesse comum ou
de todos aqueles envolvidos no presente e no futuro.

A quinta pergunta, representada pela Letra E, expressa-se na se-
guinte questao: “No caso do nado cumprimento pontual dos contratos, o
que os contratantes fazem para que o contrato seja de novo valido”? A
pergunta procura vislumbrar as diferentes tendéncias mais comuns dos
contratantes no desenvolvimento e na finalizagdo do cumprimento con-
tratual. Nesta pergunta o estudo procura as seguintes respostas dos in-
quiridos: a) Fagem novo contrato, b) Estender o tempo para o cumprimento e c)
Nao fazem novo contrato.

Caso o nio cumprimento pontual, o que fazem para o contrato ser de novo
vilido

Nio fazem novo
contrato

27%

Este questiondrio tenta, nesta parte, analisar, de entre a complexi-
dade das exigéncias e preocupacdes das pessoas que diariamente labo-
ram e se enveredam por todos meios e vias na resolucdo dos seus pro-
blemas, da proveniéncia do incumprimento de compromissos
contratuais: deslealdade, falta de boa-fé e dignidade pelos valores morais,
profissionais e ético-patrimoniais.
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E quase normal, principalmente em sociedades menos evoluidas ou
menos desenvolvidas, o cumprimento pontual dos contratos ser inexis-
tente ou votado e relegado para segundo plano onde menos atengao e
cuidado sio as formas mais comodas dos que protelam e respondem
pela harmonia, dinamica de desenvolvimento. As pessoas e também as
autoridades administrativas nao tém a consciéncia da importancia do
contrato, ou seja, de que os homens niao vivem independentes, suas
vidas dependem das outras pessoas que vivem em redor deles.

As respostas a disposi¢do dos inquiridos sio para entender até que
ponto se relega o cumprimento do contrato para planos de menor utili-
dade, constituindo fatores de instabilidade, violéncia e intolerancia, no
seio da falta de responsabilidade em serem dignos daquilo que as pro-
prias pessoas se propunham a realizar. Nas trés respostas, normalmente,
tanto numa como outras, o fenémeno do nio cumprimento contratual,
ja em si dificilmente se poderia considerar que evolui de forma natural e
de forma positiva orientada a produgiao de beneficios e utilidades para
os contratantes ou comunidade em geral.

A possibilidade de elaboracio de novos contratos para reativar o
primeiro seria apenas uma criacado de expectativas e esperanc¢as dos con-
tratantes credores. O nao cumprimento contratual origina, ja por si sb,
prejuizos e conflitos, assim como desgastes morais e materiais que dali
advém e que produzirdo maiores sacrificios, ndo apenas para o presente,
mas, principalmente para o futuro. A perda de confianga e o desmorona-
mento dos valores ético-morais provocarao o descontrolo da vivéncia e
convivéncia harmoniosa entre pessoas e comunidades; tal apenas pode ser
evitado se houver sistemas administrativos e judiciarios que fagam juizos
apropriados para a repara¢ao atempada e o restabelecimento de confianga.

A sexta pergunta, representada pela Letra F, expressa-se na preocu-
pacdo de saber o seguinte: O valor do contrato nao muda se nao for cumprido
pontualmente? Das trés respostas possiveis, a ultima parecia mostrar que ¢é
de entendimento da maioria dos inquiridos que, se o contrato niao for
cumprido pontualmente, ou seja, se nao for cumprido de acordo com as
vontades expressas pelas partes, o valor do contrato, ou seja, o rendi-
mento e o usufrutos ou beneficios que as partes contratantes esperavam
ter, seriam prejudicados e até entrariam em prejuizos ou em conflitos
extra-econdémico-patrimoniais.
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O valor do contrato nio muda senio for cumprido pontualmente?

O valor diminui

18% Nao muda de

valor

27%

Néo terd o

mesmo valor
55%

A sétima pergunta representada pela Letra G, expressa-se na pro-
cura do seguinte: Os contratantes devem cumprir o que é acordado no contrato?-
Segundo este questionario, todos parecem estar de opinidao que os de-
vedores devem pagar o que prometem ou o que devem, porém
também um bom numero de inquiridos expressam-se de que os con-
tratantes poderiam nio efetuar pontualmente o contrato, todavia, sen-
tem que os devedores sempre (mais tarde ou mais cedo) cumprem ou
pagam o que devem.

Os contratantes devem cumprir o que é acordado no contrato?
pensam que mais
tarde ou cedo,

cumprem sempre
27%

sim. devem
nio.ndo devem cumprir
cumprir 69%

4%

A tultima pergunta (H) relaciona-se com a importancia econémica e
a dignidade humana como fatores que se envolvem na valorizagiao e na
realizagao das pessoas. Porém, varias vezes se apercebem que esses va-
lores de dignidade humanas e de boa-fé como fatores humanos nao
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estdo presentes nos compromissos assumidos por essas mesmas pessoas
perante outras.

Esta auséncia de valores, fundamentalmente humanos, compromete
nao s6 na realizagdo e no encontro de expetativas pessoais, mas, tam-
bém, na concretizacdo de objetivos socioeconémico e profissionais, das
expetativas e preferéncias na realizacao das escolhas e vontades. Por
esses aspetos, este questionario procura duas respostas dos inquiridos
para as expetativas do estudo como a seguir transcrito: a) O contratante de-
vedor, usa apenas o contrato para ganhar dinheiro dontro contratante? b) As pessoas
nao sabem que o contrato pem’e 0 valor se nao z'mp/emem‘a ou ndo cumpre exata-
mente no tempo acordado?

As respostas de uma boa parte dos inquiridos tendem a demonstrar o
desconhecimento das pessoas de que, nao cumprindo de forma correta e
pontual o que esta acordado no contrato, o contrato perde o valor que tinha
no momento em que o mesmo foi estabelecido. Porém, existe também um
bom numero de inquiridos que pensa que as pessoas se aproveitam dos ar-
ranjos contratuais para, e apenas so, se beneficiarem a si proprios.

Quais sio as razdes porque nio cumpre o contrato

Usa contrato
como meio de
ganhar
dinheiro
41%

Nzo sabem
que o contrato
perde o valor

sendo
cumprir
pontualmen . .

Conclusao

As pessoas e também as autoridades administrativas nao tém a
consciéncia de que o individuo nio vive independente dos outros; as
suas vidas dependem das outras pessoas que vivem em redor delas. A
construcdo e o desenvolvimento sio processados e feitos de forma pre-
cisa e responsavel numa perspetiva temporal e espacial como fatores de-
terminantes de construcao e desenvolvimento. Nesta perspetiva, o cum-
primento pontual dos contratos celebrados entre pessoas ou grupos é
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fundamental para a realizacdo dos fins almejados pelo ser humano e
fator fundamental de motivagdo para o progresso e realizagoes futuras.

As pessoas nao véem ou nao acham a pontualidade no cumprimento
contratual como importante e objetivo na perseguicao dos seus objetivos
contratuais para a sua satisfacao material ou para a realizacio dos seus obje-
tivos econémicos. Dentro desta perspectiva, apercebo que, em todo o
achado e encontrado sob pesquisas e conversas com diferentes pessoas,
tanto de dois Distritos alvos (Dili e Bobonaro) como fora deles, em Timor-
-Leste, as pessoas nao se apercebem da importancia econémica que o cum-
primento pontual dos contratos tem para as partes e para a comunidade.

As pessoas fortemente enraizadas nas suas vivéncias e praticas, liga-
das aos valores tradicionais e culturais das suas areas ou regides, dio
apenas importancia a confian¢a que as partes tém de uma para com a
outra para a realizacao dos seus objetivos contratuais.

As pessoas ignoram que o nao cumprimento ou a nao realizagao de
compromissos ou atividades conforme planeado ou pensado resulte
num desperdicio de utilidade de coisas materiais, no que diz respeito ao
valor econémico, e de interesse social como impulsionador na realizagao
dos objetivos pessoais e sociais sob ponto de vista econémico e de de-
senvolvimento.

As pessoas niao sabem ou nao estdo conscientes de que, s6 colo-
cando em pratica o que se planeia ou se anseia ¢ que, motiva e desen-
volve mental e fisicamente estas mesmas pessoas para novos € mais inte-
ressantes patamares de realizagdes na vida social, econémica, incluindo
culturalmente.

A realizagao do que se quer ou do que se promete, perante 0s ou-
tros ou a sociedade engrandece niao apenas no contexto socioecono-
mico, mas acima de tudo, no aspeto de civilidade e de cidadania. A
forma de viver como pessoa e homem no social e na economia, nio en-
grandece apenas no aspeto material e fisico no contexto de riqueza, mas,
acima de tudo, na criagdo e enriquecimento da personalidade a na huma-
nidade. O acumular de bens materiais e a realizacdo de obrigagoes e de
ambigbes pessoais, devem ser vistas como um verdadeiro manancial ou
fluxo de praticas que se encadeiam de forma a satisfacdo nao sé do ser
como ser humano, mas como pessoa.
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NUDAR REALIDADE NO DESAFIO BA RDTL

Jurio Crispiv XIMENES BELO!

Introducao

Ho Tratado Fronteira Maritima (TFM) assinado, Governo halo pro-
posta alteragdo, em pacote, Lei hirak ligado ba investimento no direito
RDTL, direito Australia no Companhias Petroliferas iha Tasi Timor. Tha
pacote nee, inclui Lei Actividades Petroliferas (LAP), Lei Tributa¢ao Pe-
trolifero (LTP), Lei Fundo Petrolifero (LFP) no Regime laboral no mi-
gratorio especial ba projecto Bayu-Undan. Husi pacote refere TFM
hetan nia ratificacao husi Parlamento Nacional (PN) no leis relevantes
sira nia alteracdo mos hetan ona nia aprovagao itha PN. Husi pacote re-
tere, SE Presidente da Republica (PR) promulgacao ona TFM, maibe lei
relevante balun ligado ba TFM SE PR haruka ba Tribunal Recurso (TR)
hodi requere fiscalizagdo preventiva constitucionalidade (n.® 1, art. 149.°
CRDTL) neebe TR pronuncia ona katak parte balun husi alteracdo ba lei
relevante sira (LAP no LFP) inconstitucional. Nune’e, PR bele remete
copia acordao nee ba PN hodi husu reformulagao ba diploma sira refere
tuir TR nia decisao.

! Mestre em Direito. Docente Leitor da Faculdade de Direito da Universidade
Nacional Timor Lorosa’e.
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Kona ba TFM no lei alteracao refere, halo mos observac¢ao ruma li-
gado ba pontos importantes balun. Observac¢ao refere sei foca ba TFM
no alteracao ba LAP. Husi ne’e, iha karik questdo senssivel balun liga ba
lei sira iha pacote refere sei halo mos observagao badak ruma.

1. Tratado Fronteira Maritima

Tratado Fronteira Maritima (TFM) ratificado ona husi Timor-Leste
no Australia no troca ona nota diplomatica. Ida ne’e, laos buat foun
ruma ba qualquer ordenamento juridico, inclui ordenamento juridico ti-
morense. Katak, Estado RDTL iha duni obrigacao juridica internacional
atu cumpre exigéncia no responsabilidade sira neebe corresponde ho
clatsulas adoptados tha TFM em causa.

Maski nudar sucesso boot ida, TFM nee, resulta husi negocia¢iao
entre Australia ho RDTL, laos la iha fraquesa, ka la fo netik prejuizo
ruma ba RDTL. Kona ba ida nee, mak sei refere tuir mai:

1. Linha Orizontal ka Linha Media iha TEM |/inba entre 1T'A-2
ho TA-10, inclui linha entre TA-10 ho TA-12 too TA-13] — Husi
Acordo nee, muda duni FM husi linha FM neebe consagra iha
acordo entre Australia ho Indonesia tha 1971-1972 ho funda-
mento iha plataforma continental ba fundamenta iha linha media
(Median 1.ne) tuir Tratado Internacional kona ba Direito Tasi
nian. Linha media nee mai husi linha neebe limita Zona Econo-
mica Exclusiva (ZEE) entre Australia ho RDTL. Linha nee mosu
ona iha acordos anteriores, katak mosu ona iha acordo neebe mai
husi tempo ocupagdo Indonesia (Acordo entre RI ho Australia kona
ba area [PDA) no mai husi tempo Independencia RDTL (Acordo
entre RDTL. ho Australia kona ba fahe persentagem husi husi area
JPDA). Nunee, TFM actual legaliza deit linha neebe iha nanis ona
iha acordos anteriores, la tha mudanca significativa ruma iha linha
balun [zha linha entre TA-2 ho TA-10] no iha mudanca rum ba linha
balun [zha linha entre T-A-10 ho TA-12 too TA-13]. Husi linha nee
nia laran, economicamente poco sira tha campo petrolifero besik-
-besik (liu-lin campo Bayu-Undan) nia producio tun ba bebeik desde
2013, no nia contrato rasik (PSC) sei remata iha 2022, maski poli-
ticamente bele dehan assegura ona RDTL nia soberania.
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2. Linha Vertical Oeste iha TEM [/inha entre TA-1 ho TA-2] —
Husi acordo sira neebe iha nanis ona, TFM halo luan tan espaco
balun husi area RI ho Australia (hatama campo Bufalo) ba TL,
maibe linha nee sei provisério hela, nunee soberania mos sei
provisoria hela, depende ba dura¢io producio comercial cazzpo
lamindria ho Carolina no mos depende ba resultado negociagao
FM entre RI ho TL (art. 3.°, n.” 3 TEM). Husi linha nee nia laran,
ecconomicamente pocgo sira tha campo petrolifero sira refere
balun nia produ¢ao menus ona no balun la produtivo ona.

3. Linha Vertical Leste iha TEM |/inha entre TA-10 ho TA-12 too
TA-73] — Husi acordo sira neebe iha nanis ona, TFM mantein
nafatin linha estabelecido entre RI ho Australia neebe mosu fali
iha acordo anterior entre TL ho Australia. Linha nee, tuir TFM
sei provisoria hela, nunee soberania mos sei proviséria hela, de-
pende ba duracao producao campo Greater Sunrise ho balun tan no
mos depende ba resultado negociacao FM entre RI ho TL (art.
3.% n."4 TEM).

Kona ba TEM nee, hare husi linha Media (entre T1. ho Australia) bele
dehan definitivo ona, enquanto hare husi linha Oeste (entre TL, Australia
ho RI) no linha Leste (entre TL,, Australia ho RI) bele dehan sei provisério
hela, nunee soberania TL mos sei provisoria hela, depende ba duracao
producao econdémica iha campo Greater Sunrise, campo lamindria ho campo
Carolina no mos depende ba resultado negociagao FM entre RI ho TL
(art. 3.% n.” 3 no n.” 4 TEM). Katak, linha FM husi parte Oeste no parte
Leste ladauk definitva, nunee implica kedas ba soberania no direito TL
iha tasi Timor, entre outros realidade no polémica rai laran kona ba fahe
producdo campo Greater Suntrise (70% ba T1. no 30% ba Australia).

Nunee, husi lidun principio justi¢a nia exigéncia, la justifica fahe
percentagem nee, tanba geograficamente la hetan fundamento forte
ruma, maibe husi lidun principio seguranca nia exigéncia hodi assegura
boa vizinan¢a no boa cooperacao entre Australia ho TL, entaun TL bele
sacrifica dala ida tan, maski proviséria, nia soberania hodi responde ba
interresse Australia nia interesse (zzclui Australia nia interesse econdmica iha
GS). Dala ida tan TL sacrifica principio justica nia exigéncia contra prin-
cipio seguranga nia exigencia (hanesan mos ho caso Maternus Bere iha boa re-

lagao entre RI ho TL).
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Resultado boot husi TFM nee, mak (1) Australia continua defende
nia interesse econémica ho razao seguranca iha TL nia territério maritimo
[bodi hetan 30% husi GS' (hamenus deit 20% husi Tratado anterior) nudar presente
boot ida husi TL. ba Australia) no; (2) TL la consegue defende nia soberania
definitiva hodi manan linha definitiva iha linha Oeste no linha Leste (TL. sd
bele iha FM definitiva iha linha rna nee, wainbira campo petrolifero no gas, refere tha

TEM nee, maran ona ka T1L consegue halo TEM foun ida ho RI).

2. Alteragdo Leis Relevantes ba ImplementaCio TFM IHA TL

2.1. Lei Fundo Petrolifero (Lfp) No Nia Alteragao

Iha alteragao lei sira ligado ba TFM nia necessidade, Estado RDTL
(6rgao soberania sira) mos precisa tau considera¢ao profundo ba dispo-
sicOes legais sira neebe, la precisa atu altera, maibe hetan alteracao hotu,
hodi fo resposta ba interesse ka objectivo seluk neebe subar-an iha alte-
racao lei nee nia laran. Tha observacao kona ba alteracio LFP nee, bele
hare husi disposi¢ao legal ba disposicao legal neebe afectado iha altera-
cao nee, mak hirak tuir mai nee;

a) Art. 2.° LFP kona ba nia defini¢ao sira, alteracdo nee pertinente
duni; Relaciona ho art. 6.° LFP koalia kona ba receita FP, ne’ebe
preve tan qualquer montante neebe Timor-Leste simu husi Au-
toridade Designada, tuir Tratado haruka. Ida nee mos pertinente
hela.

b) Art. 15.° LFP, la altera, maibe hetan aditamento, neebe fo dalan
atu la aplica artigo 15.° ba situa¢io sira neebe preve iha art. 15.%-

A, neebe dehan:

1. O FP pode ser aplicado directamente em operacoes petroliferas, em ter-
ritdrio nacional ou no estrangeiro, conforme previsto no art. 22.° da
LAP, através da celebragio de transagoes comerciais, por intermédio de
Timor Gap, EP;

2. Os investimentos do FP em operagoes petroliferas previsto no niimero
anterior constituem uma classe especial de activos, a qual, em virtude
da sna natureza, ndo sao aplicaveis os requesitos contantes do antigo
anterior,
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3. Nao mais de 5% do FP deve ser aplicado nesta classe de activos, de-
vendo este limite ser calculado tendo em conta o valor total, tanto do FP
como do investimento, a data da realizacdo do investimento,

4. Os investimentos em operagies petroliferas ao abrigo do disposto no pre-
sente artigo visam nao so promover o desenvolvimento e diversificacao
da economia nacional, como também retorno financeiro para o FP, de-
vendo o0s expectavers beneficios econdmicos e sociais do investimento ser
tidos em conta na determinacao dos termos do mesmo.

Husi n.° 1 art. 15.°-A, bele dehan, liu husi celebraciao transacio
comercial ba operagoes petroliferas nebe Timor Gap, EP cele-
bra, osan 5% husi FP bele aplica directamente, tanba iha n.° 2
art. 15.°-A, dehan la aplica requesito sira neebe consta iha art.
15.° LFP.

Nunee, bele dehan momos, liu husi n.” 2 art. 15.°-A sei la aplica
requesito husi al. a) n.° 4 art. 15.° neebe preve “Ministro inclui iha
classe activo sira seluk, neebe investimento halo parte, iha proposta kona
ba distribuicao carteira apresentada ba PN, hodi cumpre art. 14.° n.” 5
LEP (itha art. 14.° n.” 5 nee dehan, Ministro apresenta ba PN sintese ida
busi nia proposta politica investimento FP hamutuk ho Relatorio Anual
FP ka antes foti decisao ruma neebe implica afectacio ba activo principal
sira)”.

Tha n.° 2 art. 15.°-A hatudu momos katak Ministro Financas (re-
presenta Governo nudar orgao soberania) no PN (nudar drgao soberania
eleito husi povo) la tha ona competéncia ba proposta politica inves-
timento FP no Relatério Anual FP neebe realciona 5% (n.” 3
art. 15.°-A) ba investe iha Timor Gap, EP.

Ida nee, hare husi disposi¢ao LFP nian, maibe hare fali husi dis-
posicao LAP nian (art. 22.° n.° 10 LAP), hetan katak LAP hasai
mos competéncia Tribunal ba visto prévio relaciona ho investi-
mento FP petrolifero nian. Nunee, Timor Gap, EP iha acesso
directo ba 5% husi total FP, Ia liu husi Governo, la liu husi PN
no la liu husi visto prévio husi Tribunal.

Nee significa, Timor Gap, EP wainhira iha ona transagido co-
mercial kona ba operagoes petroliferas bele halo aplicagao di-
recta FP ho valor 5% husi total FP no mos investimento la liu
husi Ministro nia proposta, la liu husi PN nia aprovagao (katak
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sei la lin mos husi PR nia promulgagio) no mos la liu husi Tribunal nia
visto prévio (batudn katak art. 15.° A nee, viola principio Estado de Di-
rezto Democratico, viola principio ligitimidade democratica, viola principio se-
guranga juridica, viola principio certeza juridica, viola principio justica, viola
principio ignaldade, viola principio contabilidade no viola principio trans-
pardncia, katak viola Principios Gerais do Direito lubuk ida).

Art. 20.° LFP dehan, capital investido nee Estado RDTL nia
propridade, no liu husi contrato ka acordo bele constitui 6nus
no encargo ruma to’o limite 10% husi valor total FP, iha loron
neebe constitui 6nus ka encargo, desde emissio no gestao ba di-
vida publica.

Husi disposi¢ao nee bele dehan, Timor Gap, EP nia 6nus no en-
cargo sira relaciona ho emissio no gestio ba divida publica
(Timor Gap, EP nia emissao ba divida no nia gestao ba dividas conside-
rado nudar divida piiblica), Estado RDTL mak sei responsabiliza
tanba capital investido nee Estado RDTL nia propriedade,
maski Governo, PN no Tribunal la iha competencia ba proposta
no relatério em causa [art. 15.%-A n.” 3 in fine conjugado ho art. 15.°
n."4 al. a) ho art. 14.° n.” 5]. Hatudu katak Timor Gap, EP maski
nia empresa publica ida, maibe hetan reconhecimento no consi-
deracao boot nudar Estado ida iha Estado seluk nia laran (Es-
tado Timor Gap iha Estado RDTL. nia laran), nee viola momos
principio Estado Unitario no principios gerais de Direito lubuk
ida nudar indicado anteriormente.

Nudar Empresa Publica, Timor Gap, iha nia personalidade juri-
dica rasik, lolos iha nia capital social rasik (hodi determinia nia ca-
pacidade juridica) neebe Estado RDTL aloca ba nia husi FP (nudar
patrimonio autinomo ka patrimonio especial ida) hodi halao nia inves-
timento iha areas petroliferas, inclui mos atu sai garantia ba nia
empréstimo sira, laos Timor Gap nia empréstimo sira hodi ga-
rantia fali FP (nudar patriménio global) Estado RDTL nian.
Wainhira Timor Gap, EP nia capital social la suficiente atu sus-
tenta operagoes petroliferas balun mai husi celebragao transagao
comercial ruma neebe Timor Gap hola parte, precisa halo nego-
ciagao ho Governo hodi hatama proposta ruma, nudar plano in-
vestimento, ba Governo [bele apresenta ba PN nia aprovagao (bele lin
mos husi PR nia promulgacao)], nunee bele hetan apoio ruma husi
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FP, laos nudar capital social maibe nudar ac¢des ruma (total 5%
busi FP, tuir LLEP haruka) ka categoria seluk iha operagoes petroli-
teras em concreto neebe Timor Gap hola parte. Wainhira opera-
¢oes petroliferas em causa remata, ac¢oes nee transfere fila fali ba
FP no nia possivel lucro sira, la inclui lucro neebe resulta husi in-
vestimento capital social neebe Estado aloca ba Timor Gap-EP.
Koalia kona ba Balanco FP, refere ba actualizagao balanco FP
husi Banco Central Timor-Leste (BCTL) neebe tuir LFP, BCTL
sei halo trimestral no anualmente. Husi balanco nee RDTL bele
hatene actual FP no nia fontes sira, hanesan husi receita husi
producio petrolifero, husi tributagao petrolifero ka husi investi-
mento FP. Husi produciao no tributacao petrolifero sei fo ba-
lango positivo ba FP, maibe husi investimento FP sei bele fo ba-
lango positivo ka negativo ba FP. Kona ba balan¢o positivo ka
negativo husi FP (busi produgao, tributacao ka investimento) mak sei
afeta substancialmente ba rebalanco FP rasik. Tha balanco no re-
balan¢o nee mak BCTL sei halo ajustamento ba percentagem in-
vestimento nian, katak BCTL halo ajustamento ba valor actual ho
percentagem investimento ba titulo (60%), ba ac¢oes (35%) no ba
instrumento elegivel (5%). Husi percentagem hirak nee, actual-
mente iha alteragao LEFP preve levantamento parte investimento
ba instrumento elegivel (5%) itha operacoes petroliferas, ba terri-
torio nacional no estrangeiro, husi transacdes comerciais neebe
Timor Gap, EP celebra (art. 15.°-A, n.° 1 Lei Alteragio ba I.FP).

Kona ba valor 5% ba instrumento elegivel nee, mak valor total FP
no mos nia investimento (art. 15.° A, n.” 3 Lei Alteracao ba I.FP) iha data
realizacao investimento inicial, katak 5% nee sura ona ba investimento
itha instrumento elegivel ba Timor Gap, EP mak iha karik realizac¢do in-
vestimento inicial foun ruma husi Timor Gap EP, sei bele sura tan 5%
foun ida husi total FP no mos investimento realizado, ba realizaciao in-
vestimento inicial foun husi transa¢des comerciais ba operagoes petroli-
tferas neebe Timor Gap, EP celebra. Nunee, wainhira Timor Gap, EP,
itha celebra¢ao foun ruma ba transagao comercial foun iha operagdes pe-
troliferas foun, 5% anterior ka 5% hirak liu ona sura ona ba total FP no
nia investimento, nunee bele husu transférencia foun ba 5% realizacao
investimento inicial foun, nunee ba nafatin.
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Consequentemente, tha percentagem legal [ba titulo (60%), ba accies
(35%) no ba instrumento elegivel (5%)] bele cumpre nafatin, maibe valor real
ba Timor Gap, EP nian aumenta ba bebeik, tanba 5% anterior nee tama
nafatin ba total FP no mos investimento realizado, Timor Gap, Ep sei
bele hetan tan nafatin 5% foun ba transacdo comercial foun iha opera-
¢ao petroliera foun, nunee ba nafatin, maski la viola percentagem legal
maibe nia valor real bele afectado significativamente (percentagen: legal na-
fatin, maibe valor real muda tuir Timor Gap EP nia necessidade). Mak iha fu-
turo la nunee, katak mak 5% nee Timor Gap, EP hetan ona ba transacao
comercial ida, no bele ajusta hodi hetan tan valor real possivel neebe sei
admitido iha 5% nee nia laran ba transacao comercial foun, entaun nee,
cumpre nafatin duni percentagem legal (bein ida nee mak acontece iha futuro
karik LEP nee vigora).

2.2. Lei Actividades Petroliteras (LAP) no Nia Alteragao.

Kona ba LLAP iha artigo tolu-nulu resin hat (artigo 34.°) mak hetan
alteracao atu bele hatan ba TFM nia exigéncia. Husi artigo 34, sei koalia
deit kona ba artigo 22.°. Tha artigo 22.° ita hetan mos artigos 22.°-A,
22.°-B no 22.°-C, maibe artigo tolu ikus nee la hatudu divergéncia ruma,
nunee sei la koalia mos iha nee, entio bele koalia deit mak artigo 22.°
LAP. Husi artigo 22.° LAP ita hetan numero hamutuk 10. Entre nimero
hamutuk 10 nee sei concentra deit ba nimero 9 no nimero 10 neebe ha-
musu polémica ruma kona ba nia efeito juridico.

Nunee, tha n.° 9 art. 22.° LAP hateten: “O FP pode ser aplicado directa-
mente em operacoes petroliferas, em territorio nacional ou no extrageiro, através da
celebragao de transacoes comerciais, por intermédio da Timor Gap, ED, nos termos
do disposto no artigo 15.°-A da Lei n.° 9/2005, de 3 de Agosto, LLFP”.

Enquanto, itha n.° 10 art. 22.° LAP hateten: “Os contratos de compra e
venda, aquisicdo, cessdo, transferéncia, trespasse novagdo, fusao, oneragao, ou qual-
quer outro negdcio juridico celebrado on pagamentos efectuados por Timor Leste on
por qualquer outra pessoa colectiva publica timorense, incluindo atrvavés de en-
tidades integralmente detidas ou controladas por estas, destinados a permitir a parti-
cipagao de Timor Leste, de qualquer outra pessoa colectiva publica timorense,
incluindo através de entidades integralmente detidas ou controlodas por
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estas, oun do FD, em Operagoes Petroliferas e, bem assim, para a conducao destas, nao
estdo sujeitos a fiscalizacao prévia da Camara de Contas do Tribunal Superior Ad-
ministrativo, Fiscal e de Contas”.

Hust disposic¢ao legislativa rua nee, koalia momos katak: (1) FP bele
aplica directamente zba operagao petrolifera sira, iha territorio nacional ka iha
extrageiro, lin husi celebragao transagao comercial sira, neebe Timor Gap, EP cele-
bra, tuir disposto iba art. 15.°-A LFP; (2) Contrato compra venda, ... ka
qualquer negocio juridico ruma ka pagamento efectuado husi TL ka
qualquer peesoa colectiva publica timorense ka Fundo Petrolifero ... la
sujeito ba fiscalizacdo prévia husi Camara de Contas iha Tribunal Superior
Administrativo, Fiscal e de Contas.

3. Realidade no Desafio TFM ba TL

Ba TL., TFM nee, interesse nacional ida, nudar realidade no desafio
boot iha area politica, juridica, financeira no economica.

Tha area politica, nudar focus central mak assegura soberania terri-
torial, katak liu husi TFM mak TL bele negocia ho Australia hodi bele fi-
naliza delimitacao FM ho caracter definitivo. Acontece katak, soberania
territorial TL ligado ba TFM hare husi linha orizontal (lnha husi TA-2,
TA-3, TA4, TA-5, TA-6, TA-7, TA-8, TA-9 too T:A-10) entre Australia
ho TL, maski formaliza deit, linha anterior ho base iha linha ZEE,
maibe linha nee mos, ba posicao Australia ho TL, considerado nudar
linha média (wedian line). Husi linha nee, soberania territorial definitiva
ona, nee duni TL bele exece nia direito no soberania tomak iha nia area
jurisid¢ao estipulado itha TFM. Enquanto iha linha vertical Oeste (Znba
husi TA-1 too TA-2) no linha vertical Leste (lnha husi TA-10, TA-11,
TA-12 too TA-13), FM sei provisorio hela, tanba depende ba resultado
negocia¢dao TL ho RI kona ba delimitacdo fronteira maritima no duragio
husi producao petréleo no gas itha campo (GS, Bufalo, Carolina, Lamind-
ria) neebe definido tha TFM nee.

Tha area juridica, nudar focus central mak assegura TL nia direito
no dever sira ne’ebe resulta husi TFM nee. Ideia ida ne’e, hahu kedas ho
direito no dever kona ba negociagiao, formulacao no formagao TFM
nudar Tratado Internacional ida too direito ba exploracio no producao
TL nia rikusoin iha nia area jurisdi¢ao sira hodi desenvolve rai no povo
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TL liu husi desenvolvimento multisektor no multidimensial ba gera¢ao
oin no geragao futuro.

Iha area Financeira, nudar focus central mak assegura TL nia re-
ceita financeira sira husi exploragdo no produgao TL nia rikusoin iha nia
area jurisdicao sira. Atu bele assegura receita financeira nee, TL precisa
halo investimento boot, consequentemente TL sei halo despesa boot ba
interesse nee. Atu halo investimento nee, TL bele acesso ba nia FP (tuir lei
em vigor), bele acesso ba empréstimo internacional (bilateral, multilateral ka
agéncia financeira internacional ruma) ka bele halo acordo parceria (por ages) ho
companhias petroliferas internacionais. Dalan hirak nee, depende ba TL
nia politica no estrategia ba escolha capital investimento baseia ba maior
rendimento ho menor risku (katak opta ba investimento ho capital husi FP bele
lori ba possibilidade boot atu halo empréstimo iba futuro hodi financia OGE tinan-ti-
nan, wainhira ladauk hetan rendimento husi investimento em causa).

Iha area economia, nudar focus central mak assegura TL nia desen-
volvimento economia ba longo prazo liu husi sektor industria petroli-
fero. Tanba nee mak TL hahu opta ba desenvolvimento industria petro-
lifero hodi motiva no conduza sektor industria sira seluk. Opcao ida
diak no forte maibe precisa halo preparacio didiak atu desenvolvimento
sektor industria sira seluk bele lao ho diak no bele fo beneficio boot ba
nia cidadao liu husi participa¢ao industrial maxima husi sektor privado
nacional sira. Tha nee, cidadao nacional no nia sektor privado nacional
sira ladauk preparado atu compete ka concorre ho extrageiro sira iha
nivel recurso humano, técnico no financeiro. Mak lakon iha competi¢ao
no concorréncia nee, cidadao nacional no sektor privado nacional sira
sei marginalizado iha sira nia economia rasik. Nunee, efeito indirecto
sira neebe preve ona, iha politica investimento nee sei sulin hotu ba cir-
cula iha rai seluk economia do gue circula itha economia rai laran.

ConclusAo

Ba TL nia interesse no nia diak iha geragao agora no geracao futuro,
mak TL tau hanoin, hakarak no esforco hamutuk hodi liberta ona terri-
torio nacional no sei liberta nia povo no nia nagao husi kiak no mukit
nudar causa fundamental husi injusti¢a social no humana iha for¢a extra-
geira nia determinacdo no nia opressao sira nia okos. Nunee, processo
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negocia¢ao no defini¢do ba delimitagdo fronteira maftima nudar parte
integrante ida husi processo libertagao nacional timorense, consequente-
mente alteracdo ba lei interna lubuk ida tha TL (a/feracao parcial ka total,
desde gue TEM prevé, maibe ho cuidado) mos halo parte principal no exigéen-
cia ida ba processo implementa¢ao husi TFM iha TL.
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OS LIMITES AOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO E DA
MAIORIA

MARIA ANGELA CARRASCALAO!

Introducao

Da continuacao de uma coletividade anteriormente existente
emerge o Estado que, nao obstante a sua criacdo, nao a extingue. Essa
coletividade subsiste desde que se mantenha a base que a suporta. No
entanto, a coletividade continuara com as caracteristicas que detinha e
nao se tornarda uma coletividade juridica e politica ja que essas sdo parti-
cularidades que pertencem ao Estado ou ao povo.

O Estado de Direito impde que a coletividade que o constitui — os
homens e as institui¢des que nele se integram — se oriente por determi-
nada ordem juridica, por normas, regras e principios, indispensaveis para
a convivéncia democratica estribada na dignidade da pessoa humana e
em um Direito mais justo submetendo a Constitui¢io a um conjunto de
deveres, alicerce das modernas constituicoes dos Estados de Direito de-
mocratico em que se destacam o respeito e a prote¢io da pessoa hu-
mana, da sua nio utiliza¢io como meio, da proibi¢ao de arbitrio, do Di-
reito ao desenvolvimento da personalidade de todos os seres humanos e
o reconhecimento de todos os outros direitos de personalidade.

! Mestre em Direito

Docente da Faculdade de Direito da UNTL
Doutoranda da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

RFD 2/2 (2019)



222 DOUTRINA

Neste trabalho vamos debrugar-nos sobre as vicissitudes que o Es-
tado de Direito Democratico enfrenta na sua consolidac¢ao, analisando os
limites aos principios democratico e da maioria em trés partes distintas.

Na Parte I abordamos de forma abrangente, os temas do Estado de
Direito em que incluimos as questdes referentes a Constitui¢ao, ao per-
curso do Estado de Direito e a0 Estado de Direito democratico, ao Es-
tado constitucional e a soberania popular, a juridicidade, a fungiao
Jurisdicional, 2 Administracio Publica, ao poder do Estado bem como
ao principio do Estado de Direito.

Na Parte II, entendemos necessario incluir uma observacao breve
sobre o Estado de Direito Democratico de Timor-Leste e as contingén-
cias proprias ao processo de crescimento do Hstado timorense.

Finalmente, na Parte III, abordaremos a questdo que aqui nos traz
sobre os limites aos principios democratico ¢ da maioria, procurando
contribuir para a melhor compreensio da importancia principiolégica
nas constitui¢oes, pelo que analisaremos os principios do Estado de Di-
reito versus principios constitucionais.

PARTE 1

O Estado de Direito e o Estado de Direito Democtratico

No século XVIII, mais precisamente em 1789, uma Constitui¢ao
fundamentava-se na sociedade, era a Constituicao da sociedade, um
corpo juridico de regras aplicaveis ao corpo social, um conceito que ex-
prime a ideia de que a Constitui¢do se refere a comunidade politica (res
publica).

A partir do século XIX, porém, o Estado substitui a sociedade e a
Constituicao deixa de ser a Constituicao da Republica e passa a Consti-
tuicao do Estado:

* devido a evoluciao semantica do conceito — razao de cariz his-

torico-genético;

e pela estruturacido progressiva do Estado liberal que conduz a

separacao Estado-sociedade — razdo de natureza politico-so-
ciologica;
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* porque a Constituicao designa uma ordem, a ordem do Estado
— justificacao filosético-politica.

Limitada a lei do Estado e sob o poder deste, é através do Estado
que a Constitui¢ao ¢ entendida como lei proeminente que conforma o
Estado e este s6 se concebe como Estado constitucional desde que inte-
riorize duas qualidades constitucionalmente identificadas, a de ser Es-
tado democratico e Estado de Direito.

Dessa forma, o entendimento acerca do Estado de Direito demo-
cratico se consubstancia como uma ordem de dominio legitimada pelo
povo, através da organizagao e do exercicio do poder do Estado em ter-
mos democraticos, cumprindo assim o principio da soberania popular,
uma das traves mestras do Estado Constitucional.

Logo, a inclusio do elemento democratico explica-se ndo apenas
pela obrigacdo de conter o poder — na ace¢ao de poder politico —
como também pela necessidade de legitimacao desse mesmo poder, ob-
servando-se dessa forma o principio da soberania popular segundo o
qual todo o poder vem do povo, desenvolvendo-se assim o Hstado de
Direito democratico.

O Estado de Direito democratico, enquanto modelo ou projeto de
configuracio do Poder politico, “traduz uma modalidade de um Es-
tado de Direito, um Estado de Direito material verificando-se que o
Poder politico nao esta apenas limitado pelo Direito que cria (autovin-
culacio ou autolimita¢ao); mas, esse mesmo Poder politico encontra-se
ainda “limitado por normas e principios que nao se encontram na sua
disponibilidade relativamente aos quais se subordina (theterovincula-
cao ou heterolimitacao).”

Refor¢amos com a obrigacao de incluir no conceito de Estado de
Direito democratico o de um Estado Social de Direito que pretende de-
senvolver uma democracia politica, econémica e social, assente no plura-
lismo de expressdao e na organizacao politica democratica, no respeito e
na garantia de efetivagdo dos Direitos e liberdades fundamentais e na se-
paragao ¢ interdependéncia de poderes.

Essa estrutura de Estado alicerca-se em trés elementos basicos: o
pluralismo que ¢ o pressuposto do Estado de Direito democratico, raiz
basica do principio democratico; a juridicidade que carateriza os meios
de concretiza¢io do Estado de Direito democratico; e o bem-estar que
orienta a atividade do Estado de Direito.

RFD 2/2 (2019)



224  DOUTRINA

Nesse sentido, Canotilho afirma que “a concretizacio do Estado
Constitucional de Direito obriga-nos a procurar o pluralismo de estilos
culturais, a diversidade de circunstancias e condi¢coes historicas, os codi-
gos de observagao proprios de ordenamentos juridicos concretos.”

Por nosso lado, acrescentamos que se impde o respeito da dignidade
humana e a observancia do principio de tolerancia préprio ao ambito de-
mocratico do pluralismo de expressao e organizacao politica, ilustrativo de
uma sociedade democratica diversificada, multifacetada, multicultural,
multiétnica que reune diferencas de opinido e de formas de ser e de estar.

Em face de um Estado pluralista, de juridicidade e de bem-estar con-
cluimos que um Estado de Direito Democratico ¢ um Estado antitotalitario,
uma vez que nao ¢ concebivel a existéncia de um Estado de Direito demo-
cratico sem democracia tal como nao ha nao ha pluralismo sem democracia.

E neste sentido que orientamos o estudo sobre o pluralismo, a de-
mocracia e a vontade do povo, interpretando o principio pluralista como
a democracia fundada na vontade do povo na qual temos obrigatoria-
mente de incluir o respeito e a garantia dos direitos fundamentais.

O pluralismo harmoniza-se com a interdependéncia de poderes,
exige o principio da separacao de poderes, a divisao ou a partilha da de-
cisao politica e juridica pelos varios 6rgaos interdependentes, pelas es-
truturas representativas dos varios interesses, sensibilidades ou correntes
de opinido, sem monopoliza¢ao, concentra¢ao ou absolutiza¢io num so
orgao ou titular (freios e contrapesos).

A percecao de que sem pluralismo politico a democracia nao ¢ de-
mocratica e sem democracia o pluralismo nao ¢é plural, conduz-nos a le-
gitimagao politica assente numa concec¢ao que encontra resposta na von-
tade do povo.

Por conseguinte, ¢ da vontade expressa pelo povo (nos termos
constitucionalmente prescritos), do poder que lhe ¢ atribuido que advém
a forma de governo que denominamos Democracia que significa, que a
vontade do povo, quando manifestada nas formas constitucionais, deve
ser o critério de agdo dos governantes. Ou seja, o poder politico deriva

2 Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 7.*
Edi¢io, Coimbra, Almedina, p. 93.

RFD 2/2 (2019)



OS LIMITES AOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO E DA MAIORIA 225

do poder dos cidadios, como ensina Canotilho.’

Nao nos parece, por isso, despropositado que questionemos acerca
de quem, realmente, ¢ o detentor do poder e se esse poder ¢, de fato, a
expressdao da vontade popular ou, por outro lado, restringe-se a uma so-
berania que pertence ao Estado, como instituicao, e que limita o princi-
pio da soberania popular ao momento das elei¢oes.

Recorremos a Jorge Miranda que, sem hesitacdes, afirma que “o
poder, a soberania nao pode ser sendo um poder do Estado, tal com o
povo e o territério s6 sao povo e territorio dentro do Estado. O poder
nao se identifica com o Estado, mas somente o Estado tem poder ou so-
berania”. Adicionalmente, é-nos também dito que a soberania ¢ do Es-
tado enquanto entidade juridica global e complexa, nao é nenhuma prer-
rogativa dos 6rgaos do Estado, dos titulares dos 6rgaos ou do povo. O
que se explica pela razao de que ligar a soberania aos 6rgaos, aos gover-
nantes ou aos governados significaria fraciona-la em visao unilateral,
acrescenta Jorge Miranda.

Portanto, ¢ 6bvio que a soberania popular nao ¢ privilégio dos go-
vernantes, funciona apenas como fonte de legitimidade dos governantes,
obedecendo a constitucional legalidade democratica.

O exercicio do Poder — que, como ja vimos, mas nao ¢ demais repe-
tir, ndo ¢ um Direito dos governantes sobre os governados — traduz-se
num servigo a favor do bem comum dos governados que, segundo o Papa
Joao XXIII, citado por Paulo Otero?, constitui uma realidade ao servico
da salvaguarda dos direitos e deveres da pessoa humana, consubstancia a
propria razao de ser dos poderes publicos; sublinhe-se a precedéncia
constitucional atribuida a dignidade humana uma vez que ¢ a soberania
popular que se move no espaco da dignidade humana, nao ¢ a dignidade
humana que se encontra subordinada a soberania popular, delimitando a
soberania popular pelo respeito a dignidade da pessoa humana que a pre-
cede e prevalece sobre a vontade popular.

Isto ¢, pressupoe-se que o objetivo do Estado de Direito democra-
tico pautado na constru¢ao de uma sociedade cuja consequéncia é o de-

> Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7.*
Edi¢iao, Coimbra, Almedina, p. 98.

* Cfr. PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, ldentidade Constitucional, 170
lume I, Coimbra, Almedina, 2014, p. 32.
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senvolvimento de uma democracia politica, econémica, social e cultural,
dotada de uma componente politica democratica que prevé um Estado
de direitos humanos e mobiliza todas as funcées do Estado para a con-
cretizagao da liberdade, da justica e da solidariedade.

A Constitui¢ao timorense corresponde ao que precedentemente re-
ferimos, ao assumir no artigo 2.°, n.° 1 que a soberania reside no povo,
destacando porém — para além do artigo 1.°, n.° 1 — a dignidade da
pessoa humana, ligando-a a protecdo dos Direitos humanos (artigo 8.°,
n.°1), ao critério interpretativo dos Direitos fundamentais (artigo 23.°)
incorporando a Declaragdo dos Direitos Humanos, a rece¢ao do Direito
internacional e a ratificacao dos principais instrumentos internacionais.

Acrescentamos que, na Constitui¢cao timorense, o Estado de Direito
nao se circunscreve apenas ao império da lei e ao principio da legalidade.
Desse modo, o Estado deve, além de se conduzir pelo primado da legali-
dade, concretizar aportes essenciais para fortalecer o Estado de Direito,
respeitando e tornando efetivas medidas referentes ao rol de direitos
fundamentais e preceitos pertinentes ao principio da dignidade da pes-
soa humana.

Por fim, o Estado de Direito Democratico é pluralista e de juridicidade
ou material porque o Poder esta sujeito a regras e principios juridicos.

&&&

A juridicidade vincula-se a ideia de um Direito justo. Existem prin-
cipios juridicos fundamentais que vinculam o legislador, os 6rgaos admi-
nistrativos e os tribunais.

Relativamente aos tribunais, o artigo 118.°, n.° 1, Constitui¢ao timo-
rense atribui aos tribunais, 6rgaos de soberania, a func¢io jurisdicional a
qual abrange a competéncia para administrar a justica em nome do
povo, em quem reside a soberania. A exclusividade do poder jurisdicio-
nal dos juizes investidos nos termos da lei® impede o reconhecimento

> Nesse mesmo sentido, “o Estado de Direito (...) tem de estar vinculado 2 ob-
servancia de uma pauta material de valores na qual o principio da dignidade da pessoa
humana e os Direitos fundamentais ocupam posicdo fundamental”. NOVAIS, Jorge
Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa, AAFDL, 2017, p. 21.

¢ Cfr. Artigo 121.°, n.° 1 da CRDTL sobre os juizes.
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das decisoes dos lideres de comunidades realizadas seguindo os costu-
mes tradicionais, como uma decisao de Direito.”

Considerando ainda que a primeira fonte de legitimidade do exerci-
cio da funcio jurisdicional e nome do povo provém da Constitui¢ao, en-
tendemos que os tribunais sao guardides da ordem constitucional e ape-
nas se sujeitam a Constituicdo a quem estdo, assim, vinculados, o que
garante a realizagdo do principio da legalidade, segundo o qual o Estado
se encontra vinculado a Constitui¢ao e a lei, apontando o preceito cons-
titucional 120.°® para a primazia normativa da Constituicio. Para além
disso, admitindo que o povo detém um conjunto diverso de costumes, e
tendo em conta a relevancia crescente de mecanismos alternativos na so-
lugdo de litigios, poder-se-a colocar a questao da abertura total da Cons-
tituicdo formal (escrita) ao Direito costumeiro, uma vez considerada a
fundamenta¢ido democratica do costume como fonte de Direito, o que
vem, de certa forma, contrariar o que Paulo Otero classifica de pretenso
monopolio da lei e das restantes fontes formais.’

A Constitui¢ao timorense estatui que desde que em consonancia
com o que Constituicao prevé no artigo 2.°, n.° 4, reconhece e valoriza
as normas e os usos costumeiros de Timor-Leste que nio contrariem a
Constituicao e a legislacdo que trate especialmente desse direito; Pode
entender-se que ha essa possibilidade naturalmente observando a inde-
pendéncia constitucionalmente reconhecida aos tribunais no artigo 119.
°10 conciliando, nesse sentido, o Direito informal e o Direito formal.
Mas, tal nao se afigura facil devido a diversidade dos costumes, apesar da
evidéncia de que no quadro atual, em particular fora das zonas urbanas,

7 Cfr. BARBARA NAZARETH OLIVEIRA e¢t.al, Os Direitos Fundamentais em Ti-
morLeste: Teoria e Pratica, 1.* Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 156.

$ Cftr. Segundo o artigo 120.° da RDTL “Os Estados ndo podem aplicar normas
contrarias a Constituicdo ou aos principios nela consagrados.”

? Cfr. PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, Identidade Constitucional, Vo-
lume I, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 70, ss.

10 Cfr. O artigo 119.° da CRDTL sobre a independéncia dos tribunais preceitua
que “os tribunais sdo independentes e apenas estio a Constituicdao ¢ a lei”. Esta inde-
pendéncia consiste numa condi¢do imposta pelo principio do Estado de Direito de-
mocratico no artigo 1.°, n.° 1 que preceitua que a RDTL ¢ um Estado de Direito de-
mocratico, soberano, independente e unitirio, baseado na vontade popular e no res-
peito pela dignidade da pessoa humana.
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como afirma Jaime Valle, o costume pouco ou nada fica atras das fontes
escritas na solu¢iao dos problemas da vida quotidiana em Timor-Leste."

&&&

Por outro lado, a concecgao de pluralismo juridico substituiu a con-
cecao monista do Direito em virtude do descentramento estadual da le-
galidade, o Estado perdeu o monopdlio da funcao administrativa e,
neste considerando, nio ¢é a unica entidade publica titular de poderes
normativos, tendo-se, consequentemente, multiplicado os centros cria-
dores de Direito."? Partindo do argumento da interdependéncia e da par-
tilha constitucional, ndo causa estranheza que se considere que a efetivi-
dade das normas da Constituicio niao dispensa a intervenc¢ao da
Administracao Publica. Por conseguinte, verificando-se uma ligacao in-
tima entre o Direito Constitucional e o Direito Administrativo, é certo
que se trata de um casamento sem divorcio, sendo certo que a Administracao
Publica tem sempre de se mover na dependéncia constitucional.” O
principio da legalidade administrativa implica a subordina¢ao da ativi-
dade da Administracao Publica como funcao secundaria do Estado, a lei
e a Constituicao.

A Constitui¢do concretiza-se na Administracao Publica que visa a
prossecucao do interesse publico no respeito pelos direitos e interesses
legitimos dos cidadaos e das institui¢bes constitucionais; o sucesso ou
o fracasso da ordem constitucional encontra-se depositado na Admi-
nistracao Publica em resultado do seu protagonismo na efetivagio do
modelo constitucional.

" Cfr. JAIME VALLE, O casamento na ordem juridica timorense actual: Perspectivas de
evolugdo, disponivel em http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Valle-
-Jaime-O-Casamento-na-Ordem-Juridica-Timorense-Actual-Perspectivas-de-Evolucao.
pdf, pp 10, ss. Pagina acedida em Agosto de 2019.

2 Cfr. PAULO OTERO, Legalidade ¢ Administracio Priblica, O Sentido da vincnlagao
Administrativa a Juridicidade,3.* Reimpressio de 2003, Coimbra, Edi¢cdes Almedina,
2017, p. 149.

B PAULO OTERO, Legalidade ¢ Administragao Piblica, O Sentido da vinculacio Admi-
nistrativa a Juridicidade,3.* Reimpressio de 2003, Coimbra, Edi¢des Almedina, 2017,
pp-28, 29.
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Em consequéncia do que anteriormente exposto, depreendemos
que o Estado detém o poder. No entanto, interessa acentuar que o
poder do Estado ¢ sempre um dominio sobre homens, manifestando-se
territorialmente sobre o povo que vive no territorio estadual, o que sig-
nifica que o povo ¢, neste considerando, um elemento imprescindivel do
dominio do Estado constituindo-se no que ¢ designado o “povo do Es-
tado”, um conceito de povo sujeito ao poder estatal que nao esta em
conformidade com o conceito de povo em sentido sociolégico, unido
por um sentimento de afinidade étnica. Nesta circunstancia, podemos
defrontar-nos nao s6 com a discriminagdao de alguns grupos da socie-
dade como também com o excesso do exercicio do poder, razio pela
qual nos socorremos de Zippelius na sua avaliacao prudente a formacao
de um poder de Estado soberano ao observar que “o poder que era sufi-
cientemente forte para proteger o cidaddo e para garantir o Direito, tam-
bém era suficientemente forte para oprimir o cidadao e dispor arbitraria-
mente do Direito.”"*

E esse o ponto de partida para a compreensao da importancia dos
principios constitucionais e dos limites aos principios democratico e da
maioria, limites fundamentais para precaver a exclusao de outras partes nao
abrangidas pelos interesses de determinado grupo da comunidade que
podem originar um regime em que se cultiva uma nova visio do Estado,
pondo em causa os principios do Estado de Direito democratico. Ora, sa-
bemos que as institui¢des do moderno Estado constitucional e de Direito
nasceram, em grande parte, como resposta ao desafio de um absolutismo
absoluto. Neste sentido, a histéria da liberdade do cidaddo é uma histéria
de restricao e do controlo do poder do Estado pelo que se exigem instru-
mentos que protejam e previnam o Estado de Direito de uma expansao
totalitaria e de um exercicio incontrolado do poder do Estado.

Por conseguinte, se o Estado, como afirma Jorge Miranda, nao
existe em si ou por si, existe para garantir seguranca, fazer justica, pro-

4 Cfr. REINHOLD ZIPPELIUS, Teoria Geral do Estado, Traducio coordenada
por J.J. Canotilho, 3.* Edicdo, Lisboa, Gulbenkian, 1997, pp. 383, 384, ss.

5 Nesse sentido, PAULO OTERO, “o partido converte-se, por isso, em Estado. .. o Estado ¢
0 partido ¢ 0 partido ¢ 0 Estado”, A Democracia Totalitdria, 1isboa, Principia, 2001, pp. 24, ss.
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mover a comunicac¢ao entre os homens, dar-lhes paz e progresso, nao
pode viver a margem do Direito, entdo as relagoes entre governantes e
governados exigem equilibrio entre liberdade e autoridade e a efetiva ob-
servancia pelos governantes dos direitos dos governados e da conscién-
cia que estes possuem tanto dos seus direitos como dos deveres civi-
cos.'® Consequentemente, o Estado de Direito democratico reflete-se na
Constitui¢do composta por normas juridicas, por critérios de decisao
que — vinculando os poderes publicos e certas relagoes juridicas priva-
das — se encontram aptos a produzir efeitos juridicos, garantidos no
plano jurisdicional e politico.

As normas desdobram-se em principios e regras constitucionais,
dispondo ambas de vinculatividade sobre todo o ordenamento jutridico.'”
No entanto, vamos circunscrever-nos aos principios do Estado de Di-
reito — consignados constitucionalmente — que, tal como o principio
democratico, ttm como objetivo resolver a questao de responder em si-
multaneo 2 realizacdo da ordem e da liberdade,' situando assim o nosso
trabalho nos limites nos principios democratico e da maioria.

PARTE II

O Estado de Direito Democratico de Timor-Leste

E inevitavel que ao analisar o Estado de Timor-Leste o facamos
afirmando que ¢ um Estado de Direito democratico, soberano, indepen-
dente e unitario, baseado na vontade popular e no respeito pela digni-
dade da pessoa humana', uma opcio constitucional que nio nos sut-

preende se tivermos presente a Histéria recente do Estado subjugado

¢ Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 11, 5.* Edigio,
Coimbra Editora, 2004, pp.165, ss.

7 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Teoria da Constituicio, Tomo 11, Coim-
bra, Almedina, 2018, pp. 459 e 462.

8 Cfr. REINHOLD ZIPPELIUS, Teoria Geral do Estado, Traducio coordenada
por J.J. Canotilho, 3.* Edicdo, Lisboa, Gulbenkian, 1997, pp. 383, ss.

¥ Cfr. Artigo 1.°,n.° 1, da CRDTL de 2002.
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por uma forga estrangeira cuja presenca no territorio ficou marcada pela
violag¢ao constante dos Direitos humanos. De igual forma nao nos sur-
preende que os deputados a Assembleia Constituinte se tenham com-
prometido a defender a “necessidade de se erigir uma cultura democratica e insti-
tucional pripria de um Estado de Direito onde o respeito pela Constituigao, pelas
leis e pelas instituicoes democraticamente eleitas sejam a sua base inguestiondvel.””

Se, por outro lado, tivermos presente que a funda¢ao do Estado foi
iniciada literalmente do zero, desde logo pela criagio da nova ordem ju-
ridica, compreendemos que a edificacio do Estado de Direito — a que
constitucionalmente Timor-Leste se obriga — reveste-se de grande
complexidade e dificuldade, especialmente quando se trata de um Es-
tado novo. No entanto, excluimos nesta analise, a questdo complexa que
a sucessao do Estado suscita.

O principio da constitucionalidade que tange a supremacia constitu-
cional é claramente evidente na declaracao de que a soberania reside no
povo que a exerce nos termos da Constituicdo, que o Estado se subor-
dina a Constituicao e as leis e as leis e os demais atos do Estado e do
Poder local s6 sao validos se forem conformes com a Constitui¢ao (at-
tigo 2.°,n.°s 1, 2 ¢ 3 da CRDTL).

Todavia, no mesmo preceito nao se verifica completa harmonizacao
entre a exigéncia constitucional e a vontade popular, ja que o estatuido
no n.° 4 sobre o reconhecimento e a valorizacao das normas e dos usos
costumeiros de Timor-Leste que nao contrariem a Constitui¢ao e a legis-
lacdo que trate especialmente do Direito costumeiro, comporta uma exi-
géncia restritiva que ndo ¢ isenta de controvérsia e que pode causar al-
guma perturba¢do pela omissdo desejada ou nao do espirito do povo
aquando da elaboracao do texto fundamental. *'

Naio obstante, a Constitui¢ao timorense integra um conjunto de ca-
racteristicas que a equipara as modernas democracias constitucionais
que interiorizam os fundamentos do Estado de Direito democratico, em
que pontuam a subordinacio do Poder ao Direito e a vontade popular
com particular realce para o reconhecimento da dignidade da pessoa hu-
mana. Consequentemente, ¢ pertinente destacar dos objetivos do Estado

2 Cfr. Preambulo da CRDTL de 2002.
2 A Lei n.10/2003 preceitua no artigo 2.° sobre as fontes do Direito que a lei é

tnica fonte imediata de Direito em Timor-Leste.
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de Timor-Leste a alinea b) do artigo 6.° da Lei Fundamental que preve
garantir e promover os Direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos
e o respeito pelos principios do Estado de Direito democratico, em que
o Estado de Direito e a democracia sao os principais conformadores de
um modelo de convivéncia civica que é o ambiente préprio para o livre
exercicio das liberdades individuais.

Contudo, ainda neste ambito, ndo é menosprezavel registar que a
edificacdo do Estado — desde os aspetos sociais, econémicos, politicos
ou culturais a criagdo da nova ordem juridica e, concretamente, a Consti-
tuicdlo — feita com o contributo de timorenses de origem diversa tem
desencadeado embaracos nas relacSes entre os varios intervenientes jus-
tamente pela dificil aceitacao da diferenca.

Ricardo Cunha, num texto em que faz a abordagem da “alteridade e
a inclusao democratica” ao referir que a dificuldade na inclusao da “diferenca
interna” se evidencia na realidade recente de Timor-Leste® alerta para uma nova
complexidade social que se coloca ao principio democrdtico, na legitimacao do
excercicio do poder, segundo o critério matoritirio.

Ora, a consciéncia dos obstaculos na aprendizagem democratica de
um pais que esteve sujeito a uma ocupagao ditatorial e teve de aprender
a lidar com a dificil arte da sobrevivéncia, ndo impede o necessario res-
peito mutuo que a continuidade do Estado e da Nagao timorense exige.

Assim, procuraremos responder as inquieta¢des que se nos colocam
em sede de limites ao principio democratico e da maioria.

PARTE III

Os limites aos principios democratico e da maioria
O principio do Estado de Diteito” — ou de um Estado constitu-

2 Cfr. RICARDO SOUSA DA CUNHA, A realidade constitucional Timorense na re-
lagao com a alteridade, in Michael LEACH et al. (eds.) Compreender Timor-Leste, Dili, Timot-
-Leste Studies Association, 2070, p. 62.

# Neste contexto, referimo-nos ao Direito enquanto meio de ordenagio racional
e vinculativo de uma comunidade organizada na qual estabelece regras e medidas,
prescreve formas e procedimentos e cria institui¢oes.
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cional que pressupde a existéncia de uma Constituigao normativa estru-
turante de uma ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de
todos os poderes publicos — é um principio constitutivo cuja natureza
material, procedimental e formal que visa responder ao problema do
conteddo, extensiao e modo de proceder da atividade do Estado,** defini-
¢ao que confirmada por Blanco de Morais ao justificar que, na sua ver-
tente democratica, o principio democratico encontra-se estritamente li-
gado ao valor da democracia politica, acrescentando que o valor da
democracia opera como fonte legitimadora do regime democratico.”
Consequentemente, tal como o principio do Estado de Direito, o princi-
pio democratico, ¢ um principio juridico-constitucional.

Registamos que o principio democratico nio se compadece com
uma compreensao estatica de democracia, assumindo-se primeiramente
como um processo de continuidade transpessoal irredutivel a qualquer
vincula¢do do processo a determinadas pessoas, opina Canotilho.** Exi-
ge-se, pois, que a dinamica propria da democracia — inerente a uma so-
ciedade aberta e ativa — promova, em condi¢oes de igualdade, os direi-
tos de todos os cidadidos e o seu desenvolvimento integral, a liberdade e
a participagao politica obrigatoriamente consignadas nas constitui¢oes
alicercadas no direito democratico.

O principio democratico caracteriza-se por um conjunto alargado
de aspetos de que destacamos este principio e os direitos fundamentais,
pela importancia que estes direitos assumem para a realizagao daquele
principio, ja que os direitos fundamentais tém uma funciao democratica
no exercicio democratico do poder como, por exemplo, o direito de par-
ticipagao politica que a Constituicdo da RDTL consagra no artigo 406.°,
n.” 1, segundo o qual todo o cidadio tem o direito de participar, por si
ou através de representantes democraticamente eleitos, na vida politica e
nos assuntos publicos do pais.

#* Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7.*
Edi¢io, Coimbra, Almedina, p. 243.

% BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito Constitucional, Teoria da Constituicdo,
Tomo 11, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 510, 512.

% Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.*
Edi¢io, Coimbra, Almedina, p.289.
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&&&

Sendo real que o principio democratico suscita controvérsia pelo
reconhecimento em crescendo da sua relevancia, a verdade é que o prin-
cipio nao ¢ recente, registando-se que a origem do conceito remonta ao
século XVIII, no periodo da Revolucao Francesa quando esse principio
era designado como soberania do povo ou soberania popular.”” Estas
denominag¢oes ainda hoje persistem em algumas constituicbes como a
Constituicao de Timor-Leste que estatui no n.° 1 do artigo 2.° que “a so-
berania reside no povo”. Ou, de uma forma mais direta, como a Consti-
tuicio portuguesa que preceitua no artigo 2.° que “A Republica Portu-
guesa ¢ um Estado de Direito Democratico, baseado na soberania
popular (...)".

Em qualquer um dos textos constitucionais esta salvaguardado o
conceito de soberania popular exercido nos termos da Constitui¢ao, que
afasta o perigo de uma soberania ilimitada, sem limites juridicos, um
risco para a qual Jorge Miranda alerta ao observar que “ao direito divino
dos reis sucederia o direito divino dos povos”?. Situada cronologica-
mente no século XVIII, o erro dessa interpretagao e da transposicao di-
reta de poder dos governantes para o povo, mais nao era do que um
desvio; de facto, a ideia dessa transferéncia direta do poder, tinha origem
no poder dos reis que eram soberanos porque eram 0s Unicos e supre-
mos orgaos dos Estados quando ja nao dependiam do poder papal nem
do senhor feudal. Ou seja, com essa transposicdo, haveria apenas a
transferéncia de titular desse poder.

Esse nao ¢, porém, o entendimento moderno do poder soberano
do povo, que, como ja dissemos, exerce o poder de acordo com a Cons-
tituicdo. A soberania do povo nido ¢ ilimitada. Se assim fosse entendido,
haveria o risco de degeneracao da democracia representativa em demo-
cracia absoluta.

E, tal como afirma Jorge Miranda, tomar a soberania do povo no
sentido de supremacia do povo no Estado tem de ser entendido em ter-

% Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo VII, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2007, pp. 62, ss.

# Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Diteito ..., Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 63.
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mos habeis (...) Nao se coloca nenhuma obje¢do se a supremacia do
povo no Estado decorre da necessidade de os governantes serem da
confianca do povo que os elege e incumbe o poder de tomar certas deci-
soes através das eleicao ou do referendo; Mas, se a soberania ou a supre-
macia do povo significa a superintendéncia sobre os governos (...)
entdo ela é desmentida pelas instituicoes e pela pratica da democracia re-
presentativa que (...) impede os cidadaos de determinar atos em con-
creto dos governantes.”

Entendido como fonte legitimadora do regime democratico, o valor
da democracia enquanto objeto do principio democratico significa que
“os mais devem governar os menos”’; ou seja, aqueles que obtiverem
maior preferéncia do eleitorado (...) tém legitimidade para governar ou
para deliberar. No entanto, daqui nao deve inferir-se que o principio de-
mocratico dispensa o reconhecimento da repetibilidade de elei¢oes e dos
direitos das oposi¢oes, componentes essenciais do pluralismo politico,
sob risco de resvalar para a democracia totalitaria, para o despotismo
maioritario que reduziria o principio democratico a nada.

&&&

Ao reiterar que o Estado de Direito se fundamenta na dignidade da
pessoa humana e de um Direito justo de maneira a subordinar a Consti-
tuicio a um conjunto de deveres, alerta-se para a premeéncia do respeito
e da proteciao da pessoa humana, da sua nio utilizagio como meio, da
proibicao de arbitrio, do direito ao desenvolvimento da personalidade de
todos os seres humanos e o reconhecimento de todos os outros direitos
de personalidade.

Trata-se de uma limitacdo ao Poder, através da “consciéncia juridica
geral”, porque o Parlamento e a Constitui¢do nio tém legitimidade para
obrigar através de normas violadoras dessa “consciéncia juridica geral”;

O proprio principio da maioria é apenas um método de exercicio
do poder, por meio do qual decisdes sao tomadas. A totalidade do sis-

¥ Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito..., Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 63.

3 Cfr. GUGO RESCIGNO apud BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito Cons-
titucional, Teoria da Constituicao, Tomo 11, Coimbra, Almedina, 2018, p.512.
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tema politico da democracia nao pode, contudo, ser reduzida a esse mé-
todo. Mesmo quando se parte de seu aspeto técnico metddico, o princi-
pio da maioria possui um significado abrangente para a democracia e
nao se esgota em sua funcao formal. O principio maioritario ¢ absoluta-
mente irreconciliavel com formas de governo autoritarias, conhece limi-
tes, ndo se identifica com o principio democratico e é permeavel a ins-
trumentalizagoes, podendo servir de base ao totalitarismo.

Assim, os limites poem-se, sempre que houver perigo de violacao
da dignidade da pessoa humana, fundamentada na “consciéncia juridica
geral” a que se refere Paulo Otero relativamente ao “processo determi-
nativo da ordem axioldgica suprapositiva que fornece o material gené-
tico formador dos principios juridicos fundamentais do ordenamento de
um Estado de juridicidade, nao se identifica necessariamente com o
«consenso socialy maioritirio.””! No nosso entendimento significa que é
necessario que a decisao seja valida, ndo sendo suficiente que resulte da
vontade de uma maioria, entendendo-se, pois que o principio maiorita-
rio se circunscreve a um procedimento decisorio que deve ser correto,
mas, como afirma Paulo Otero, nao ¢ critério de justica.

O principio maioritario prende-se em particular com os principios
relativos a organizac¢ado do Estado mas nio se identifica com a vontade
geral;

Entretanto, se, por um lado falamos da democracia formal baseada
na representatividade da vontade do povo no Parlamento e da maioria
que daf decorre, devemos, por outro lado, focar a importancia da comu-
nidade, da coletividade, da nagao que pode gerar alguma conflitualidade
uma vez que numa sociedade pluralista nao existe apenas uma forma de
expressao da vontade nem apenas os que estdo tipificados. Se, por outro
lado, valorizamos a representatividade do povo no Parlamento e da
maioria daf resultante, impoe-se, por parte destes, o respeito pelas mino-
rias, tendo em atencao o facto de que, se a maioria resulta da escolha de-
mocratica do povo nos seus representantes, devido a democracia partici-
pativa, a vontade do povo pode alterar-se e transformar a minoria de
hoje na maioria de amanha. Constatamos, desse modo que, a alternancia
democratica do poder permite que uma maioria politica seja substituida

3 Cfr. PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, Identidade Consti-
tucional, Volume I, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 77 ¢ ss.
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por nova maioria com uma concecao diferente da realidade pelo que nao
se concebe a imodificabilidade das decisdes anteriores. Por um lado,
porque a vontade do povo constitutiva da ordem juridica nao deve ser
excluida nem estatica e, por outro lado porque tal representaria um
atentado ao Estado de Direito Democratico.

Acrescentamos que o fundamento ultimo da autoridade dos gover-
nantes reside na vontade dos governados que os elegem através de elei-
¢oes honestas, periddicas ou por sufragio universal; Af radica a legitima-
¢ao politica de um Estado plural, de um Estado dos partidos e a
legitimidade politico-democratica da decisao publica. Realcamos que os
partidos politicos nao sé traduzem uma manifestacao da liberdade de as-
socia¢ao politica, como sao instrumentos indispensaveis na formagao e
expressdao da vontade da coletividade.

Em conclusio:

1. A legalidade democratica ¢ um alicerce fundamental do Estado
de Direito Democratico.

2. A fundamentagao democratica dos critérios de decisao do poder
judicial e do poder administrativo sustenta a legitimidade politi-
co-democratica que o principio democratico requet.

3. A lei como expressio da vontade geral sobrepde-se a todas as
outras fontes infraconstitucionais em consequéncia do principio
da preferéncia da lei.

4. A legitimacdao democratica dos pressupostos, critérios e efeitos
das decisoes judiciais e administrativas diretamente fundadas na
lei resulta do principio da reserva de lei. Dai que a sua aplicagao
e respetiva execu¢ao requeira transparéncia na sua fixagao.

5. Pelo facto de serem eleitos diretamente por sufragio universal,
os principais titulares dos 6rgaos de Estado sio detentores de
responsabilidade e de representatividade politico-democratica
que implicam a responsabilidade politica do decisor e das suas
decisoes. Disso decorre que:

6. Em igualdade de circunstancias de validade, o principio demo-
cratico requer a preferéncia pela decisao de um 6rgao dotado de
uma legitimidade politica mais alargada ou superior relativamente a
decisdo de um 6rgao com legitimidade em menor grau ou inferior.

RFD 2/2 (2019)



238 DOUTRINA

7. No contexto de um Estado de Direito Democratico fundamen-
tado no pluralismo impde-se a fidelidade como forma de
vinculacao dos titulares de cargos publicos nas func¢des de
titulares da soberania ou do Poder politico — ainda que o prin-
cipio da fidelidade nio exija concordancia ou sintonia com os
seus valores e instituicoes — ao dever de respeitar e defender a
ordem constitucional vigente; mas, a fidelidade a Constituicao
nao gera um dever de fidelidade politica nem impoe uma orien-
tagdo no sentido de conduzir ao monolitismo politico.

8. Impoe-se uma postura de neutralidade decisoéria e de coinci-
dente vinculagdo a prossecuciao do interesse publico, nio obs-
tante as convicgoes diferentes de cada titular de cargo publico,
concretizando assim a fidelidade a Constituicao que permite o
regular funcionamento das instituicbes em um Estado de Di-
reito Democratico em que a neutralidade politico-partidaria do
decisor se torna um modo de fidelidade constitucional.

9. Os limites ao principio democratico e ao principio da maioria
devem forcosamente:

Respeitar o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
anterior quer a democracia, quer a maioria; a democracia vale e existe
desde que respeite a dignidade da pessoa humana. Ou seja, desde que es-
tejam garantidos os Direitos humanos, ha limitacao de Poder.

Numa légica de interdependéncia, em que o Poder nao fica adstrito
a um so6 orgao de soberania, exige-se que seja observada a separacdao de
poderes;

As relacGes com a sociedade devem fazer-se na base de legislacao justa,
mas a lei s6 pode ser tida como Direito quando for reconhecida como justa,
que respeite a consciéncia ética da comunidade e da coletividade.
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Introducao

Os contratos surgiram com o fim de regular as relagoes interpesso-
ais e garantir a possibilidade de se criar obrigacGes e direitos pautados
pela vontade humana. A partir do século XIX, o contrato se revelou um
expediente operativo para a economia capitalista ¢ para a promog¢ao das
relacOes industriais, comerciais e financeiras existentes no mundo. Ante-
riormente a estruturacdo das sociedades, as relacdes eram pautadas pela
coagao, pelo abuso de poder e pelo uso da forga.?

O fenémeno da globaliza¢do terminou por levar a internacionalizagao de
todo o movimento econémico que vem se desenvolvendo desde o século
XIX, fazendo com que nao existam fronteiras para o comércio internacional.

Nos manuais e obras de direito das obrigacdes, uma ideia ¢ unis-
sona: a de que a obrigacao nasce para ser cumprida (principio do pacta
sunt servanda, que vem da Roma Antiga)’ e o contrato possui forga de lei
entre as partes.* F a materializacio dos principios da confianca e da segu-
ranga juridica no mundo dos negdécios. A propria Convengao de Viena,

2 Em sentido andlogo, ver DREBES, Josué Scheer. “O Contrato Internacional

a Luz do Direito Internacional Privado Brasileiro”. In: Revista Eletronica de Direito Inter-
nacional, vol. 6, pp. 190-212, 2010, pp. 193-194.

3 “Ait practor: ‘pacta conventa, quae neque dolo malo, neque adversus leges plebis scita sena-
tus consulta decreta edicta principum, neque quo fraus cui eorum fiat facta erunt, servabo’.” (DI-
GESTO, Livro 2, Titulo 14, Fragmento 7/ D, 2, 14, 7). O Diteito Civil como o conhece-
mos hoje, surgiu na Roma Antiga, com o Corpus Iuris Civilis (Digesto/Pandectas, Institu-
tas, Novelas e o Cédigo de Justiniano). O Corpus Iuris Civilis influenciou enormemente o
Direito da Europa moderna e também o Direito brasileiro, mormente a chamada Escola
do Recife, altamente influenciada por pandectistas alemaes, como Jhering. Muitas das so-
lugdes juridicas que conhecemos hoje, foram criadas na Roma Antiga. Receberam novas
interpretagdes, novas roupagens, mas a esséncia continua a mesma. Ha professores que,
inclusive, entendem que a CISG ¢é um excelente instrumento para o ensino do Direito
Comparado e que a anilise deve sempre partir do Direito Romano. Neste sentido, ver
MUNOZ, Edgardo. “Teaching Comparative Contract Law through the CISG”. In: Indone-
sian Journal of International & Comparative Law, vol. 4, n. 4, pp. 725-760, 2017, p. 747.

* Como prevé o Codigo Civil italiano, em seu artigo 1372, “Il contratto ha forza

di legge tra le parti”.
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sobre a qual discorrer-se-a mais adiante, tem como um dos seus objetivos
assegurar o respeito a boa fé no comércio internacional.

Em regra, as obriga¢oes originarias de um contrato de compra e
venda de mercadorias sio, portanto, vinculos transitorios, ou seja, nas-
cem para morrer, preferencialmente, pela extingao em razao do cumpri-
mento pelas partes. Como adverte alguma doutrina, o cumprimento “se
converte no modo fisiologico e ideal das obriga¢oes™. Nessa logica, no
Direito das Obrigag¢oes, o adimplemento deve ser considerado a regra e o
inadimplemento uma exceg¢ao, por constituir “uma patologia no direito
obrigacional” representativa de uma quebra da harmonia social, capaz
de originar a reagao do credor, que podera utilizar determinados meios
para satisfazer o seu crédito.

O presente artigo visa analisar e oferecer um panorama do trata-
mento juridico da matéria do incumprimento dos contratos internacio-
nais de compra e venda de mercadorias a luz da Convencao das Nagoes
Unidas sobre a Venda Internacional de Mercadorias (CISG ou Conven-
¢ao de Viena)’ e do sistema juridico de Timor-Leste.

Uma analise comparada da matéria se mostra genuinamente interes-
sante uma vez que os contratos comerciais de compra e venda de mercado-
rias poderao estar submetidos tanto a Convencao de Viena de 1980, nos
casos dos contratos internacionais como ao Codigo Civil, quando os contra-
tos sejam nacionais, ou sendo internacionais, as matérias objeto de litigio

> Asseveram ainda que um dos grandes propdsitos do ordenamento juridico é

a func¢do promocional ao adimplemento dos contratos e que a obriga¢do ¢, indubita-
velmente, um processo que desenvolve uma dinamica direcionada ao seu cumpri-

mento. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigacoes. 4*

ed., 2* tir. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 442.

¢ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 2: teotia geral das
obrigacoes. 25* ed., 2* tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 398. No mesmo sentido, afir-
mam Giselda Hironaka e Renato de Moraes que “a finalidade da relagdo contratual é o
término com adimplemento de ambas as partes. E isso que deve ser buscado pelos
contratantes. O inadimplemento ¢ situacdo andémala e deve ser evitada sempre que
possivel”. HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes; MORAES, Renato Duarte Franco de.
Direito civil, vol. 2: direito das obrigacdes/ Giselda M. F. Novaes Hironaka (orientagio).
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 195.

" United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods.
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nao estejam reguladas® pela Convencao. Vale relembrar também que o art. 6°
da CISG estabelece o carater facultativo da Convencao, pelo qual suas nor-
mas sao dispositivas e se aplicam na falta de acordo entre as partes.’

No estudo em causa nao serdo analisados todos os contratos de com-
pra e venda, seguindo-se a posi¢cao da Convencao de Viena, que em seu
art. 2° exclui do ambito de aplicacdo a venda de eletricidade; de navios,
barcos, hovercrafts e aeronaves; de valores mobiliarios, titulos de crédito e
moeda; de mercadorias em leildo e em processo executivo. Tampouco a
convengao regula as vendas a consumidores. Assim, a analise estara res-
trita as relagoes “business to business”, ou seja, a0s contratos comerciais,
onde inexiste a necessidade de protecao de parte hipossuficiente.™

Os contratos internacionais de compra e venda de mercadorias
podem ser regidos pela lei de determinado pais, dependendo do ele-
mento de conexao utilizado ou por um Tratado ou Convenc¢ao interna-
cional devidamente ratificados e internalizados pelos Estados nos quais
estao domiciliadas as partes envolvidas na negociacio.!

N2ao obstante as leis nacionais muitas vezes exibam sinais de con-
vergencia, quanto a regulacdo de relagdes comerciais como a compra e
venda de mercadorias, o constante desenvolvimento do comércio inter-
nacional mostra a necessidade de uma certa unificacao ¢ harmonizacao
das regras aplicaveis."

8 A Convengio de Viena regula tio somente a formacio do contrato de venda

de mercadoria e os direitos e obrigacdes oriundos do mesmo, para o vendedor e¢ o
comprador, de acordo com seu art. 4°. Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial
Internacional. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 266-267. Sobre o art. 4° ¢ a regulacdo da
formacio do contrato na CISG, ver ZELLER, Bruno. “The Challenge of a Uniform
Application of the CISG - Common Problems and Their Solutions”. In: Macgnarie
Journal of Business Law, vol. 3, pp. 309-322, 2006, p. 317-320.

* O art. 6° da Convencio dispde que as partes poderio excluir a aplicagio da
mesma ou, sem prejuizo do disposto no art. 12, estabelecer exce¢des a qualquer de
suas disposicGes ou modificar seus efeitos. Todavia, no siléncio dos contratantes, 0s
tribunais dos Estados-Partes da CISG devem aplicar as normas ex officio.

1 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional, cit., p. 267.

"' CHAVES, Marianna. “Vendas Maritimas”. In: Revista Juridica Consulex, ano
XIV, n. 326. Editora Consulex: Sdio Paulo, pp. 18-20, 2010, p. 18.

2= No mesmo sentido, consultar AA.VV. Direito do Coméreio Internacional: Aspectos
Fundamentais/ Antonio Catlos Rodrigues do Amaral (coordenador). Sio Paulo: Adua-
neiras, 2004, p. 232.
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Nio ha davidas de que um poderoso e importante instrumento
para a regulacio da compra e venda internacional é a CISG. Em uma es-
cala global, tem havido esforcos constantes para promover o livre co-
mércio internacional e, em razdo dessa promog¢ao, muitos Estados pas-
saram a adotar acordos bilaterais ou multilaterais que facilitam e
promovem diversos tipos de interacbes comerciais. No entanto, esses
acordos geralmente excluem a uniformidade necessaria para a seguranca
do trafico juridico. Em razao de tal cenario, desde o ano de 1930, o
UNIDROIT (Instituto Internacional para a Unificacao do Direito Pri-
vado) vinha se empenhando para estabelecer um protocolo universal
para o processo de comércio internacional. Esses esforcos levaram ao
estabelecimento, em 1964, de duas convencoes relativas a diferentes as-
pectos do comércio internacional: a Convencao de Haia relativa a uma
Lei Uniforme sobre a Venda Internacional de Mercadorias e a Conven-
¢ao de Haia relativa a uma Lei Uniforme sobre a Formacao dos Contra-
tos de Venda Internacional de Mercadorias. °

A Convencao de Viena, assinada em 1980, foi o produto final do
esforco para unificar os padrées de contratos de compra e venda inter-
nacionais, de maneira a evitar o surgimento de disputas.* A Convengao
vem deixando a sua marca em varios projetos internacionais para a uni-
ticacdo ou harmonizacao de regras no campo do Direito Comercial e
Direito dos Contratos."” Nessa 16gica, parece razoavel dizer que a CISG
representa um compromisso entre tradi¢coes juridicas divergentes. s

Alguns paises introduziram a CISG nio apenas como sua lei aplica-
vel aos contratos de compra e venda transnacionais, mas também aos
contratos domésticos de compra e venda de mercadorias. Os paises es-
candinavos sdo os exemplos mais notoérios, embora haja algumas singu-
laridades em suas respectivas implementagoes. Enquanto a Suécia e a

13 AL HARFAN, Sara. “An Overview of the UN Convention on Contracts for
the International Sale of Goods”. In: Court Unconrt, vol. 5, n. 1, pp. 17-18, 2018, p. 17.

o Tdem..

5 Cfr. SCHIECHTRIEM, Peter. “Basic Structures and General Concepts of
the CISG as Models for a Harmonisation of the Law of Obligations”. In: Juridica Inter-
national, vol. 10, pp. 27-34, 2005, p. 28.

10 WETHMAR-LEMMER, Marlene. “The Vienna Sales Convention and
Gap-Filling”. In: Journal of South African Law, vol. 2012, n. 2, pp. 274-300, 2012, pp.
274-275.
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Finlandia ratificaram a CISG e uma legislacido para os contratos domés-
ticos de compra e venda de mercadorias baseadas na CISG, a Noruega
promulgou apenas uma lei relativa aos contratos de compra e venda -
Kjopsloven — nacionais e internacionais.

Todavia, apesar de a Convencao ter encontrado ampla receptividade
ao redor do mundo, Timor-Leste ainda nao ¢ signatario. Nada obstante
este fato, ¢ indispensavel o conhecimento do seu corpo de normas,
tendo em vista o desenvolvimento e a expansao da economia do pafs,
além da emergéncia de novas e complexas relacbes comerciais transna-
cionais. Nessa l6gica, ¢ presumivel que tais regras possam vir a reger
contratos celebrados entre partes timorenses ¢ partes estrangeiras,
quando ambas as partes contratantes decidam incorporar as disposi¢oes
da CISG e quando, através dos elementos de conexio, a lei de regéncia
for aquela do Estado que tenha ratificado a Convengao.

Além de oferecer uma perspectiva comparada da matéria, o pre-
sente escrito possui como escopo uma intersec¢ao e um dialogo entre o
Direito Civil e o Direito Comercial, em razio da necessidade de aplica-
¢ao da codificacao civil as relacbes mercantis, mas da “civilizacao” de
parte do Direito Comercial timorense, dado a falta de um Codigo Co-
mercial, a exemplo de outros paises como Portugal.

Por fim, cumpre destacar que tampouco esta em causa, uma analise
da determinacdo do direito aplicavel ao contrato obrigacional, mas tao-so-
mente analisar como a situagao de um eventual litigio seria solvida se ti-
vesse por aplicavel, por meio da convencdo de arbitragem ou do sistema
geral de direito de conflitos, o direito timorense ou a Convengao de Viena.

1. Delimitagao do conceito de cumprimento do Contrato Inter-
nacional de Compra e Venda de Mercadorias:

Como ja mencionado, o desfecho ideal para a finalizacao da relagao
obrigacional consiste no voluntario cumprimento das obrigacoes, respei-
tando-se as condi¢Oes subjetivas e objetivas do cumprimento do débito.
Na ocasido em que a prestagao corresponde fielmente ao pactuado, a re-

7 Cfr. SCHIECHTRIEM, Peter. “Basic Structures and General Concepts of
the CISG as Models for a Harmonisation of the Law of Obligations”, cit., p. 30.
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lacdo se extingue e desempenha a sua funcio, satisfazendo o interesse
do credor e desonerando o devedor.

Antes de se delimitar o cumprimento desta modalidade contratual,
deve-se destacar algumas nuances. Em um contrato internacional de
compra e venda de mercadorias, temos por assentes dois pontos: a intet-
nacionalidade® e a implicacdo, em regra, de um contrato de transporte.

O comércio internacional se esteia, primacialmente, nas operagoes
de compra e venda onde as partes, vendedor e comprador, encontram-se
em dois territérios distintos, razdo pela qual, o transporte constitui um
elemento vinculativo expressivo que influencia, de alguma forma, nos
direitos e deveres dos contratantes. Habitualmente, ao contrato de com-
pra e venda, vem conectado a um contrato de transporte, assim como a
um contrato de seguro e, eventualmente, a um contrato de financia-
mento, quase sempre mediante um crédito documentario.”

Mister relembrar que apesar da peculiar ligacio com a compra e
venda, os referidos contratos mantém a sua autonomia, de modo que sua
eficacia se limita a prépria relagao contratual.® O sistema de direitos e de-
veres atinge as relagdes entre o vendedor e o comprador, restando aparta-
das as partes dos contratos conexos, como o transportador, a companhia
de seguros ou a entidade de crédito que orienta o pagamento.”

¥ Em sentido igual, cfr. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito das obrigagies, cit., p. 442.

" Por tal caractetistica, torna-se tio necessaria a anilise da Convencio de Viena
de 1980, pois nido obstante ndo tenha sido ratificada por Timor-Leste, a Convencao
encontrou amplo acolhimento na comunidade internacional, tendo como partes cerca
de 84 Estados ao redor do mundo.

2 Pode-se citar, apenas a titulo exemplificativo, as denominadas “vendas mariti-
mas”. Nas palavras de Luis de Lima Pinheiro, “entende-se por venda maritima uma
operacao global em que a troca de uma mercadoria por um quantitativo pecuniario
surge economicamente ligada a um transporte da mercadoria por via maritima”. PI-
NHEIRO, Luis de Lima. “Venda Maritima Internacional: Alguns Aspectos Fundamen-
tais da sua Regulacio Juridica”. In: Estudos de Direito Civil, Direito Comercial e Direito Co-
mercial Internacional. Coimbra: Almedina, pp. 81-126, 2000, p. 81.

' CHAVES, Marianna. “Vendas Maritimas”, cit., p. 18.

% Neste sentido, consultar ARROYO, Ignacio. Compendio de Derecho Maritimo. 2.
ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p. 186.
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Portanto, no presente estudo, a analise estara adstrita a questio do con-
trato de compra e venda, fazendo-se alguma mencio, se necessaria, 4 questao
do transporte, nomeadamente no que diz respeito a transmissao do risco.

Assim, grosso modo, pode-se dizer que o contrato de compra e venda
estara cumprido quando ocorrer, por um lado, a transmissdao da proprie-
dade da coisa ou da titularidade do diteito e/ou a entrega da coisa e, por
outro lado, o pagamento do preco avencado. Parece uma féormula sim-
ples, quase simploria, mas que numa logica de internacionalidade pode
tomar contornos intrincados.

1.1 A identificagdo da prestagdo devida

O art. 808° do Cdédigo Civil de Timor-Leste define a compra e
venda como o contrato através do qual se transmite a propriedade de
uma coisa ou outro direito mediante um prego. Tal dispositivo corres-
ponde ao artigo 874° do Cédigo Civil portugues.

O art. 343°, n. 1, do Cédigo Civil de Timor-Leste dispoe que, “a
constituicao ou transferéncia de direitos reais sobre coisa determinada
da-se por mero efeito do contrato, salvas as exce¢Oes previstas na lei”.
Portanto, a celebracio do contrato de compra e venda, por si sé, inde-
pendentemente do pagamento do preco, transfere a propriedade da
coisa para o compradort, salvo clausula estipulada em contrario, como in-
dica julgado do Tribunal da Relagdo do Porto, em Portugal.* Trata-se,
portanto, de um contrato oneroso, sinalagmatico e com efeitos reais,
além da 6bvia eficacia obrigacional.

Timor-Leste, assim como Portugal, Italia* e Polonia, seguiu o sis-
tema adotado pelo Code Napolein,® onde a compra e venda é contrato de

# TRP, 20-5-1970: BMJ, 197°-382.

2 Art. 1376. Nei contratti che hanno per oggetto il trasferimento della proprieta di una cosa
determinata , la costituzione o il trasferimento di un diritto reale ovvero il trasferimento di un altro di-
ritto, la proprietd o il diritto si trasmettono e si acquistano per effetto del consenso delle parti legittima-
mente manifestato.

B Art. 1583. Elle est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit a l'ache-
teur a l'égard du vendeur, dés qun’on est convenu de la chose et du prix, quoigne la chose n’ait pas en-
core ét¢ livrée ni le prix payé.
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transferéncia da propriedade, de efeito real instantaneo, onde o dominio
se transfere ao adquirente pelo simples consentimento, sem a necessi-
dade da tradigdao. A troca de consentimentos que figura no contrato por
si s6 € suficiente para converter o comprador em proprietario. Assim, no
Coédigo Civil Timor-Leste é atribuido efeito real a compra e venda.”

Deste modo, por for¢a do disposto no n. 1 do art. 343°, a transfe-
réncia da propriedade da coisa ¢é efeito do contrato de alienagao e nao da
entrega da coisa. Existe o entendimento de que a regra de que a transfe-
réncia da propriedade se produz por mero efeito da celebracio do con-
trato de compra e venda encontra-se fundada no n.1 do art. 408°. A pos-
sibilidade de afastar convencionalmente o efeito translativo, por meio de
um pacto de reserva de propriedade, de acordo com o n. 1 do art. 344°.%

A titulo de comparacao, em um aspecto essencial o Direito brasi-
leiro difere do Direito timorense, assim como dos paises da Europa
mencionados. Tendo em vista que o objeto da compra e venda reside na
transferéncia de um bem do vendedor para o comprador, por meio de
pagamento em dinheiro, o sistema brasileiro insere esse negocio juridico
exclusivamente no campo obrigacional. Em outras palavras, no ordena-
mento brasileiro esse contrato, per se nao transfere a propriedade. Assim,
o vendedor estd obrigado a transferir a coisa; o comprador, por sua vez,
pagando o preco, tem o direito e a obrigacao de recebé-la.” Tal questao
tem a sua importancia acentuada na definicio do momento da transfe-
réncia do risco.

Em outras palavras: o vendedor obriga-se a transferir o dominio da
coisa, devendo cuidar da conservagao do bem até a sua efetiva entrega.
No ordenamento brasileiro, a translatividade dominial se apertfeicoa ape-
nas pela tradi¢ao”, em se tratando de bens moéveis. A compra venda, na
férmula proposta pelo art. 481 do CC brasileiro gera para o alienante o
dever de proceder a entrega do bem vendido, uma vez efetuado o paga-

% Cfr. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos em espécie. 7. ed., Sio
Paulo: Atlas, 2007, pp. 6-7.

% Sobre Portugal, ver NETO, Abilio. Cddigo Civil Anotads. 15. ed. revista e actu-
alizada. Lisboa: Ediforum, 2006, pp. 342-343.

% Cfr. neste sentido, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil- contratos em espé-
cie, cit., p. 6.

¥ O art. 1267 do Cédigo Civil brasileiro dispoe que “a propriedade das coisas
nio se transfere pelos negdcios juridicos antes da tradi¢ao”.
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mento do prego avengado. Portanto, como alerta Maria Helena Diniz, “se
a venda nao ¢ translativa da propriedade, ao lado do ato negocial da obri-
gacdo devera suceder-se o ato translativo do dominio. O contrato e o ato
translativo, embora conexos, sio autbnomos”.”

1.2 As obrigagées do vendedor

Na Convencao de Viena, a obrigacdo essencial do vendedor, de
acordo com o art. 30 é proceder a entrega das mercadorias e quaisquer
documentos a elas referentes, assim como transmitir a propriedade das
mesmas. Acresce-se ainda que as mercadorias devem estar livres de di-
reitos ou pretensoes de terceiros e devem ser entregues no local e na
data convencionados, de acordo com os arts. 31° a 33°, e 41° da CISG.

Genericamente, o vendedor deve entregar as mercadorias na quanti-
dade, qualidade e descri¢ao exigidas pelo contrato de compra e venda,
assim como acondicionadas e embaladas da forma indicada no negdbcio.
Cabe ao comprador, por forca do art. 38, n. 1, examinar as mercadorias
ou fazé-las examinar no prazo mais breve possivel. Mister relembrar que
se o contrato implica o transporte das mercadorias, o exame podera
ocorrer até o momento em que as mercadorias chegarem ao seu destino,
de acordo com o n. 2 do mesmo artigo da Convenc¢ao de Viena.

No caso do direito timorense, onde a transferéncia da propriedade
se da por mero efeito do contrato, de acordo com o art. 813°, b), do Co-
digo Civil de Timor-Leste, a entrega da mercadoria, em regra, sera a
unica obrigacdo do vendedor. Todavia, estabelece o art. 816°, n. 2, que a
mencionada obrigacdao de entrega compreende, exceto ajuste em contra-
rio, os documentos relativos as mercadorias. E preciso ressaltar que
devem ser entregues ndo apenas os titulos de propriedade, mas todos os
papéis que digam respeito as coisas alienadas, como certificados de ori-
gem, recibos fiscais, atestados ou certificados de garantia, etc.”

De acordo com o art. 31° da CISG, a mercadoria deve ser entregue

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 3: teotia das obriga-

¢des contratuais e extracontratuais. 26.ed. 2* tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 192.
3t Cfr. CARVALHO, Jorge Morais. Cddigo Civil Anotado, vol. 1 (Artigos 1° a
1250°)/ Ana Prata (Cootd.). Coimbra: Almedina, 2017, p. 1098.
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no local estipulado pelas partes. Entretanto, na auséncia de determina-
¢ao pelas partes, a obrigacdo considerar-se-a cumprida com a entrega ao
primeiro transportador que fara as mercadorias chegarem ao comprador,
quando o contrato de compra e venda implicar um transporte das mer-
cadorias, nos termos do art. 31°, a).

Também estara cumprida a obrigacao quando, o contrato — onde
nao esta implicado um transporte — incida sobre uma coisa determi-
nada ou sobre uma coisa genérica que deva ser retirada de uma massa
determinada ou que deva ser fabricada ou produzida, e tendo conheci-
mento as partes, no tempo da celebracao do contrato, que as mercado-
rias se encontravam ou deviam ser fabricadas ou produzidas num deter-
minado lugar, com a coloca¢io as mercadorias a disposi¢io do
comprador neste lugar, conforme prescreve o art. 31°, b), da CISG.

Por fim, de acordo com o art. 31° ¢), da Convencao de Viena, es-
tara cumprida a obrigacdo nos demais casos, quando o vendedor colocar
as mercadorias a disposi¢ao do comprador no lugar onde aquele tinha o
seu estabelecimento a época da celebracao do contrato.

O art. 772° do Cédigo Civil de Timor-Leste, a exemplo da CISG,
outorga prestigio a autonomia privada e a liberdade contratual das partes
de estipularem o local da prestagao. Harmonizando-se com o art. 31°, b)
e ¢) da Convencao, o art. 773°, prevé que se a prestacao tiver por objeto
bem movel determinado ou coisa genérica que deva ser escolhida de um
grupo determinado ou de bem que deva ser fabricado em determinado
local, a prestacio do vendedor (entrega) devera ser efetivada no lugar
onde o bem se encontrava na época da celebracao do contrato.

1.3 As obrigagées do comprador

As obrigacoes fundamentais do comprador, nos termos do art. 53
da CISG, sao pagar o preco das mercadorias e recebé-las nas condi¢oes
tirmadas no contrato de compra e venda e na propria Convencao. E essa
obrigacdo de pagar o preco engloba trés elementos, a saber: a fixacdo do
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preco®, o lugar do pagamento” e o momento do pagamento.*/*
Deve ser destacado que a obrigacdo de pagar o pre¢o ndo se resume
ao valor atribuido a mercadoria. Correm igualmente por conta do com-

2 Normalmente, esse valor é fixado pelas partes, de muituo acordo, no con-

trato. Entretanto, existem casos de omissdo ¢ o ordenamento timorense trata a questao
da seguinte maneira em seu Codigo Civil:

Artigo 817° (Determinagdo do prego)

1. Se o prego nio estiver fixado por entidade publica, e as partes o ndo determi-
narem nem convencionarem o modo de ele ser determinado, vale como preco contra-
tual o que o vendedor normalmente praticar a data da conclusio do contrato ou, na
falta dele, o do mercado ou bolsa no momento do contrato ¢ no lugar em que o com-
prador deva cumprir; na insuficiéncia destas regras, o preco ¢ determinado pelo tribu-
nal, segundo juizos de equidade.

2. Quando as partes se tenham reportado ao justo preco, ¢ aplicavel o disposto
no numero anterior.

3 CISG, Artigo 57

(1) Se o comprador nio estiver obrigado a pagar o preco em lugar determinado,
devera paga-lo:

(a) no estabelecimento comercial do vendedor; ou

(b) no lugar em que se efetuar a entrega, se o pagamento tiver de ser feito contra
entrega das mercadorias ou de documentos.

(2) O vendedor devera arcar com qualquer aumento de despesas relativas ao pa-
gamento que resultar da mudanca de seu estabelecimento comercial depois da conclu-
sao do contrato.

3 Cfr. AAVV. Direito do Coméreio Internacional. cit., p. 239. O Cédigo Civil de Ti-
mort-Leste possui um artigo no qual trata das duas questdes:

Artigo 819° (Tempo e lugar do pagamento do preco)

1. O preco deve ser pago no momento e no lugar da entrega da coisa vendida.

2. Mas, se por estipulacido das partes ou por forca dos usos o preco nio tiver de
ser pago no momento da entrega, o pagamento ¢ efectuado no lugar do domicilio que
o credor tiver ao tempo do cumprimento.

% Sobre a questio do momento do pagamento, prevé a Convengio de Viena que:

Artigo 58

(1) Se o comprador nio estiver obrigado a pagar o preco em momento determi-
nado, deve pagi-lo quando o vendedor colocar a sua disposi¢cao as mercadorias ou os
documentos que as representarem, de acordo com o contrato ou com a presente Con-
vencdo. O vendedor podera considerar o pagamento como condi¢do para a entrega
das mercadorias ou dos documentos.

(2) Se o contrato envolver transporte das mercadorias, o vendedor poderd expe-
di-las com a condi¢do de que as mercadorias ou os documentos que as representarem
s6 sejam entregues ao comprador contra o pagamento do prego.
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prador todos os gastos vinculados ao pagamento daquele preco.

A nio ser que as partes tenham exercido a sua liberdade contratual
para celebrar um contrato cujo pagamento seja feito em prestagoes, o
pagamento por parte do comprador devera ser integral. A regra dentro
da CISG, ¢é que o pagamento seja feito na integralidade. Um pagamento
parcial s6 se mostra viavel caso esteja respaldado em disposicao consen-
sualmente estabelecida entre as partes. Em situagdo contraria, inevitavel-
mente, havera uma quebra contratual. Porém, a recusa por parte do ven-
dedor do recebimento de valores parciais sé se justifica se tal pagamento
se configurar violagio fundamental pelo lado do comprador. Tal des-
cumprimento podera fazer com que o vendedor langce mao dos remédios
contratuais pertinentes e previstos nos artigos 61 e seguintes da CISG
para obter o seu crédito.

Também parece ter sido a opg¢ao de o legislador timorense outorgar
prestigio ao Principio da integralidade do cumprimento. De acordo com
o ordenamento de Timor-Leste, a prestacio deve ser efetuada por in-
teiro e nao parcialmente, a nao ser que as partes tenham convencionado
em sentido diferente, ou a lei ou os usos imponham um sentido dife-
rente, como adverte o art. 697°, n. 1. Portanto, a nao ser nesses casos in-
dicados anteriormente, o vendedor niao pode ser forcado a receber por
partes, ainda que a obrigacao seja divisivel.

2. A definigdo do momento da passagem do risco

Em uma légica econémica, o contrato ¢ visto como um mecanismo
de gerenciamento de riscos, que fixa as responsabilidades imputadas a
cada uma das partes. Tal negdcio ¢ capaz de gerar vantagens de eficién-
cia, a0 oportunizar que o risco recaia sobre a parte que tenha custos in-

(3) O comprador nio estara obrigado a pagar o preco antes de ter tido a possibi-
lidade de inspecionar as mercadorias, salvo se as modalidades de entrega ou de paga-
mento ajustadas pelas partes forem incompativeis com essa possibilidade.

Artigo 59

O comprador devera pagar o preco na data fixada ou que puder ser determinada
nos termos do contrato e da presente Convencao, sem necessidade de qualquer solici-
tagdo ou outra formalidade por parte do vendedor.
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feriores, em troca de uma retribuigao ajustada.’

Apesar de a Convencao de Viena nao regular a transferéncia da pro-
priedade, disciplina autonomamente um efeito obrigacional que ¢ assidua-
mente relacionado a transferéncia da propriedade: a passagem do risco.”

A definicao do exato momento da transferéncia de risco® do vende-
dor ao comprador ¢ de suma relevancia. Habitualmente, as partes esta-
belecem no proprio contrato quando esse evento ocorre, seja através de
disposicao expressa a esse respeito ou mediante a utilizacao de um Inco-
term. Portanto, relativamente a passagem do risco, em regra as partes
exercitam a sua autonomia privada e liberdade contratual indicando, a
partida, o tempo dessa passagem.

Na omissao do contrato, as partes podem fazer uso das disposi¢oes da
Convencao de Viena. O art. 66 da Convencao revela a atribuicao, de maneira
objetiva, dos deveres emergentes da perda ou do perecimento das mercadorias
transportadas. O contetdo da clausula de transferéncia do risco e os eventos
que causaram a danificacdo ou o desaparecimento das mercadorias.”

Deve ser ressaltado que, nos termos do seu art. 66, a perda ou dete-
rioragao da mercadoria ocorrida apos a transferéncia do risco ao com-
prador nao o libera da obrigacao de pagar o preco, salvo se for devida a
ato ou omissao do vendedor.”

A Convencgao de Viena prevé duas situagoes especiais de passagem
do risco, a saber: uma quando o contrato de compra e venda envolve o
transporte de mercadorias e outra quando as mercadorias sio vendidas
em transito.

% GOMES, Rhodrigo Deda; GLITZ, Frederico E. Z. “Transferéncia do risco,
Convencido de Viena (CISG) e andlise econdémica do direito contratual: breves ponde-
racoes”. In: Revista de Direito Empresarial -RDEmp, Belo Horizonte, ano 10, n. 1, pp. 13-
27,2013, p. 13.

37 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional. cit., p. 317.

% Nos dizeres de Luis de Lima Pinheiro, “trata-se de saber a partir de que mo-
mento ¢ que o comprador suporta o risco da perda ou deteriora¢io da mercadoria, por
forma que esta perda ou deteriora¢io ndo o exonera da obrigacdo de pagar o preco”.
PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional. cit., p. 317.

¥ Em igual sentido, ver GOMES, Rhodrigo Deda; GLITZ, Frederico E. Z.
“Transferéncia do risco, Convencio de Viena (CISG) e anilise econdomica do direito
contratual: breves pondera¢oes”, cit., p. 16.

0 AAVV. Direito do Coméreio Internacional. cit., p. 241.
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No primeiro caso, se o vendedor nao estiver obrigado a entregar os
bens em lugar definido, os riscos correm por conta do comprador a par-
tir do momento da entrega ao primeiro transportador para que sejam
conduzidas ao comprador nos termos do contrato. Se o vendedor esti-
ver obrigado a entregar as mercadorias ao transportador em lugar deter-
minado, os riscos sé se transferem ao comprador no momento em que
as mercadorias forem entregues ao transportador no local estipulado.*

No segundo caso, o risco se transfere ao comprador no momento
em que o contrato foi celebrado®. Nao obstante, se assim resultar as cir-
cunstancias, o risco sera assumido pelo comprador a partir do momento
em que as mercadorias tenham sido postas na posse do transportador
que houver emitido os documentos referentes ao transporte. Entretanto,
se na ocasido da celebragao do contrato de compra e venda o vendedor
tenha, ou devesse ter tido, conhecimento do fato de que as mercadorias
tenham sofrido perda ou dano, sem ter informado tal circunstancia a
outra parte, o risco da perda ou dano corre por sua conta. ¥ Sobre tal
questdo, afirma Lufs de Lima Pinheiro que, “tudo indica que o art. 68°
se aplica s6 quando o vendedor nao tem a obrigacdo de entregar a mer-
cadoria no lugar de destino”.#

Em todos os demais casos, a passagem do risco ao comprador se da
quando este retirar as mercadorias ou, se nao o fizer no tempo razoavel,
a partir do momento em que as mercadorias sejam colocadas a sua dis-
posicao, cometendo ele violagao contratual por recusar-se a recebé-las,
de acordo com o art. 69° da Convencao.

Importante salientar que o risco nao passa para comprador até que
as mercadorias estejam devidamente identificadas nos termos do con-

" Cfr. AAVV. Direito do Coméreio Internacional. cit., p. 242.
2 “A mercadortia é vendida em trinsito quando estd em curso o seu transporte. A
regra geral com respeito a venda de mercadoria em transito ¢ a passagem do risco no
momento da celebra¢do do contrato. No entanto, as partes podem convencionar que o
risco se considere transferido desde a entrega ao transportador e esta convencdo tanto
pode ser expressa como inferida das circunstancias. Uma convencido neste sentido pode,
em especial, ser inferida de ter sido celebrado pelo vendedor um seguro da mercadoria e
de a respectiva apdlice ter sido transferida para o comprador, como sucede na venda
CIE” PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional. cit., p.320.

B Cfr. AAVV. Direito do Coméreio Internacional. cit., p. 242.

#  PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional. cit., p.320.
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trato, mediante a aposi¢ao de marca identificativa, pelos documentos de
expedi¢iao, por comunica¢io enviada ao comprador ou por qualquer
outro modo.”

O ordenamento juridico timorense, assim como o portugucs, refe-
re-se a venda com expedi¢ao simples no art. 731° do Codigo Civil,
quando faz menc¢ido a venda em que o vendedor deve enviar o objeto
para o local distinto do lugar de cumprimento. Em tal caso, a passagem
do risco se produz com a entrega ao transportador ou expedidor da
mercadoria ou a pessoa indicada para execugao do envio.*

Importante relembrar que tanto o art. 731° do Cddigo Civil de Ti-
mor-Leste como o art. 67° da Convenc¢ao de Viena excluem a circuns-
tancia em que o contrato de venda abarca um transporte das coisas e em
que o vendedor se compromete a entregar os objetos no lugar de des-
tino. Assim, a venda com expedi¢ao qualificada fica sujeita a regra resi-
dual do art. 69° da Convencao. Ante o ordenamento timorense, entende-
-se que tal hipétese ndo pode ficar subjugada a regra geral do art. 730°
do Diploma Civil timorense, devendo traduzir que a passagem do risco
s6 se efetua com a entrega da coisa.”

Os Incoterms contem disposicOes especificas relativas a essas ques-
toes.® Como principio geral, configuram a entrega como fator determi-
nante da transmissao dos riscos.

3. As obrigagdes e os Incoterms

A auséncia de uma regulacao detalhada e o carater geral e abstrato
da normativa sobre o contrato de compra e venda internacional explica
a existéncia de usos e praticas especiais. De outro lado, cabe advertir que
a Convencao de Viena de 1980 reconhece certa forca normativa aos
usos e praticas seguidos no comércio internacional.®

® Cfr. AAVV. Direito do Coméreio Internacional. cit., p. 242.

*  Cfr.PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional. cit., p. 318.

4 Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional. cit., pp. 318- 319.

% Cfr. MARTINEZ, Ignacio Arroyo. Curso de Derecho Maritimo. 2. ed. Cizur
Menor: Thomson Civitas, 2005, p. 664.

# O costume e os usos do comércio internacional estdo entre as fontes trans-

nacionais que podem regular o contrato. Sobre esta questdo, Lufs de Lima Pinheiro as-
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A letra do art. 9% declara que as partes do contrato de compra e
venda se acham vinculadas® pelos usos e praticas convencionados, assim
como pelos usos amplamente conhecidos e regularmente observados no
trafico comercial de que se trate.” No mesmo sentido, o art. 2° do C6-
digo Civil de Timor-Leste prevé que as normas e 0s usos costumeiros
que nao contrariem a Constitui¢do e as leis sdo juridicamente atendiveis.

O comércio ¢ uma seara dinamica e costumeira por natureza. O co-
mércio se esteia na compra e venda e ao seu redor da mesma giram os
outros contratos. Nesse sentido, a exigéncia de um comércio tanto
quanto possivel homogéneo entre os diversos Estados promoveu uma
uniformizacdo sectaria de procedimentos, ao passo que se esta distante
de uma legislacdao supranacional.

Assim, emergiram em 1928, pela primeira vez, como consequéncia
de trabalhos da Camara de Comércio Internacional (CCI), um rol de
“termos comerciais”.®* O plano era demarcar termos mais assiduamente
usados no contrato de compra e venda internacional, para que as transa-

severa que, “¢ consabido que os usos, enquanto praticas reiteradas que ndo sio acom-
panhadas de uma convicgdo de “obrigatoriedade”, representam meras normalidades
sociais que, por si, ndo geram normatividade. Tais usos s6 poderio ser fontes mediatas
de Direito, mediante uma positivacdo operada por uma fonte imediata de Direito, tal
como a lei ou o costume. Uma positivacio de meros usos ocorre, em primeiro lugar,
nos casos em que a lei para eles remete. Ja a relevancia atribuida aos usos na interpre-
tagdo e integracdo dos negocios juridicos pode ou nio implicar a sua positiva¢io.” PI-
NHEIRO, Luis de Lima. “Venda Maritima Internacional”, cit., p. 93.

30" Sobre a questio do art. 9°, Nddia de Aradjo certifica que, “procurou-se pres-
tigiar os usos e costumes dos contratantes no seu art. 9°, férmula esta encontrada para
permitir uma maior flexibilidade as regras convencionais”. ARAUJO, Nidia de. Contra-
tos Internacionais: Autonomia da Vontade, Mercosul e Convencoes Internacionais. 3. ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 143.

3 Complementa Lufs de Lima Pinheiro que, o art. 9°, n. 2 da Convencio é o
exemplo mais expressivo das tendéncias para uma unifica¢do internacional do Direito
material regulador dos contratos internacionais, pela vasta aceitacio da convengio e
por se revelar, no citado artigo, uma certa convergéncia internacional sobre a impor-
tancia dos “usos do comércio internacional”. Cfr. PINHEIRO, Luis de Lima. “Venda
Maritima Internacional”, cit., p. 93.

2. Cfr. MARTINEZ, Ignacio Arroyo. Curso de Derecho Maritimo. cit., p. 656.

5% Cfr. ENGELBERG, Esther. Contratos Internacionais do Coméreio. 4. ed. Revista
e Atualizada. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 32 e ss.
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¢bes mercantis pudessem ter maior estabilidade.*

Assim, os Incoterms sao regras uniformes para a interpretacao dos
termos mais frequentes nas vendas de porta a porta. Sua matéria ¢ o
contrato de compra e venda internacional e seu designio disciplinar as
obrigacoes e direitos das partes. Especificamente, focalizam sua atencao
na obrigacdo de entrega, transmissiao do risco, transmissao dos custos, a
imputacao da obrigagdao de realizar os tramites aduaneiros para a expor-
tacdo e a importacao das mercadorias, e enfim, a contratagao do trans-
porte e do seguro.”

Seu objetivo primordial ¢ promover uma harmonizagao das transa-

¢bes mercantis internacionais®, concedendo as partes maior seguranca

>
relativamente aos entraves que, quase invariavelmente, surgem no decor-
rer das negociagoes. Opina Irineu Strenger que, “apoiados nessas regras,
de carater uniformizador, os comerciantes nao s6 impoem as suas ativi-
dades maior seguranga como evitam as incertezas decorrentes das diver-
sidades sistematicas dos diferentes paises”.”

A Camara de Comércio Internacional dispde os Incoterms em quatro
grupos fundamentais, a saber: E-fers, que sdo os que geram a menor
obrigacdo ao vendedor; F-ferms, que sio os que dao ao vendedor a obri-
gaciao de entregar a mercadoria a um transportador designado e custe-
ado pelo comprador, pelo qual se responsabiliza; os C-ferms, que sdo os
que o vendedor tem a maior obrigacdo, a de entregar a mercadoria cus-
teando o transportador e responsabilizando-se por ele; e os D-ferms, que
simbolizam estipulagoes de maior responsabilidade do vendedor.

Sao férmulas sintéticas, amplamente apreciadas na pratica negocial
internacional, de valor universal no meio mercantil, que indubitavelmente
facilitam as contratacGes, apartando repetitivas e circundantes estipulacoes
contratuais. Ha quem afirme na doutrina hodierna que constituem uma

espécie de simula dos costumes internacionais em matéria de compra e

3 Cfr. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em Espécie. cit., p. 49.

% Cfr. MARTINEZ, Ignacio Arroyo. Curso de Derecho Maritimo. cit., p. 657.

%6 Mister relembrar que tais cldusulas, cuja finalidade ¢ facilitar o comércio in-
ternacional, sdo facultativas, ¢ ndo sdo inalterdveis pela prépria natureza ativa do Di-
reito comercial.

5T STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. 4. ed. Sio Paulo:
LTR, 2003, p. 282.

% Cfr. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em Espécie, cit., p. 50.
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venda.” Cuidam fundamentalmente das questoes concernentes a entrega
da mercadoria, da transferéncia da responsabilidade, da reparticao das des-
pesas (de transporte, seguro, taxas de importacdo e exportacao, etc.) e das
providéncias relativas aos documentos alfandegarios e de fronteira.*

% Neste sentido, BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 8. ed. Sao Paulo:
Atlas, 1995, p. 212.

0O glossario dos 11 Incoterms 2010 (o rol de 2000 contava com 13 termos), com
uma descri¢io sumaria dos mesmos traz uma ideia clara do que os termos significam:

EXW (Ex Works, no local de trabalho, na fabrica, no estabelecimento, etc.). Neste
termo, a singular responsabilidade do vendedor é colocar a mercadoria a disposicao do
comprador em seu estabelecimento, seu local de trabalho. O carregamento e o transporte
ficam a cargo do comprador, salvo acordo em contrario. Nesse caso, a obrigacdao do ven-
dedor ¢ a mais limitada. Assim, nesse termo esta patente a menor obrigacio por parte do
vendedor, e deve o comprador suportar todo o custo e risco envolvido na retirada e
transporte das mercadorias das instalagoes do vendedor.

FCA (Free Carrier, livre transportador). Termo anilogo ao FOB, liberando-se o ven-
dedor quando entrega a mercadoria no terminal do transportador ou em outro local por
este designado, para posterior carregamento maritimo. Utilizado para transportes em con-
tainers, roll-on-roll-off; trailers e barcos.

FAS (Free Alongside Ship, livre no costado do navio). A obrigacdo do vendedor é por
a mercadoria junto ao costado da embarcagao, no porto de embarque indicado. O vende-
dor deve designar o nome, embarcadouro e data de entrega no navio. Com a entrega da
mercadoria no cais, o comprador passa a suportar todos os riscos relativos a perda ou
dano as mercadorias.

FOB (Free On Board, livre a bordo, posto a bordo). E um dos termos mais utiliza-
dos. A mercadoria deve ser posta a bordo do navio pelo vendedor, no porto de embar-
que indicado no contrato. O risco transfere-se ao comprador no instante em que o0s obje-
tos sdo embarcados. O vendedor obriga-se a transferir a mercadoria desde seu estabeleci-
mento até o embarque. Pde-se termo a sua responsabilidade quando a mercadoria ultra-
passa a amurada do navio.

CER (Cost and Freight, custo e frete). O vendedor arca com os custos do transporte
da mercadoria até o destino (frete), mas o risco de perdas e danos, assim como um even-
tual aumento de despesas, corre por contra do comprador a partir da ultrapassagem da
amurada do navio. Dessa forma, o seguro deve ser por conta do comprador. Na venda
CFR, o preco ja inclui o valor das mercadorias, com embalagem, transporte até o porto,
carregamento e demais despesas até a sua real entrega a bordo, assim como o frete até o
destino final. Nio se permite a dissociagao do preco.

CIF (Cost, Insurance and Freight, custo, seguro e frete). Além das obrigacdes do termo
CFR, ao vendedor cabe o pagamento do prémio de seguro contra riscos e perdas durante
o transporte. A contratacio CIF dissocia-se em trés contratos: compra e venda, trans-
porte e seguro. Seu preco, no entanto, nao ¢ passivel de decomposigao.
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4. O nao cumprimento: conceito e modalidades

Ocorre o nao cumprimento da obrigacao, em sentido naturalistico,
quando se verifica a nao realizacio da obrigacio devida, ou quando a
sua efetivacdo se da em termos diversos dos celebrados e que nao equi-

CPT (Carriage Paid To). Neste termo, o vendedor devera entregar a mercadotia ao
transportador nomeado por ele. Entretanto, o vendedor devera pagar o custo de trans-
porte necessario para trazer a mercadoria para o destino assinalado. Assim, por conta do
comprador correm todos os riscos e todo e qualquer 6nus adicional ocorrido apds a en-
trega das mercadorias. No caso de transporte sucessivo, o risco transfere-se quando a
mercadoria tiver sido entregue para o primeiro transportador.

CIP (Freight/ Carriage and Insurance — Paid To... Frete, transpotte e seguro pago
até...). Termo analogo ao CPT, acrescendo-se, no entanto, a obrigacdo de o vendedor
pagar seguro de transporte.

DAT — (Delivered at Terminal, entregue no terminal indicado no porto ou local de
destino). Neste zncoterm, o vendedor paga pelo transporte até o terminal, exceto os custos
relacionados ao desembaraco da importacdo, e assume todos os riscos até o ponto em
que os bens sio descarregados no terminal.

DAP — (Delivered At Place, entregue no local de destino nomeado). Neste termo, o
vendedor paga pelo transporte até o local indicado, exceto pelos custos relacionados a li-
beracdo de importacao, e assume todos os riscos antes de a mercadoria estar pronta para
ser descarregada pelo comprador.

DDP (Delivered Duty Paid, entregue com imposto pago). E a obrigacio mais ampla
do vendedor. Em oposic¢ao ao termo EXW, onde a obriga¢io ¢ minima para o vendedor,
no DDP o mesmo deve entregar a mercadoria no local designado, livre e desembaragada.

Cfr. GILBERTONI, Carla Adriana Comitre. Teoria ¢ Prditica do Direito Maritimo.
2.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 190-191; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil:
Contratos em Espécie, cit., pp. 50-51; GOMES, Manuel Januario da Costa. Leis Maritimas.
2. ed., Coimbra: Almedina, 2007, pp. 721-735; PINHEIRO, Luis de Lima. “Incoterms:
Introducio e tracos fundamentais”, em Revista da Ordem dos Advogades. Ano 65, Vol. 11,
Set. 2005, disponivel em: http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?id-
c=45580&idsc=45582&ida=45612. Acesso em 10/01/2011. International Chamber of
Commerce (ICC). INCOTERMS 2070. Disponivel em: https://iccwbo.org/resources-
-for-business/incoterms-rules/incoterms-rules-2010/ Acesso em 11/08/2019. Relativa-
mente os deveres do termo CIP, ver PILTZ, Burghard. “Recent Developments in UN
Law on International Sales (CISG)”. In: European Journal of Commercial Contract Law, vol.
3, n. 3-4, pp. 75-82, 2011, p. 78.
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valem a genuina satisfaciao do interesse do credor. Ocorrendo incumpri-
mento da obrigacio, a luz do binémio Schuld (divida) e Haftung (respon-
sabilidade), surge a responsabilidade civil e o dever de indenizar a outra
parte pelos prejuizos sofridos.

Nos termos do art. 732°, do Cédigo Civil de Timor-Leste, o de-
vedor que descumpre a obrigacdo culposamente torna-se responsavel
pelos danos que tenha causado ao credor.

Menezes Leitao define o ndo cumprimento como “a nao realiza-
¢ao da prestacao devida por causa imputavel ao devedor, sem que se ve-
rifique qualquer causa de extincao da obriga¢ao”.®" Menezes Cordeiro
conceitua o incumprimento como sendo a nao realizacao, pelo devedor,
da prestagdo devida, enquanto essa inexecuc¢dao equivala a violagdo da
norma que lhe era especificamente direcionada e lhe impunha a obriga-
¢ao de prestar. Em outras palavras: “o incumprimento ¢ a nao realizacao
da prestacao devida, enquanto devida”.®

Uma das diferenciagbes importantes a se fazer ¢ a entre o inadimple-
mento absoluto e inadimplemento relativo ou mora. Como se assevera na
doutrina brasileira, o critério de distincao é basicamente econémico. Tra-
duz-se em determinar se o transcurso do prazo tornou a prestagao impos-
sivel de ser recebida de maneira proveitosa pelo credor, ou seja, se é viavel
o recebimento tardio da prestacdao. Se a prestacao ainda puder ser reali-
zada com utilidade para o credor, nao obstante o inadimplemento pontual,
ocorre a mora ou inadimplemento relativo. De outro giro, se o adimple-
mento atrasado nao for atil para o credor, ha inadimplemento absoluto.®

61

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagies, vol. 11: transmis-
sdo e extingao das obriga¢bes, ndo cumprimento e garantias do crédito. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2010, p. 235.

2. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués, vol. 11, t. IV:
cumprimento e ndo cumprimento; transmissdo; modificaciao e exting¢do; garantias.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 105.

6 Sobre a questio, complementam Giselda Hironaka ¢ Renato de Moraes que,
“a distin¢do ¢ muito importante pois, em caso de mora, se permite ao devedor o cum-
primento atrasado da obrigacdo, desde que feito juntamente com as sang¢des cabiveis.
Porém, o inadimplemento absoluto tem como unica consequéncia possivel o término
do contrato em razdo do seu descumprimento e o dever do inadimplente de ressarcir
as perdas e danos decorrentes do inadimplemento”. HIRONAKA, Giselda M. F. No-
vaes; MORAES, Renato Duarte Franco de. Direito civil, cit., p. 191-192.
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Em outras palavras: se a prestacao que era util, se tornar inunil no decurso
da mora, o inadimplemento que era relativo, transmuda-se em absoluto.

Aponta-se ainda na doutrina que, em conformidade com a sistema-
tizacdo da legislagdo, esta definicdo de nao cumprimento abarcaria nao
somente as situa¢oes em que o devedor culposamente deixa de cumprir
a obrigacdo, mas também aquelas em que o mesmo impossibilitou cul-
posamente a prestacao. Sublinha Menezes Leitio que na impossibilidade
culposa ja nio existe mais possibilidade de se realizar a prestacio no
momento do cumprimento, e tal fato se deve a culpa do devedor. Por
outro lado, no incumprimento a realiza¢ao da prestacao ainda é possivel
no momento do cumprimento, mas esta nao ¢ levada a efeito por culpa
do devedor.

Menezes Cordeiro opina no sentido de que, nao obstante as conse-
quéncias do incumprimento e da impossibilidade da prestagao imputavel
ao devedor sejam idénticas,” as duas figuras devem ser separadas. Ou
seja: da impossibilidade da prestacdo pode-se separar o incumprimento
em sentido estrito, por entender que existe uma equiparacao de regimes,
mas nao de figuras. Assevera o autor que a impossibilidade imputavel ao
devedor por ser acolhida no conceito mais ampliado de impossibilidade,
mas nao no de incumprimento.®

Dentre as mais diversas classificacoes e divisdes encontradas na
doutrina das modalidades de nao cumprimento do contrato, podemos
apontar: incumprimento estrito ou incumprimento da prestacio princi-
pal, e incumprimento dos deveres acessérios; cumprimento parcial, e
cumprimento defeituoso; incumprimento definitivo, e mora ou incum-
primento temporario; incumprimento por causa imputavel ao devedor, e
incumprimento por causa nao imputavel ao devedor.

Neste escrito apenas tratar-se-a do incumprimento absoluto e defi-

¢ LEITAO, Lufs Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagées, cit., p. 235 - 236.

6 Codigo Civil de Timor-Leste, art. 801° (Impossibilidade culposa)

1. Tornando-se impossivel a prestacdo por causa imputavel ao devedor, ¢ este
responsavel como se faltasse culposamente ao cumprimento da obrigagio.

2. Tendo a obrigacido por fonte um contrato bilateral, o credor, independente-
mente do direito a indemnizac¢io, pode resolver o contrato e, se ja tiver realizado a sua
prestacio, exigir a restituicdo dela por inteiro.

6 Neste sentido, cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil por-
tugnés, vol. 11, t. IV, cit., p. 106-107.
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nitivo do contrato, ou seja, nos casos em que a prestacao principal ainda
¢ possivel, mas em virtude do seu atraso, o credor ja nao esta mais inte-
ressado, na ocorréncia da situagdo em que a prestagao principal ainda é
possivel, o credor ainda tem interesse na mesma, mas nao foi executada
no prazo considerado razoavel, fixado pelo credor, ou, ainda, quando a
prestacao principal simplesmente nao ¢ mais possivel. Nos dois primei-
ros casos, trata-se de conversio da mora em incumprimento definitivo.”

Assim, no contexto deste estudo, pode-se dizer que existira inadimple-
mento na ocorréncia de recusa ou impossibilidade imputavel ao devedor de
desempenhar a prestacdo originaria do vinculo negocial, devida a impossibi-
lidade juridica ou fisica do objeto, desde que superveniente a conclusao do
contrato, ou na ocorréncia da perda do interesse do credor.

5. O incumprimento definitivo do Contrato Internacional de
Compra e Venda de Mercadorias

O incumprimento definitivo da obrigacdo se divide em duas mo-
dalidades, conforme a sua causa seja imputavel ao devedor ou advenha de
caso fortuito, for¢a maior ou agao de um terceiro, como o proprio credor.
Na primeira hipotese, a inexecuc¢ao da obrigacao ¢ imputavel ao devedor.

5.1 O inadimplemento culposo do contrato

Conforme ja referido no decorrer deste estudo, a obrigacio —
vista como a relagdo juridica patrimonial que conecta o devedor ao cre-
dor — ¢ um vinculo economicamente funcional, por meio do qual se
concretiza a circulacao de direitos e bens no comércio juridico.

Assim, em virtude da sua dinamica essencial, a relacio obrigacional
cumpre um ciclo que se fecha com a sua extingdo, que se da, habitual-
mente, pelo adimplemento. Todavia, pode ser que a obrigacio niao se

67

% Em igual sentido, se manifesta CATALAN, Marcos Jotge. Descumprimento con-

tratual: modalidades, consequéncias e hipéteses de exclusdo do dever de indenizar. 1°
ed. (2005), 6* reimp. (2010). Cutitiba: Jurua, 2010, p. 167.
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cumpra, por fato imputavel ou niao ao devedor. Se o incumprimento se
deu em virtude de negligéncia, desidia ou dolo do devedor, estar-se-a
diante da ocorréncia de inadimplemento culposo da obrigacao®, que ¢ a
situagao que cumpre analisar detalhadamente no presente tépico.

Da redacgao do art. 733, n. 1 do Cddigo Civil de Timor-Leste ex-
trai-se a ideia de que, a priors, todo inadimplemento contratual, salvo as
excegoes previstas em lei, presume-se culposo. O credor lesado encon-
tra-se em posi¢ao mais confortavel, pois apenas tem que demonstrar que
a prestacao foi descumprida, sendo a culpa do inadimplente presumida,
a exemplo do Brasil," cabendo ao devedor comprovar a inexisténcia de
culpa e, consequentemente, que o incumprimento nao lhe é imputavel.”

De acordo com a Convengao de Viena e com os sistemas juridicos
de Timor-Leste, Portugal e Brasil, em caso de incumprimento contra-
tual, pode o credor resolver o contrato, pleitear indenizacao por perdas e
danos, ou ainda exigir a execuc¢ao do contrato.

Quanto a execucao do contrato, de acordo com as disposi¢oes da
CISG, o credor (seja ele o vendedor ou o comprador)™ pode exigir a
execucao das obrigacoes do devedor, “a niao ser que tenha se prevale-
cido de meio incompativel com esta exigéncia”. Portanto, de acordo
com o art. 46, n. 1, o comprador pode exigir do vendedor a execuciao
das suas obriga¢oes e, conforme o art. 62, n. 1, o vendedor pode exigir
do comprador o pagamento do preco, a aceitagdo da entrega das merca-
dorias ou a execu¢ao das demais obrigacoes.

% Cfr. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso
de direito civil, vol. 11: obrigacdes. 11 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 303.

0 Art. 733°, n. 1. Incumbe a0 devedor provar que a falta de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso da obriga¢io nio procede de culpa sua.

T Cfr. GONCALVES, Catlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 2: teotia geral
das obrigag¢des. 7. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 369-370. No mesmo sentido, consul-
tar WALD, Arnoldo. Direito civil, vol. 2: direito das obrigacSes e teoria geral dos con-
tratos/ Semy Glanz; Ana Elizabeth Lapa Wandertley Cavalcanti; Liliana Minardi Pae-
sani (colaboradores). 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 150.

2 Cfr. HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes; MORAES, Renato Duarte Franco
de. Direito civil, cit., p. 190.

Lembrando que um a compra e venda é um contrato sinalagmitico, onde ha
obrigacdes reciprocas e vendedor e comprador assumem as posi¢oes de credor e deve-
dor simultaneamente.
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O art. 751° do Cédigo Civil de Timor-Leste, a exemplo do art. 817°
do Cédigo Civil portugués, contempla a possibilidade de o credor exigir
a o cumprimento da obriga¢do e executar o patriménio do devedor
quando a obriga¢do nao for voluntariamente cumprida. A agdo execu-
tiva, prevista nos artigos 666° ¢ ss. do Codigo de Processo Civil timo-
rense, pode ter trés finalidades diversas: a entrega de coisa determinada,
o pagamento de quantia certa, ¢ a prestagdao de fato.

Mas vale salientar que a execug¢ao for¢cada nao faz parte dos efeitos
do incumprimento definitivo, que € a situacao sobre a qual debrucar-se-a
especificamente. Nas palavras de Menezes Cordeiro, “o incumprimento
definitivo traduz uma desisténcia, por parte do Direito, de manter em
vida o dever de prestar principal, na expectativa de que o devedor ina-
dimplente o cumpra”.™

Assim, ocupar-se-a especificamente das hipoteses de resolucao do
contrato e da indenizagdao por perdas e danos, efeitos ou consequéncias
do incumprimento definitivo, que sao cumulaveis™ pois, como afirma
Inocéncio Galvao Telles,” muitas vezes a resolucio do contrato nao se
mostra suficiente. A parte mantém ou readquire o objeto da obrigacio,
mas pode ter suportado prejuizos e é razoavel que estes sejam repara-
dos. Af esta o substrato medular para a lei permitir a cumula¢ao da reso-
lu¢do contratual com a indenizag¢ao por perdas e danos.

5.1.1 Resolugao do contrato

A irreversibilidade do incumprimento da obrigaciao traduzida no
inadimplemento absoluto outorga ao credor o direito potestativo de re-
solver o contrato. A resolucao materializa a desconstituicio da relacao
obrigacional, por forca de fatos ulteriores a contratagao.

Dito de outra forma, a dissolu¢do do vinculo ¢ originada pela inexe-
cuc¢ao do pacto ou de uma ou algumas das cldusulas contratuais. Nas pa-

" CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugnés, vol. 11, t. 1V,
cit.,, p. 135.

’» Neste sentido, cfr. VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral,
vol. II. 7* ed. 5% reimp. Coimbra: Almedina, 1997, p. 109.

s Vide TELLES, Inocéncio Galvado. Direito das obrigacies. 7. ed. Coimbra: Coim-
bra Editora, 1997, p. 463.
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lavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “a relagao juri-
dica atende inicialmente aos planos de existéncia, validade e eficacia,
porém vem a ser sepultada por ineficacia superveniente, fundada no fato
do descumprimento da prestacao, de modo lesivo a uma das partes”.”
De acordo com o disposto no art. 49, n.1, a) e b) da Convencio de
Viena, o comprador pode declarar resolvido o contrato: no caso de a
inexecucao por parte do vendedor de qualquer de suas obrigagoes origi-
narias do contrato ou da Convencao constituir uma violacao fundamen-
tal do contrato, ou na ocorréncia da falta de entrega das mercadorias, se
o vendedor nio o fizer no prazo adicional ofertado pelo comprador, nos
termos do n. 1 do art. 47.7
O art. 51, n. 2, estabelece ainda a possibilidade de o comprador resol-
ver o negoeio na sua totalidade se a inexecugdo parcial ou a falta de con-
formidade das mercadorias representar uma violagao fundamental do con-
trato. Note-se que dentro da CISG, para resolucgdo total do contrato, a
questao basilar ¢ aferir se houve ou nio violagao fundamental do mesmo.”
De acordo com o art. 64 da Convencao de Viena, analogamente
com o que acontece com o comprador, o vendedor pode declarar o con-
trato resolvido, na ocorréncia de a inexecucao pelo comprador de qual-
quer das suas obrigacdes oriundas do contrato ou da Convencao confi-
gurar uma violacao fundamental do contrato. O contrato podera ainda
ser resolvido no caso de comprador nao pagar o preco ou nao aceitar a
entrega dos bens no prazo suplementar concedido pelo vendedor ou,
ainda, se declarar que ndo cumprira as orbigacoes no prazo concedido.
O Codigo Civil timorense, a exemplo de Portugal,* possibilita que o
“interveniente fiel” tenha a prerrogativa de resolver o contrato, com

77 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagies,
cit., p. 463.

8 Situagdo em que, claramente, a mora converte-se em incumprimento definitivo.

7 Dispoe o artigo 25 da Convencio que, “uma violagio do contrato cometida
por uma das partes ¢ fundamental quando causa a outra parte um prejuizo tal que a
prive substancialmente daquilo que lhe era legitimo esperar do contrato, salvo se a
parte faltosa ndo previu esse resultado e se uma pessoa razoavel, com idéntica qualifi-
cacdo e colocada na mesma situacdo, nao o tivesse igualmente previsto”.

80 Cfr. Art. 801° do Cédigo Civil portugués.
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fundamento no art. 735°.#8 O CC de Timor-Leste nao estabelece clara-
mente o0 ndo cumprimento da obrigacao reciproca como causa geral de
resolucdo, mas trata da chamada impossibilidade imputavel ao devedor.
De toda sorte, ¢ indubitavel a aplicagao deste regime ao nao cumpri-
mento propriamente dito. Porém, convém ressaltar que existe, como ja
referido, uma equiparacdo do regime juridico e ndo das figuras.®

Assim, o ordenamento juridico de Timor-Leste permite a resolucao
do contrato na ocorréncia de impossibilidade culposa do cumprimento e
de incumprimento definitivo. Como supramencionado, a mora se con-
vertera em incumprimento definitivo se o credor perder o interesse na
prestacao ou esta niao for concluida no prazo razoavelmente estabele-
cido pelo credor, de acordo com o n. 1 do art. 742° do CC.* A declara-
¢ao de nio cumprimento feita pelo devedor é considerada pela doutrina
equiparavel ao incumprimento definitivo.*

81 Art. 735° (Impossibilidade culposa)

1. Tornando-se impossivel a prestacdo por causa imputavel ao devedor, ¢ este
responsavel como se faltasse culposamente ao cumprimento da obrigagio.

2. Tendo a obrigacido por fonte um contrato bilateral, o credor, independente-
mente do direito 2  indemnizacio, pode resolver o contrato e, se ja tiver realizado a
sua prestagdo, exigir a restituicao dela por inteiro.

82 Cfr. CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Tratado de direito civil portugnés, vol. 11, t.
1V, cit., p. 138-139.

8 Adverte a doutrina que o credor deveri agir de boa-fé ao comunicar a outra
parte, dentro de um prazo razoavel, o seu intuito de exigir o cumprimento, resolver o
contrato e/ou pleitear a indenizagio. Numa légica de consagracio da boa fé e vedagio
a0 abuso de direito, recomenda-se o uso de critérios flexiveis. Neste sentido, afirma
Nuno Oliveira que “se a conduta do credor denuncia a disposi¢do de aceitar o cumpri-
mento extemporaneio, se a recusa da prestacdo extemporanea configura um comporta-
mento contraditorio, o credor ficard impedido de exercer o direito de resolugdo, por
essa recusa implicar um abuso (individual) do direito, sob a forma de venire contra factum
propriuns”. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Estudos sobre o nao cumprimento das obrigacies.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 55-506; sobre as vedagdes a comportamentos con-
traditorios, no Direito Civil, veja-se por todos SCHREIBER, Anderson. A proibicao de
comportamento contraditirio: tutela de confianca e venire contra factum proprium. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, em especial pp. 50 ¢ ss.

8 Neste sentido, se manifesta PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Inter-
nacional. cit., p. 294. Em igual sentido vai a tese defendida por ALMEIDA, Catlos Fer-
reira de. “Recusa de cumprimento declarada antes do vencimento (Estudo de direito
comparado e de direito civil portugués)”, em Estudos em memdria do Professor Doutor Jodo
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5.1.2 Indenizacao por perdas e danos

E incontestavel o cabimento de indenizacio por perdas e danos, no
caso de incumprimento por causa imputavel ao devedor, seja com fun-
damento na CISG, seja com base na legislacio timorense. Entretanto,
uma pergunta — de pronto — emerge: qual a abrangéncia, a amplitude
e o alcance dessa indenizacdo. Esta parece ser uma questdo que, clara-
mente, divide a doutrina.

O credor pode, cumulativamente, resolver o contrato e pleitear uma in-
denizacao por perdas e danos. O art. 74 da Convencao de Viena estabelece
que as perdas e danos, originarios de uma violagio do contrato praticada
por uma das partes, englobam o prejuizo causado a outra parte e os benefi-
cios que esta deixou de auferir como resultado da viola¢ao contratual.

Tais perdas e danos nao podem ultrapassar o prejuizo experimentado e
o lucro cessante que a parte faltosa previu ou deveria ter previsto a época da
contrata¢ao, como possiveis consequéncias da violagao do contrato, levando
em consideragdao os fatos que tinha ou deveria ter tido conhecimento. Na
logica da Convencao, portanto, trata-se de uma indeniza¢ao dos danos posi-
tivos, cujo intuito é colocar o lesado na posicao patrimonial que estaria na
ocorréncia de o contrato ter sido efetivamente cumprido.®

O art. 497° do Cédigo Civil de Timor-Leste, a exemplo do art. 562°
do Cédigo Civil portugués, prescreve que aquele que tiver uma obriga-
¢ao de reparar um dano deve recompor a situagdo que existiria caso o
evento que impde a compensagao niao tivesse ocorrido. O art. 498° do
CC timorense, que estipula s6 existe obrigacao de indenizacao relativa-
mente aos danos que o prejudicado possivelmente nao teria suportado

de Castro Mendes. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa/Lex, pp.
289-317, 1995, pp. 314 ¢ ss.

% Acrescenta Luis de Lima Pinheiro que, “isto pode incluir os chamados danos
indirectos [consequential damages] — danos que ndo sio consequéncias directa do in-
cumprimento, o que inclui ndo sé os lucros cessantes, mas também, por exemplo, a in-
terrup¢ao da producio, os custos envolvidos na remoc¢ao dos produtos defeituosos e a
responsabilidade incorrida pelo incumprimento de obrigacSes contraidas por tercei-
ros”. PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional. cit., p. 297.
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se nao tivesse existido a lesao, ¢ classicamente compreendido de acordo
com a denominada teoria da causalidade adequada,” o que poderia levar
ao entendimento de uma convergéncia com o dispositivo mencionado
da Convencao de Viena.”

Entretanto, tal teoria nio encontra abrigo pacifico na doutrina.*® Se-
guindo o entendimento manifestado por Menezes Cordeiro, deve ser afas-
tado o juizo de que, resolvido o contrato, apenas restaria ao lesado a prer-
rogativa de pedir uma indenizacio pelo designado interesse negativo.” Em
outras palavras: deve-se rechacar ideia de que seria apenas cabivel a parte
fiel, pleitear uma indenizacao que a colocasse na situacdo em que se en-
contraria se ndo tivesse celebrado o contrato.” Deve-se respeitar o impé-
tio da restitutio in integrum, ou seja, do principio da reparacio integral.”!

Neste sentido, ja se manifestou o Tribunal da Rela¢ao do Porto, ad-
mitindo que no “contrato de compra e venda, o comprador que resolve

8 Cfr. TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das obrigacies, cit., pp. 408 e ss; COSTA,
Mario Julio de Almeida. Direito das obrigacaes, cit., pp. 766-767.

87 Neste sentido, consultar SOARES, Maria Angela Bento; RAMOS, Rui
Moura. Contratos internacionais: compra ¢ venda; clausulas penais; arbitragem. Coimbra:
Almedina, 1986, p. 201.

% Lima Pinheiro adverte que, “além de esta teotia ndo ser pacifica na doutrina
mais recente, nio ¢ entendida no sentido de exigir a previsibilidade do dano pelo
agente, mas antes no de excluir a relevancia da causa que ndo aumente o risco da veti-
ficacdo do dano segundo as regras da experiéncia ou que s6 produziu o dano em vir-
tude de circunstancias extraordindrias, fortuitas ou excepcionais, razio por que o dano,
a luz das regras da experiéncia comum e das particularidades do caso, ndo constitui o
resultado normal do facto que o originou”. PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comer-
cial Internacional. cit., p. 298.

% Ideia defendida por Almeida Costa. Neste sentido, consultar COSTA, Miério
Julio de Almeida. Direito das obrigagies, cit., pp. 1044-1047.

% Ressalta o doutrinador portugués que tal saida equivaleria “a um auténtico
prémio a inadimpléncia, assente num lapso conceitual: o de que a resolucdo apaga
todo o cumprimento. Além disso, ¢ contra legens: a lei preve, sem distinguir, a indemni-
zac¢do de (todo o) prejuizo causado ao credor (798°)”. CORDEIRO, Anténio Menezes.
Tratado de direito civil portugnés, vol. 11, t. 1V, cit., p. 139. Em sentido contrario, se mani-
festa Menezes Leitdo, para quem a indeniza¢io devera ser restringida ao designado in-
teresse contratual negativo. Na opinido do jurista, se o contraente fiel optasse pela in-
deniza¢ido pelo interesse contratual positivo, ndio poderia resolver o contrato. LEI-
TAO, Lufs Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigages, vol. 11, cit., p. 273-274.

' Cfr. CATALAN, Marcos Jotrge. Descumprimento contratual, cit., p. 220.
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o contrato por falta qualitativa de cumprimento da obrigacao imputavel
ao vendedor, pode cumular o ressarcimento dos prejuizos que teve pelo
chamado interesse contratual negativo, com o ressarcimento dos prejui-
zos pelo interesse contratual positivo, isto ¢, nao s6 o equivalente da
prestacdao, mas também a cobertura pecunidria (a reparacio) dos prejui-

zos restantes provenientes da inexecuc¢ao, de modo a colocar-se o credor

na situacdo em que estaria se o contrato tivesse sido cumprido”.””

Afinando por esse diapasio, merece destaque decisao do Supremo
Tribunal de Justica portugués, na qual se estabeleceu, logo no sumatrio,
que “a indemnizacao pela destrui¢ao da relagao contratual, por efeito da
resolucao, nao esta limitada ao interesse contratual negativo, podendo
ainda abranger, em certos casos, os danos positivos, o interesse contra-

tual positivo, desde que nao tal acarrete qualquer situacao geradora de

desequilibrios ou beneficios injustificados”.”

Portanto, acolhendo a posi¢ao de Menezes Cordeiro, entende-se que
devem ser indenizados: as despesas inutilizadas pelo fato; as maiores des-
pesas; os danos emergentes do incumprimento e os lucros cessantes.”

2 COMPRA E VENDA. RESOLUCAO. INCUMPRIMENTO (TRP, Pro-
cesso 1285/07.7TJVNEP1, Rel. Rui Moura, j. 04/01/2010).

% CONTRATO DE COMPRA E VENDA. COMPRA E VENDA COMER-
CIAL. RESOLUCAO DO NEGOCIO. DIREITO A INDEMNIZACAO. INTERESSE
CONTRATUAL NEGATIVO. INTERESSE CONTRATUAL POSITIVO. (STJ, Pro-
cesso 1285/07.7TJVNEP1.S1, Rel. Barreto Nunes, j. 21/10/2010). Estabelece o julgado
que, “importa ainda referir, por nio ser despiciendo, que as divergéncias sobre a possibili-
dade de cumular uma indemnizagio — e designadamente uma indemniza¢do por nao cum-
primento — com a resolucdo do contrato em termos de direito comparado tém vindo a dimi-
nuir, assistindo-se a um consenso cada vez maior no sentido de que nada se deve opor a tal
cumulacio (nesse sentido direito francés, alemao, italiano, austriaco, suico e paises da Common
Law). Mas, para além dessa solucio vigorar em muitas jurisdicbes europeias, e nao so, ¢ tam-
bém a que resulta da Convengido de Viena sobre Contratos de Venda Internacional de Merca-
dorias (arts. 45.°, 49.° e 74°), dos Principios Unidroit sobre Contratos Comerciais Internacio-
nais (arts. 7.3.5, n.° 2, e 7.4.2) e dos Principios de Direito Europeu dos Contratos (arts. 9.305,
n.° 1 e 9.502). A opg¢do por uma ou outra doutrina terd de encontrar a sua razio de ser na
conceptualizacio da resolucdo contratual: se vista como destruidora da relagdo contratual, a
tese classica ¢ a unica que se coaduna; se vista como reintegradora dos interesses em jogo, o
ressarcimento pelos danos positivos pode ter razio de ser nalguns casos”.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués, vol. 11, t. 1V,
cit., p. 139.

RFD 2/2 (2019)



ALGUMAS NOTAS SOBRE O NAO CUMPRIMENTO DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA ... 271

5.2 O inadimplemento fortuito do contrato

De acordo com o art. 79 da Convengao de Viena, uma parte nao
sera responsabilizada pelo incumprimento de qualquer das suas obriga-
¢oes caso prove que tal inexecucdo foi ocasionada por um impedimento
contrario ao seu designio e que ndo era razoavel esperar que ela o le-
vasse em consideracdo a época da conclusiao contratual, o prevenisse ou
o ultrapassasse, ou que antecipasse ou suplantasse os seus resultados.”

O Cédigo Civil de Timor-Leste estabelece no art. 724°, n. 1, que a
obrigacao sera considerada extinta na hipétese de a prestacao se tornar
impossivel por causa nio imputavel ao devedor, como na hipétese do
inadimplemento ser oriundo de fato de terceiro ou, em termos gerais, na
ocorréncia de for¢a maior ou caso fortuito.

Assevera alguma doutrina portuguesa que em sede de incumpri-
mento das obrigacoes, caso de for¢a maior ou caso fortuito ocasionam
os mesmos resultados exoneratorios do devedor.” A doutrina brasileira,
nos mesmos moldes da portuguesa, assevera que em matéria de incumpri-
mento obrigacional, o caso fortuito e a for¢a maior — nao obstante sejam

% Sobte a questio, assevera Cavalieri Filho que “se ninguém pode responder por

um resultado a que nio tenha dado causa, ganham especial relevo as causas de exclusio
do nexo causal, também chamadas de exclusio de responsabilidade. E que, nio raro, pes-
soas que estavam jungidas a determinados deveres juridicos sao chamadas a responder
por eventos a que apenas apatentemente deram causa, pois, quando examinada tecnica-
mente a relacdo de causalidade, constata-se que o dano decorreu efetivamente de outra
causa, ou de circunstincia que as impedia de cumprir a obrigacdo a que estavam vincula-
das. E, como diziam os antigos, ad impossibilia nemo tenetur. Se o comportamento devido,
no caso concreto, ndo foi possivel, nio se pode dizer que o dever foi violado. Causas de
exclusdo do nexo causal sdo, pois, casos de impossibilidade superveniente do cumpti-
mento da obrigacdo nio imputaveis ao devedor ou agente. Essa impossibilidade, de
acordo com a doutrina tradicional, ocorre nas hipéteses de caso fortuito, for¢ca maior
fato exclusivo da vitima ou de terceiro”. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de respon-
sabilidade civil. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 63.
% Cfr. COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigacdes, cit., pp. 1072.
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situagoes diferentes” — levam aos mesmos resultados desobrigatoérios,”
estando ambos fora dos limites da culpa.

No caso de contratos sinalagmaticos, no caso de uma das presta-
¢bes se tornar impossivel, fica o credor desobrigado da contraprestacao
e tem a possibilidade, se ja a tiver realizado, de demandar a sua restitui-
¢dao nos termos indicados para o enriquecimento sem causa, conforme
determina o art. 729° n.1, do CC timorense.

5.3 Clausula penal

Muitas vezes os contratos comerciais preveem um valor fixo a ser
pago na ocorréncia de violagdes contratuais determinadas. A denomi-
nada clausula penal (stipulatio poenae) surgiu pela primeira vez em con-
tratos ingleses na primeira década do século XII. A partir daf as clausu-
las penais passaram a ser utilizadas corriqueiramente, em uma ampla
gama de contratos, passando a ser somente mais uma clausula nos negoé-
cios juridicos.”

As principais razoes para incluir uma clausula penal nos contratos
sao: reduzir os custos acarretados por acao em tribunal, dar um maior

7 Comungando deste entendimento, afirma Cavalieri Filho que “o Cédigo

Civil, no paragrafo unico do citado art. 393, praticamente os considera sinénimos, na
medida em que caracteriza o caso fortuito ou de for¢a maior como sendo o fato ne-
cessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir. Entendemos, todavia, que
diferenca existe, e ¢ a seguinte: estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de
evento imprevisivel e, por isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que previsi-
vel, por se tratar de fato superior as forcas do agente, como normalmente sdao os fatos
da Natureza, como as tempestades, enchentes, etc., estaremos em face da forca maior,
como o proprio nome diz. E o act of God, no dizer dos ingleses, em relagdo ao qual o
agente nada pode fazer para evita-lo, ainda que previsivel”. CAVALIERI FILHO, Sér-
gio. Programa de responsabilidade civil, cit., p. 65.

% Pelo que nio parece existir, mnteresse pratico na distingdo dos conceitos, como
bem afirma VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacoes e teoria
geral dos contratos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 254. No mesmo sentido, GA-
GLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, vol. 11:
obrigacoes, cit., p. 309.

% BIANCALANA, Joseph. “Contractual Penalties in the King’s Court 1260-
1360”. In: The Cambridge Law Journal, vol. 64, n. 1, pp. 212-242, 2005, pp. 212-214.

RFD 2/2 (2019)



ALGUMAS NOTAS SOBRE O NAO CUMPRIMENTO DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA ... 273

tempo para a producdo de provas e mitigar o risco de derrota em pro-
cessos judiciais ou arbitrais, devido ao nivel de prova exigido poder nao
ser atendido.'”

Uma clausula penal vai além da compensagao da parte prejudicada
pelo incumprimento da obrigagdo. Tal disposi¢ao possui também como
escopo impedir a violagao contratual e compulsar o adimplemento.

Os sistemas da cvil lan, diferentemente dos paises da familia da coz-
mon law,™ normalmente tém disposicdes que preveem a possibilidade de
estabelecimento contratual de uma clausula penal para fixacdo do mon-
tante da indenizagao exigivel em caso de incumprimento ou de cumpri-
mento defeituoso, como na Alemanha.® E entendimento dominante que
na familia juridica da common law as clausulas penais nao sao executaveis.

10 ZELLER, Bruno. “Penalty Clauses: Are They Governed by the CISG.” In:
Pace International Law Review, vol. 23, n. 1, pp. 1-14, 2011, pp. 1-2.

' Entende-se que a CISG é uma legislacio autbnoma desprovida de palavras com
conotacoes domésticas. Portanto, a distingao de na common law entre “penalty clanse” e ““ligui-
dated damages” nao se aplica, segundo ZELLER, Bruno. “Penalty Clauses: Are They Gov-
erned by the CISG.”, cit., p. 2. Uma clausula contratual que fixe 0 montante a ser pago a ti-
tulo de danos liquidaveis (/guidated damages) sera executavel no sistema da common law, en-
quanto uma disposi¢io que preveja uma penalidade com objetivo de impedir a violacdo
contratual serd considerada nula. Neste sentido, vzde GRAVES, Jack. “Penalty Clauses and
the CISG.” In: Journal of Law and Commerce, vol. 30, n. 2, pp. 153-172, 2012, p. 167.

Sobre essa diferenca, consultar os seguintes casos julgados pela Camara dos Lot-
des: Dunlop Pnenmatic Tyre Co Ltd v New Garage & Motor Co Ltd [1914] UKHL 1 (01 July
1914) e Clydebank Engineering Co v Castaneda [1904] UKHL 3 (19 November 1904). Dis-
poniveis em: https://www.bailii.org/uk/cases/UKHI./1904/1904 7 F HI, 77.html
ehttps://www.bailii.org/uk/cases/UKHI./1914/1.html Relativamente ao caso de
1914, afirmou o Lorde Dunedim “The essence of a penalty is a payment of money stipulated
as in terrorem of the offending party” and “the essence of liquidated damages is a genuine cove-
nanted pre-estimate of damage” Apund ZELLER, Bruno. “Penalty Clauses - What Has
Changed.” In: Pace International Iaw Review, vol. 30, n. 1, pp. 147-174, 2017, p. 152.

Para uma anilise destes e outros casos relativos a matéria, consultar: MORGAN,
Jonathan. “The Penalty Clause Doctrine: Unlovable but Untouchable.” In: Cambridge
Law Journal, vol. 75, n. 1, 2016, pp. 11-14.

2 BGB, § 339 Verwirkung der VVertragsstrafe
Verspricht der Schuldner dem Gliubiger fiir den Fall, dass er seine Verbindlichkeit nicht oder
nicht in gehoriger Weise erfiillt, die Zahlung einer Geldsumme als Strafe, so ist die Strafe
verwirkt, wenn er in Verzug kommt. Besteht die geschuldete Leistung in einem Unterlassen,
so tritt die Verwirkung mit der Zuwiderhandlung ein.
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Em Timor-Leste, esta possibilidade esta prevista no art. 744°, n. 1,
do Codigo Civil. Note-se que o CC timorense expressamente indica, no
n. 2 do mesmo dispositivo, que a validade da clausula depende da vali-
dade da obrigaciao, o que revela que a prestacio emergente da clausula
penal ¢ uma obrigacao acessoria, na mesma linha do  § 344 do BGB.

O art. 745° n. 1, do CC timorense, assevera que o credor nao po-
dera reclamar simultaneamente o adimplemento for¢ado da obrigacao
principal e o pagamento da clausula penal, exceto se houver previsao
contratual de a clausula penal ser devida na hipétese de mora da presta-
¢ao, sendo nula qualquer disposi¢ao em contrario. O BGB alemao traz
regra analoga no § 341 (1).'”

Outrossim, o estabelecimento da clausula penal impede que o credor
demande indenizacao pelo dano excedente, exceto se as partes, no exerci-
cio da sua liberdade contratual, tiverem inserido disposicdo em contrario
no pacto celebrado, nos termos do art. 745° n. 2, do CC de Timor-Leste.
O n. 3 do mesmo artigo prescreve que o credor nao podera pleitear uma
indenizac¢ao que ultrapasse o valor dos danos emergentes do inadimple-
mento da obrigacao principal. Portanto, o ordenamento juridico timo-
rense coloca um teto do qual o montante reclamado em razao da clausula
penal nao podera passar, em prestigio aos principios da boa-fé objetiva, da
razoabilidade e da proporcionalidade, e da vedacdo ao enriquecimento
sem causa, prevista no art. 408°, do Cédigo Civil.

De acordo com o art. 746°, n. 1, do Cédigo Civil de Timor-Leste, a
clausula penal esta sujeita a diminuicdo judicial quando o montante a ser
pago se revelar excessivamente alto, sendo nula qualquer previsao con-
tratual diversa. F igualmente admitida a reducio, igualmente de acordo
com a equidade, no caso de a obrigacao ter sido adimplida parcialmente,
como indica o n. 2 do mesmo artigo. O BGB alemao prevé no § 343 (1)
que o tribunal podera reduzir uma clausula penal a valores razoaveis (an-
gemessenen Betrag).

A CISG nio tratou dessa questio, silenciando sobre a obrigatorie-
dade do cumprimento de clausula penal inserida no contrato. Tal omis-

5§ 341 Strafversprechen fiir nicht gehirige Erfiillung

(1) Hat der Schuldner die Strafe fir den Fall versprochen, dass er seine Verbin-
dlichkeit nicht in gehdriger Weise, insbesondere nicht zu der bestimmten Zeit, erfillt,
so kann der Gldubiger die verwirkte Strafe neben der Erfillung verlangen.
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sao faz com que a solucao fique a cargo da lei aplicavel e a exequibili-
dade da disposicao estara dependente da legislacio pertencer a um pais
da civil law ou da common law, ja que os paises de matriz anglo-saxonica
consideram a clausula nula." Alguma doutrina considera que essa dife-
renca torna a Convencao de Viena menos eficiente do que poderia ser
em uma escala global.'”

Nada obstante tal entendimento, ha corrente doutrinaria que se po-
siciona no sentido de considerar a cldusula penal valida, ainda que haja
remissao para aplicagdao da legislacdo de um pais cujo direito interno re-
puta a clausula penal, a exemplo da Inglaterra, da Australia ou dos Esta-
dos Unidos. Nesse sentido, entende Bruno Zeller que as clausulas penais
estariam amparadas pelos principios da liberdade contratual e da com-
pensacao pelas perdas.'” Em outro escrito, o autor afirma que o art. 4, a)
da CISG (que dispoe que a Convencao nao regula questdes concernen-
tes a validade de clausulas do contrato) nao seria aplicavel porque a
CISG oferece uma “solu¢ao funcionalmente adequada” por meio dos
artigos 8 e 74. De igual maneira, assevera que esse juizo daria prestigio
ao conteudo do art. 7 n. 1, que prevé que na apreciagao da Convencao
de Viena se deve ter em consideracao a necessidade de uniformidade na
sua interpretagao.

Naio se discute o fato de que a falta de harmonia entre as solu¢oes
apresentadas pelos paises da cvil law e da common law traz desvantagens
em termos de estabilidade e seguranca nas relacbes comerciais interna-
cionais. Todavia, é de se entender que nio se pode socorrer de um dis-
positivo sobre harmonia de interpretagao de um instrumento que, como
expressamente indicado em seu préprio texto, nao se aplica a matéria
posta em causa, como ¢ o caso da validade da clausula penal. Ademais,
tal parecer desconsidera a diferenca existente entre a clausula penal e in-
denizacao por perdas e danos.

14 Nesse sentido, ver GRAVES, Jack. “Penalty Clauses and the CISG”, cit., p. 172.

15 DIMATTEO, Larry A; OSTAS, Daniel. “Comparative Efficiency in International Sales
Law”. In: American University Law Review., vol. 26, pp. 371-439, 2011, p. 398.

106 Cfr. ZELLER, Bruno. “Penalty Clauses: Are They Governed by the CISG”,
cit., p. 14.
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6. Consideragdes finais

O alicerce principal do comércio internacional sio as operacoes de
compra e venda, usualmente vinculado a um contrato de transporte,
assim como a um contrato de seguro e, eventualmente, a um contrato de
financiamento. Como ja explicitado no decorrer do texto, nao obstante a
peculiar ligagdo com a compra e venda, os referidos contratos mantém a
sua autonomia.

Os contratos de compra e venda de mercadorias necessitam da se-
guranca de serem celebrados em um cenario juridicamente previsivel,
que propicie que as partes contratantes possam planejar as suas relacoes
comerciais, em termos de beneficios e riscos.

No tocante a regulaciao juridica, os contratos internacionais de
compra e venda podem ser regulados pela lei de determinado Estado,
dependendo do elemento de conexao utilizado ou por um Tratado ou
Convencao internacional devidamente ratificado e internalizado pelos
paises nos quais estio domiciliadas as partes envolvidas na negociagao.

Como se pode depreender das informagoes trazidas no texto, um
notavel para a regulacio da compra e venda internacional ¢ a Convencao
de Viena de 1980. Todavia, apesar do consideravel acolhimento e ratifi-
cac¢ao do documento mundo afora, Timor-Leste ainda ndo ¢ signatario.
A utilizagao da Convengao no plano internacional preenche uma signifi-
cativa func¢ao de atribuir credibilidade e confianga no sentido de que as
responsabilidades de cada contratante serdao cumpridas voluntariamente
ou coativamente.

Note-se, entretanto, que tendo em consideragao que a CISG regula
tdo somente a formacao do contrato e os direitos e obrigagdes oriundos
do mesmo, para o vendedor e o comprador, e a auséncia de uma regula-
¢ao detalhada e o carater geral e abstrato das normas existentes, justifi-
ca-se a existéncia de usos e praticas especiais no comércio internacional.

Assim, na seara dos usos do comércio internacional, pode-se afir-
mar que a exigéncia de um comércio tanto quanto possivel homogéneo
fez surgir um rol de “termos comerciais”. O objetivo era demarcar ter-
mos mais assiduamente usados no contrato de compra e venda interna-
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cional, para que as transagoes mercantis pudessem ter maior estabilidade
e segurancga. Assim surgiram os Incoterms, que cuidam basicamente das
questdes concernentes a entrega da mercadoria, da transferéncia da res-
ponsabilidade, da reparticao das despesas e das providéncias relativas
aos documentos alfandegarios e de fronteira, etc.

O inadimplemento contratual estara presente quando se verificar a
recusa ou impossibilidade imputavel ao devedor de levar a cabo a sua
prestacao, em razao do desaparecimento juridico ou fisico do objeto, su-
perveniente a conclusio do contrato ou, ainda, na ocorréncia de perda
do interesse do credor na prestacio.

Como foi referido, o incumprimento definitivo da obrigacdo se di-
vide em duas modalidades, conforme a sua causa seja imputavel ao de-
vedor ou advenha de caso fortuito, de for¢a maior ou de acao de um ter-
ceiro, ou do préprio credor. No segundo caso, forca maior e caso
fortuito atuam como fatores que rompem o nexo causal no direito de
danos. Assim, caso o contrato seja extinto por causa ndo imputavel ao
devedor, poucas questdes se podem suscitar, ¢ o ordenamento juridico
timorense parece ter uma soluc¢dao analoga a da CISG. Em termos gerais,
nao havera obrigacio de indenizar quando o devedor provar que os
danos sao oriundos de fato externo ao seu ambito de atuacio.

Mais melindrosa ¢ a situagdo do incumprimento contratual por causa
imputavel ao devedor. Em regra, cabe a resolucdao contratual. Em alguns
sistemas juridicos, como o brasileiro, a op¢ao pela resolucao pode ser ime-
diata. A situacdo diante do ordenamento timotrense, assim como do sis-
tema portugués ¢ diversa. Existe um certo “processo” a ser seguido: ¢ ne-
cessario que se transforme a mora em incumprimento definitivo,
nomeadamente por perda de interesse do credor ou por falta de cumpri-
mento no prazo suplementar estabelecido pelo credor. Apds essa conver-
sao, podera haver a resolucio contratual, diferentemente do que ocorre no
Brasil, cuja legislacao autoriza, de pronto, a resolucao do contrato.

Resolvido o contrato, também ¢é possivel, cumulativamente, pleitear
indenizacdo por perdas e danos, com base no direito timorense, no direito
brasileiro,"” no direito portugués ou na CISG. Entretanto, uma questao
primordial divide a doutrina: qual seria o alcance dessa indenizagao?

17 Importa referir que a CISG foi aprovada pelo Congresso Nacional em 2012

e promulgada no Brasil em 2014, pelo Decreto n. 8.327/2014.
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Em uma leitura seca dos dispositivos legais e desconectada do en-
tendimento doutrinario mais moderno a respeito das perdas e danos,
poder-se-ia afirmar que, no sistema juridico timorense, assim como no
direito portugués e no direito brasileiro, s6 caberia indenizacao pelo de-
nominado interesse contratual negativo. Constitui trago comum nos sis-
temas analisados que os danos oriundos do incumprimento deverido ser
reparados se imputaveis a parte infiel ao negdcio juridico.

Diante de todo o exposto, ¢ de se comungar com a tese, com amplo
acatamento pelos tribunais portugueses e brasileiros, de que cabe ao le-
sado pleitear indenizagdao pelo denominado interesse positivo. Ou seja,
deve a parte que resolveu o contrato por incumprimento imputavel a
outra ser colocada na situagdo em que estaria se o contrato tivesse sido
efetivamente cumprido. Em virtude do principio da reparagao integral, é
arrazoada a ideia de que os danos experimentados pelo lesado deverio ser
indenizados na sua totalidade, sejam eles diretos ou indiretos. Salvo me-
lhor juizo, tal entendimento deve ser igualmente aplicado em Timor-Leste.

E importante frisar que, com o intuito de evitar maiores complica-
¢oes na determinagao dos danos que deverao ser ressarcidos em caso de
inadimplemento contratual, nada impede que as partes — em clara consa-
gracao da autonomia privada — os moldem, fazendo uso das denomina-
das clausulas limitadoras ou agravadoras de responsabilidade. O mesmo
nao se pode dizer das clausulas de exclusio de responsabilidade que, em
nome de diversos principios, como o da fung¢ao social do contrato e o da
boa-fé, ndo poderao ser empregadas. Assim, pode-se determinar contratu-
almente o montante indenizatoério, indicando-se um teto maximo e/ou um
teto minimo, inclusive ainda que se tenha verificado uma causa excludente
de responsabilidade, como caso fortuito ou for¢a maior.

Os pactuantes podem, ainda, estipular previamente o montante exato
a ser pago na indenizagio por incumprimento obrigacional, utilizando as
designadas clausulas penais. Vale lembrar que apesar da CISG ter silen-
ciado sobre a clausula penal, a possibilidade de inser¢ao no contrato niao
deve ser desconsiderada. A clausula penal foi acolhida no direito timo-
rense, no direito brasileiro, no direito portugués e em varios outros paises
da familia juridica da ¢vi/ /aw. Entretanto, o mesmo nao se deu com os pai-
ses da common law que, em seus direitos internos, consideram as clausulas
penais nulas. Assim, no ambito dos Contratos Internacionais de Compra e
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Venda de Mercadorias, as clausulas penais devem ser usadas atendendo
aos limites das normas imperativas ao caso concreto.

Referéncias

AL HARFAN, Sara. “An Overview of the UN Convention on Contracts
for the International Sale of Goods”. In: Court Uncourt, vol. 5, n. 1,
pp. 17-18, 2018.

ALMEIDA, Carlos Ferreira de. “Recusa de cumprimento declarada
antes do vencimento (Estudo de direito comparado e de direito
civil portugués)”, em Estudos em memdria do Professor Doutor Jodo de
Castro Mendes. 1isboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa/Lex, pp. 289-317, 1995.

ARAfJJO, Nadia de. Contratos Internacionais: Autonomia da Vontade,

Mercosul e Convengdes Internacionais. 3. ed., Rio de Janeiro: Reno-
var, 2004.

ARROYO, Ignacio. Compendio de Derecho Maritimo. 2. ed., Madrid: Edito-
rial Tecnos, 2005.

AANV. Direito do Coméreio Internacional: Aspectos Fundamentais/ Antonio

Carlos Rodrigues do Amaral (coordenador). Sao Paulo: Aduaneiras,
2004.

BIANCALANA, Joseph. “Contractual Penalties in the King’s Court
1260-13607. In: The Cambridge Law Journal, vol. 64, n. 1, pp. 212-242,
2005.

BULGARELLI, Walditio. Contratos Mercantis. 8. ed. Sao Paulo: Atlas,
1995.

CARVALHO, Jorge Morais. Cddigo Civil Anotado, vol. 1 (Artigos 1° a
1250°)/ Ana Prata (Coord.). Coimbra: Almedina, 2017, p. 1098.
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. rev. e

ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

CHAVES, Marianna. “Vendas Maritimas”, em Revista Juridica Consulex,
ano XIV, n. 326. Editora Consulex: 15 de agosto de 2010, pp. 18-
20.

RFD 2/2 (2019)



280 DOUTRINA

CORDEIRO, Antéonio Menezes. Tratado de direito civil portugués, vol. 11, t.
IV: cumprimento e nio cumprimento; transmissao; modifica¢do e
extingao; garantias. Coimbra: Almedina, 2010.

DIMATTEO, Larry A; OSTAS, Daniel. “Comparative Efficiency in In-
ternational Sales Law”. In: American University Law Review., vol. 206,
pp. 371-439, 2011.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 2: teoria geral
das obrigacoes. 25 ed., 2* tir. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

—. Curso de direito civil brasileiro, vol. 3: teoria das obrigacOes contratuais e
extracontratuais. 26.ed. 2* tir. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

DREBES, Josué Scheer. “O Contrato Internacional a Luz do Direito In-
ternacional Privado Brasileiro”. In: Revista Eletrénica de Direito Inter-
nacional, vol. 6, pp. 190-212, 2010.

ENGELBERG, Esthet. Contratos Internacionais do Comiércio. 4. ed. Revista
e Atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2007.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obriga-
coes. 4* ed., 2 tir. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso

de direito civil, vol. 11: obrigagoes. 11 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2010.

GILBERTONI, Carla Adriana Comitre. Teoria ¢ Pritica do Direito Mari-
timo. 2.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

GOMES, Manuel Januario da Costa. Leis Maritimas. 2. ed., Coimbra: Al-
medina, 2007.

GOMES, Rhodrigo Deda; GLITZ, Frederico E. Z. “Transferéncia do
risco, Convencao de Viena (CISG) e andlise economica do direito
contratual: breves ponderagoes”. In: Revista de Direito Empresarial
-RDEmp, Belo Horizonte, ano 10, n. 1, pp. 1327, 2013.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 2: teoria geral
das obrigacées. 7. ed. Sao Paulo, Saraiva, 2010.

GRAVES, Jack. “Penalty Clauses and the CISG.” In: Journal of Law and
Commerce, vol. 30, n. 2, pp. 153-172, 2012.

RFD 2/2 (2019)



ALGUMAS NOTAS SOBRE O NAO CUMPRIMENTO DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA ... 281

HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes; MORAES, Renato Duarte Franco
de. Direito civil, vol. 2: direito das obrigacoes/ Giselda M. F. Novaes

Hironaka (orienta¢ao). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagies, vol 11:
transmissdao e extin¢ao das obrigacdes, ndo cumprimento e garan-
tias do crédito. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.

MARTINEZ, Ignacio Arroyo. Curso de Derecho Maritimo. 2. ed., Cizur
Menot: Tomson Civitas, 2005.

MARTINS, Eliane Octaviano. “INCOTERMS 2010: Entram em Vigor
as Novas Regras de Comerc1o de Mercadorlas Dlsponlvel em:

-2010-entram-em-vigor-as-novas-regras-de-comercio-de-mercado-

rias/5/ . Acesso em: 20/01/2011.

MORGAN, Jonathan. “The Penalty Clause Doctrine: Unlovable but Un-
touchable.” In: Cambridge Law Journal, vol. 75, n. 1, pp. 11-14, 2016.

MUNOZ, Edgardo. “Teaching Comparative Contract Law through the
CISG”. In: Indonesian Journal of International & Comparative Law, vol.
4, n. 4, pp. 725-760, 2017.

NETO, Abilio. Cddigo Civil Anotado. 15. ed. revista e actualizada. Lisboa:
Ediforum, 2006.

OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Estudos sobre o ndo cumprimento das obri-
gagdes. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009.

PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional. Coimbra: Alme-
dina, 2005.

—. “Incoterms: Introducao e tracos fundamentais”, em Revista da Ordem

dos Adyogados. Ano 65, Vol.I1, Set. 2005, disponivel em: http://www.

oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspxridc=45580&ids-
c=45582&ida=45612. Acesso em: 10/01/2011.

PILTZ, Burghard. “Recent Developments in UN Law on International
Sales (CISG)”. In: European Journal of Commercial Contract Law, vol.
3, n. 3-4, pp. 75-82, 2011.

—. “Venda Maritima Internacional: Alguns Aspectos Fundamentais da

sua Regulacao Juridica”, In: Estudos de Direito Civil, Direito Comercial e
Direito Comercial Internacional. Coimbra: Almedina, pp. 81-126, 2006.

RFD 2/2 (2019)



282 DOUTRINA

SCHIECHTRIEM, Peter. “Basic Structures and General Concepts of
the CISG as Models for a Harmonisation of the Law of Obliga-
tions”. In: Juridica International, vol. 10, pp. 27-34

SCHREIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditorio: tutela
de confiancga e venire contra factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2007.

SOARES, Maria Angela Bento; RAMOS, Rui Moura. Contratos internacio-
nais: compra e venda; clausulas penais; arbitragem. Coimbra: Alme-
dina, 1986.

STRENGER, Itineu. Contratos Internacionais do Coméreio. 4. ed. Sao Paulo:
LTR, 2003.

TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das obrigacies. 7. ed. Coimbra: Coim-
bra Editora, 1997.

VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigagoes em geral, vol. 11. 7. ed. 5*
reimp. Coimbra: Almedina, 1997.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos em espécie. 7. ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2007.

WALD, Arnoldo. Direito civil, vol. 2: direito das obrigacOes e teoria geral
dos contratos/ Semy Glanz; Ana Elizabeth Lapa Wandetley Caval-
canti; Liliana Minardi Paesani (colaboradores). 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

WETHMAR-LEMMER, Matlene. “The Vienna Sales Convention and
Gap-Filling”. In: Journal of South African Law, vol. 2012, n. 2, pp.
274-300, 2012.

ZELLER, Bruno. “Penalty Clauses: Are They Governed by the CISG.”
In: Pace International Law Review, vol. 23, n. 1, pp. 1-14, 2011.

—. “Penalty Clauses - What Has Changed.” In: Pace International 1.aw Re-
view, vol. 30, n. 1, pp. 147-174, 2017.

—. “The Challenge of a Uniform Application of the CISG - Common
Problems and Their Solutions”. In: Macquarie Journal of Business Law,

vol. 3, pp. 309-322, 2006.

RFD 2/2 (2019)



Doutrina

PRINCIPIOS ORIENTADORES SOBRE EMPRESAS E
DIREITOS HUMANOS — DESAFIOS E OPORTUNIDADES

SARA VASSALO AMORIM '

A — OS PRINCIPIOS ORIENTADORES DA ONU SOBRE EMPRE-
SAS E DIREITOS HUMANOS

A relagao entre o mundo empresarial e os direitos humanos tem estado
na ordem do dia da agenda das politicas globais desde a década de 1990.

Em 2005, a Organizac¢iao das Nacbes Unidas (ONU) designou um
Representante Especial do SecretarioGeral para as Empresas e Direitos
Humanos, mandatado para “identificar e esclarecer os parametros da
responsabilidade corporativa e da responsabilidade das empresas trans-
nacionais e outras empresas no que se refere aos direitos humanos” e
“desenvolver o papel dos Estados na regulacdo eficiente e adjudicaciao
do papel das empresas transnacionais e outras empresas no que se refere

' Licenciada em Direito e Mestre em Administracio da Justica (Universidade do

Minho, Portugal); European Master (EMA) em Direitos Humanos e Democratizagao
(European InterUniversity Centre for Human Rights and Democratisation, Itdlia, e Karl-
FranzensUniversitit Graz, Austria). Agente responsavel pelas politicas de justica e Es-
tado de Direito na DireccioGeral da Justica e Consumidores — Direc¢do Diteitos Fun-
damentais e Estado de Direito da Comissao Huropeia. As informagoes e opinides ex-
pressas no presente artigo sao da responsabilidade da autora.
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aos direitos humanos, incluindo através da cooperacdo internacional”.?
Em 2008, o Representante Especial apresentou o documento “Protect,
Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights”,’
apoiado em trés principios de base, interrelacionados: (i) “o dever do
Estado de evitar abusos aos direitos humanos por terceiros, incluindo
empresas, através de politicas, regulamentacdo e julgamentos adequa-
dos”, (i) “a responsabilidade corporativa pelo respeito dos direitos hu-
manos, que significa que as empresas devem agir com a diligéncia devida
para evitar a violacao dos direitos de terceiros, e responder aos impactos
adversos em que estejam envolvidas” e (iif) “a necessidade de maior
acesso das vitimas a vias de recurso efectivo, tanto judicial como nio ju-
dicial”.* O enquadramento proposto neste documento combinava “obri-
gacoes legais vinculativas dos Estados, que decorrem de tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos existentes” com a “responsabilidade
étical/moral das empresas”.”

Face a necessidade de operacionalizar este enquadramento, o Re-
presentante Especial apresentou, em 2011, os Principios Orientadores
sobre Empresas e Direitos Humanos (a seguir, “Principios Orientado-
res”). O apoio unanime recebido da parte do Conselho dos Direitos
Humanos da ONU, embora “[nio] obstando a quaisquer outros pro-
missores desenvolvimentos a longo prazo”,® veio permitir que a dis-
cussao sobre a promocao dos direitos humanos no contexto empresa-
rial progredisse.”

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — CONSELHO DE DIREI-
TOS HUMANOS, Human Rights Resolution 2005/69: Human Rights and Transnational
Corporations and Other Business Enterprises, E/CN.4/RES/2005/69, 2005, n.° 1, alineas a)
e b). Original em inglés; tradugdo da autora.

> “Proteger, Respeitar, Remediar: um enquadramento para empresas ¢ direitos
humanos”. V. J. RUGGIE, Protect, respect and remedy: A framework for business and human
rights, in Innovations: Technology, Governance, Globalization, 3(2), 2008, pp. 189-212.

* J. RUGGIE, Report of the Special Representative of the SecretaryGeneral on the issue of
human rights and transnational corporations and other business enterprises, John Ruggie — Guiding
Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and
Remedy” Framework, A/JHRC/17/31, 2011, p. 4. Original em inglés; traducdo da autora.

> B. FARACIK, Implementation of the UN Guiding Principles on Business and Human
Rights, European Parliament, Bruxelas, 2017, p. 12. Original em inglés; traducdo da autora.

¢ J.RUGGIE 2011, # 4, p. 5.

7 VV.B.FARACIK, 7 5, p. 60.
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Os Principios Orientadores proporcionam um “padrio de referén-
cia global para evitar e avaliar o risco de impactos adversos ao nivel dos
direitos humanos associados a actividade empresarial”,? veiculando uma
“linguagem comum para empresas, Estados de acolhimento e de origem,
bem como para a sociedade civil”.’
lativos, os Principios Orientadores, estruturados segundo os trés pilares da
Framework, sao o padrio de autoridade no que se refere a empresas e direi-
tos humanos. Tendo por base o reconhecimento da obrigacao dos Esta-
dos de respeitar, proteger e dar cumprimento aos direitos humanos, bem
como a obrigacao das empresas de cumprirem a lei e respeitarem os direi-
tos humanos, e a necessidade de recurso efectivo, estes principios “salien-
tam que passos os Estados devem dar para estimular o respeito dos direi-
tos humanos por parte das empresas; providenciam um modelo para que
as empresas saibam e demonstrem que respeitam os direitos humanos, e
reduzam os riscos de causarem ou contribuirem para violagées dos direi-
tos humanos; e constituem uma série de referéncias para as partes interes-
sadas apreciarem o respeito das empresas pelos direitos humanos”."

Uma caracteristica essencial destes principios orientadores é a sua
universalidade — aplicamse a fodos os Estados e a #odas as empresas. Por
conseguinte, os Estados nao podem deixar de respeitar as “obrigacoes
legais existentes e [o0s] objectivos politicos de proteccao e realizagao dos
direitos humanos”,"" devendo ainda dar os “passos necessirios para evi-
tar, investigar, punir e ressarcir [violagoes] através de politicas, legislacao,
regulamenta¢io e decisGes eficazes”,'” adoptando todas as medidas —
quer preventivas, quer de reparacao — necessarias para esses efeitos, in-
cluindo, possivelmente, com efeitos extraterritoriais.

Embora os Estados permane¢am como os principais titulares de
obrigagoes, fodas as empresas — independentemente da sua dimensao,

Embora nao sejam legalmente vincu-

8 L. C. BACKER, Moving Forward the UN Guiding Principles for Business and
Human Rights: Between Enterprise Social Norm, State Domestic 1.egal Orders, and the Treaty
Law That Might Bind Them All, in Fordbam Int7 1], 2015, 38, p. 461.

’  B.FARACIK, 7 5, p. 18.

10 Extraido da pagina oficial do Representante Especial do SecretirioGeral para
as Empresas e Direitos Humanos, https://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/
SRSGTransCorplndex.aspx. Original em inglés; traducio da autora.

" L.C.BACKER, 7 8, p. 473.

2 Principio Orientador n.° 1.
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sectot, localizacao, propriedade e estrutura — estdo vinculadas ao res-
peito de fodos os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, em
todas as suas actividades (ac¢Oes e omissoes), bem como nas relagoes
com parceiros de negocios e entidades na cadeia de valores. A sua res-
ponsabilidade vai além do impacto que “possa|m| causar ou para que
possam contribuir através das [suas| proprias actividades”, incluindo
igualmente as que “[se] relacion[e]m com as [suas] operac¢des, produtos
ou servicos, sem qualquer causa ou contribuicio da parte da empresa”."
Além disso, mesmo que se verifique o incumprimento por parte dos Es-
tados no que concerne as suas obriga¢oes em termos de direitos huma-
nos, este facto nao isenta as empresas do cumprimento das suas pro-
prias obrigacoes. Das empresas esperase igualmente que ajam e reajam,
nao so6 “evitajndo] a violagao dos direitos humanos de outrem”, mas
também “responde[ndo] aos impactos sobre direitos humanos em que
se encontr[e]m envolvidas”."* Devem “identificar, prevenir e mitigar” o
impacto sobre os diteitos humanos,” ¢ agir com a devida diligéncia em
termos de direitos humanos, o que inclui a avaliacdo do impacto (real e
potencial), integrando e agindo de acordo com os resultados, monitori-
zando as respostas, e comunicando de que forma sao tidos em conside-
ra¢do.' Por dltimo, o facto de as empresas assumirem voluntariamente
compromissos nestas matérias nao as isenta das suas obrigacées de nao
viola¢ao dos direitos humanos e de reparac¢ao de eventuais violagoes.

Esta necessidade de sanar violagGes vincula tanto os Estados como
as empresas, e ¢ particularmente importante para outro grupo abrangido
pelos Principios Orientadores — os titulares de direitos. Esta questdao
sera analisada na seccao seguinte.

¥ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, UN Guiding Principles on Busi-
ness and Human Rights, HR/PUB/11/04, 2011, p. 15. Original em inglés; traducio da

autora.

" Principio otientador n.° 11.

5 Principio otientador n.° 17.

1 Idem.
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II — ACESSO A UM RECURSO EFECTIVO

O direito a um recurso efectivo, consagrado no artigo 8.° da Decla-
racio Universal dos Direitos Humanos,"” faz também parte da 1égica
subjacente aos Principios Orientadores, nos quais o acesso a um recurso
efectivo constitui o terceiro pilar, e é essencial para a concretizagao do
primeiro e do segundo pilares.

Neste contexto, o recurso efectivo consiste no “processo de reparar
um impacto negativo sobre os direitos humanos e [no| resultado substan-
tivo que pode contratiar ou reverter o impacto negativo”.'"® Os Estados
tem o dever de “tomar as iniciativas adequadas para garantir [...] que,
quando [...] ocorrem viola¢oes no seu territorio e/ou jurisdicao, aqueles
que sio afectados por tais violagdes tem acesso a um recurso efectivo”.”
Por seu turno, as empresas tém a obrigacao de “criar ou participar de
mecanismos eficazes para a apresenta¢ao de queixas ao nivel operacio-
nal”.* Por conseguinte, devem ser criados diferentes mecanismos: a
nivel estatal, quer judiciais quer naojudiciais, e mecanismos naoestatais,
que operem a nivel da empresa, ou por iniciativa de grupos de empresas
ou de industrias. Em todos estes casos, os “titulares de direitos e os seus

danos devem estar no centro de todo o processo de recurso”.!

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Universal declaration of human ri-
ghts, 217 [111] A, Paris, 1948.

¥ OHCHR — The Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights, The Corporate Responsibility to Respect Human Rights — An Interpretative
Guide, HR/PUB/12/02, 2012, p. 7. Original em inglés; traducio da autora.

¥ Principio otientador n.® 25.

2 Principio otientador n.° 29.
2 S. DEVA, Statement presented at the 3rd Session of the openended intergovernmental
working group on transnational corporations and other business enterprises with respect to human

rights, Geneva, Outubro 2017. Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/HR-
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A reparagao pode consistir em “pedidos de desculpas, restitui¢ao,
reabilitacao, compensa¢iao financeira ou nao financeira, e sanc¢des (tanto

criminais como administrativas, tais como coimas), bem como a preven-

2 22
>

ou outros meios acordados pelas partes. Pode ser obtida através de qual-
quer dos mecanismos disponiveis, que devem ser eficazes, facilmente
acessiveis (incluindo do ponto de vista econémico) e adequados, de-
vendo ainda permitir uma reac¢ao atempada, conjugando “elementos de
prevengao, compensa¢ao e dissuasio”.” O procedimento deve ser “im-
parcial, protegido de corrup¢ao e imune a tentativas de influéncia do seu

resultado, quer politicas quer de outra natureza”.*

¢ao através de, por exemplo, injun¢des ou garantias de naorepeticao

No caso dos Estados, o acesso a2 um recurso efectivo relacionase
com as suas obrigacOes de protecgdo, nomeadamente prevenir, investigar e
punir. Os Estados devem providenciar acesso a mecanismos de recurso
judiciais, mas também nao judiciais. No primeiro caso, além de estarem
obrigados a garantir °
cos”,” os Estados também devem reduzir as barreiras que os titulares de
direitos podem potencialmente encontrar no acesso a justica, as quais
podem ser de ordem legal (tais como a responsabilidade juridica das em-
presas, ou a legitimidade processual), ou de ordem pratica (designada-
mente, despesas processuais e de representacao).”® O acesso de grupos
ou pessoas particularmente vulneraveis a um recurso efectivo exige do

Estado uma “accio afirmativa adequada”.”’

‘a eficiéncia dos mecanismos judiciais domésti-

Bodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/Orallnterventions/S.Deva-Subject6.
Accesstojustice.pdf. Original em inglés; traducio da autora.

% Principio otientador n.° 25.
2 S DEVA, Outubro de 2017, # 21.

2 Principio otientador n.° 25.

% Principio otientador n.° 26.

% 17, em particular, C. M. O’BRIEN, Business and Human Rights — A Handbook
for Legal Practicioners. Conselho da Europa, Estrasburgo, 2018, pp. 132 ¢ ss.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — CONSELHO DE DIRE-
ITOS HUMANOS, Report on the first session of the openended intergovernmental working group
on transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights, with the
mandate of elaborating an international legally binding instrument, AJHRC/31/50, 2016, p. 25.
Original em inglés; traducdo da autora.
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Os Estados também devem prever e criar mecanismos extrajudiciais
“eficientes e adequados, enquanto parte de um sistema estatal geral de
reparacao das viola¢oes de direitos humanos relacionadas com empre-
sas”,® que complementem e suplementem os mecanismos judiciais. Nos
casos em que O recurso aos mecanismos judiciais nao se revela necessa-
rio, os mecanismos extrajudiciais podem conhecer e adjudicar em maté-
ria de queixas relativas a violagoes de direitos humanos que envolvam
empresas. Estes mecanismos podem incluir, entre outros, provedores
(que podem estar especificamente ligados a uma inddstria ou sector),
servicos de auditoria do trabalho, instituicdes nacionais de direitos hu-
manos, pontos de contacto nacionais (segundo os termos das Linhas Di-
retrizes da OCDE para as Empresas Multinacionais),” ou outros institu-
tos, departamentos, ou agéncias estatais (tais como institutos
reguladores ou responsaveis pela aplicacao da lei), instituidos com o
poder de desempenhar tais fung¢des, bem como mecanismos arbitrais ou
de mediacao.

No contexto deste pilar, as empresas também tém responsabilida-
des, que se encontram interligadas com a sua obrigacao de respeito. Ao
passo que o objectivo da obrigacdo de agir com a devida diligéncia ¢é
evitar possiveis violagdes, os mecanismos de reparacdo procuram sanar
impactos que, nao obstante, possam ocorrer. Todavia, quanto mais
solidos forem os instrumentos adoptados nos termos do Segundo pilar
— tais como avaliagdes de impacto —, tanto mais eficiente serd a repara-
¢do, dado que tal permitira a empresa reconhecer e reparar imediata-
mente esse impacto, e restaurar o respeito pelos direitos humanos. Além
disso, o dever de diligéncia estara desprovido de significado e contetdo,
se nao for acompanhado da disponibilidade para admitir e corrigir o im-
pacto negativo sobre os direitos humanos.

Nos termos dos Principios Orientadores, exigese das empresas que
“criem ou participem de mecanismos para a apresentagao de queixas ao
nivel operacional”.”” Tais mecanismos constituem “meios formais atra-
vés dos quais individuos ou grupos podem apresentar as suas questoes

% Principio otientador n.° 27.

¥ OECD, OECD Guidelines for Multinational Enterprises, 2011, OECD Publishing,
" OHCHR — THE OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COM-
MISSIONER FOR HUMAN RIGHTS, The business and human rights dimension of sustain-
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quanto ao impacto de uma empresa [sobre os seus direitos] e podem
procurar obter reparacdo”.’’ Para serem eficazes, estes mecanismos
devem envolver todos os interessados, ser publicos e responder a crité-
rios de transparéncia, e devera ser assumida responsabilidade perante os
queixosos. F. da maior importancia que sejam assumidos compromissos
de nao retaliagdo, uma vez que a “[i|nexisténcia de medo de vitimizacao
na procura de obten¢do de reparacao ¢ parte integrante do acesso a um
recurso efectivo”.*?

Outro ponto relevante é a cooperagdo das empresas com outros
mecanismos. Ainda que existam mecanismos de apresenta¢ao de queixas
ao nivel da empresa, esta pode entender que existem mecanismos mais
adequados — por exemplo, caso considerem que a questio pode ou
deve ser apreciada por um tribunal. De igual modo, uma vez que os titu-
lares de direitos assumem o papel principal no processo, as empresas
devem comunicarlhes todas as alternativas ao seu dispor, permitindolhes
assim uma decisao informada.

Os mecanismos extrajudiciais, estatais ou nao estatais, deve respei-
tar os critérios enumerados no Principio Orientador n.” 31: devem ser
legitimos, acessiveis, previsiveis, equitativos, compativeis com os direitos,
fonte de aprendizagem permanente, garantir transparéncia, e, no que se
refere aos mecanismos a nivel operacional, basearse no envolvimento e
no dilogo.

Todavia, os Principios Orientadores nao consagram uma solucao
unica em matéria de acesso a um recurso efectivo. Em geral, deverdo ser
empregues “mecanismos e estratégias de implementagao multipla™ que
garantam as vitimas de violagoes de direitos humanos por parte de em-
presas uma reparagao efectiva, e nao se limitem a comunicag¢ées ou exer-
cicios politicos. Por conseguinte, os titulares de direitos devem poder

able development: Embedding “Protect, Respect and Remedy” in SDGs implementation, 2017, p. 5.
Original em inglés; traducdo da autora.

' OHCHR — THE OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COM-
MISSIONER FOR HUMAN RIGHTS, The Corporate Responsibility to Respect Human
Rights, 2017, p. 68. Original em inglés; traducio da autora.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — CONSELHO DE DIREI-
TOS HUMANOS, 7 27, p. 36.

3 S. DEVA, Guiding Principles on Business and Human Rights: Implications for Compa-
nies, in European Company Law, 9(2), 2012, p. 104. Original em inglés; traducio da autora.
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“procurar, obter e fazer cumprir um ‘bouguet de recursos” ** que sejam
b b

adequados as violagOes em causa, ¢ as necessidades e preferéncias dos ti-
tulares de direitos.

C — DESAFIOS E OPORTUNIDADES PARA ESTADOS E EMPRESAS

Tal como Ruggie previra, os Principios Orientadores nao fizeram
com que os desafios em matéria de empresas e direitos humanos termi-
nassem.” Constituem, é certo, um “passo importante (embora impet-
feito) para a humanizac¢io do mundo empresarial”,’® aceite como um en-
quadramento para melhorar os sfandards e as praticas nesta area.

Desde a sua adopc¢ao, os Principios Orientadores tém sido critica-
dos por nao possuirem forca vinculativa. Neste contexto, algumas vozes
tém sugerido a criacio de um tratado com forca legal.’”” Com efeito, a
luta para que os Principios Orientadores adquiram visibilidade entre os
Estados e as partes interessadas continua a ser uma realidade. Este facto,
ao qual acrescem os recursos limitados, dificulta que sejam implementa-
dos, executados e monitorizados de forma eficaz. De facto, até hoje,
apenas 21 Estados adoptaram Planos de Ac¢ao Nacionais (PANs),” des-
tinados a implementar os Principios Orientadores. Ndao obstante, em
2017 surgiu uma “nova vaga” de PANs, que parece ter encorajado ou-
tros Estados — actualmente, mais de 20 Estados estio a desenvolver
novos PANs, ou apresentaram compromissos nesse sentido.”

Uma das areas que requer mais desenvolvimentos ¢ a implementa-
¢ao de mecanismos de reparagdo, tanto por parte dos Estados, como
por parte das empresas. Aqueles que “vivem situag¢Oes de vulnerabili-

% S, DEVA, Outubro de 2017, # 21.

% 17 ]. RUGGIE, 2011, 1 6, p. 5.

%S DEVA, 2012, 7 33, p. 102.

7 1. B. FARACIK, 7 5.

% Informacido disponivel em https://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/
Pages/National ActionPlans.aspx.

¥ Idem.
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dade e marginalizagao vivenciam os impactos das violages de direitos hu-
manos por parte das empresas de forma diferente, e podem ter expectati-
vas divergentes quanto a reparagio do dano sofrido”, podendo também
“enfrentar barreiras adicionais quando tentam aceder a um recurso efecti-
vo”* F o caso, por exemplo, dos povos indigenas, cujo direito de con-
sulta e a0 consentimento informado s6 sera efectivado se for precedido
pela remogao de barreiras linguisticas e financeiras, e se for garantido o
acesso a pericias técnicas. De igual modo, a reparacio concedida devera
ter em consideracao as especificidades das suas circunstancias.

Todavia, ha que ter em conta que, entre os consumidores, tém sut-
gido sinais positivos de sensibilizacao, nao sé em matéria de responsabili-
dade empresarial quanto a direitos humanos, mas também quanto aos me-
canismos existentes. Casos recentes de ac¢Oes colectivas intentadas contra
a Nestlé nos Estados Unidos da América, tendo por base alegacdes de
violagbes de direitos humanos, sio disso exemplo.* Além disso, o facto
de, na sequéncia destas acgoes, a Nestlé ter procurado alterar a sua con-
duta e ser agora uma das varias empresas que criaram mecanismos de re-
patragdo, ¢ particularmente encorajador.” Este exemplo poderd também
ter influéncia sobre os governos — sobretudo em Estados em desenvolvi-
mento — que, de outro modo, poderiam temer que a exigéncia de res-
peito pelos direitos humanos “dissuadi[sse| o investimento estrangeiro”.*

Além disso, ainda que existam custos econémicos associados as po-
tenciais violagoes, uma “abordagem estritamente legalista™** aos direitos
humanos pode ficar aquém dos padrdes de referéncia exigidos pela so-
ciedade civil. Isto salienta ainda mais o “enorme potencial [dos Princi-
pios Orientadores] para contribuirem para uma mudanga positiva para

25 45

centenas de milhGes entre os mais pobres e marginalizados”.

“ S DEVA, Outubro 2017, # 21.

17, a titulo de exemplo, https://www.business-humanrights.org/en/nestlé-
lawsuit-re-forced-labour-in-thai-fishing-industry, ¢ T. BELLON, Lawsuit alleges child
labor used for Nestle chocolate products, in Reuters, 2018, disponivel em https://www.reuters.
com/article/nestle-lawsuit/lawsuit-alleges-child-labor-used-for-nestle-choco-
late-products-idUSL2N1Q302C.

2 17 https://www.nestle.com/csv/impact/respecting-human-rights.

#  B.FARACIK, # 5, p. 57.

# S DEVA, 2012, 1 33, p. 109.

% OHCHR, 7 30, p. 3.
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Apesar dos desafios que a drea da interagao entre empresas e direitos
humanos enfrenta num mundo em constante mudanca, ha motivos para
permanecer optimista, especialmente tendo em conta que os Principios
Orientadores sio “um ‘chao’ e ndo um tecto, permitindo assim lutar para

ir mais além dos minimos, quer se seja um Estado ou uma empresa”.*
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PROCURA DA VALIDADE JURIDICA DA CRIMINALIZACAO
DO ENRIQUECIMENTO ILICITO COMO POLITICA
CRIMINAL NO COMBATE AO CRIME DE CORRUPCAO EM
TIMOR-LESTE

ZENILTON NEVES!

Resumo

O crime de corrupgao, tipificado no artigo xx do cédigo penal nao ¢ um crime
isolado sem rela¢do com outros tipos legais de crime. Portanto, na sua ocorréncia, o
crime de corrup¢io também tem consequéncias ao nivel do enriquecimento ilicito. A
ideia de criminalizacdo do enriquecimento ilicito provém de instrumentos internacio-
nais anticorrup¢io cujo objetivo é que todos os Estados adotem um tal tipo legal no
seu ordenamento juridico.

No entanto, esta politica — que é capaz de contribuir para 0 combate a corrup¢ao —
pode encontrar uma barreira constitucional e penal. Assim, este estudo procura verifi-
car a validade da criminalizacio do enriquecimento ilicito enquanto medida de combate
a corrupc¢ao. Com esse objetivo, este estudo vai procurar a validade em como ¢é desen-
volvida a sua epistemologia juridica para que se possa criminalizar este ato ilicito. Assim,
este estudo pretende mostrar que os principios constitucionais e penais podem ser miti-
gados através de restricao dos direitos fundamentais e aplicacao do principio da propor-
cionalidade. Porém, a aplicacao do principio da presungao de inocéncia na frente de um
crime de corrupgao deve ser uma aplicacio relativa e nao absoluta.

No entanto, por forma a nao violar os principios constitucionais e penais, exige-se
a0s juristas uma mitigagao cautelosa de tais principios. Portanto, neste estudo propo-
mos uma formulagao adaptada a partir de uma analise de direito comparado dos or-
denamentos juridicos onde se criminaliza o enriquecimento ilicito.

Palavra-Chave: Enriquecimento ilicito, Bem juridico, Presunc¢ao de inocéncia, Restri-
¢ao do Direito, Principio da Proporcionalidade

' Licenciado em Diteito pela Faculdade de Direito da Universidade Nacional

Timor Lorosa’e.
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Introducgao

A importancia do tema em analise para Timor-Leste pode ser aferida
pelo indice de corrupgao: de acordo com relatorio do Transparacy Internatio-
nal, Timor-Leste continua dentro da linha dos paises mais corruptos. No en-
tanto, o relatério da Comissao Anticorrupcao, do inicio de 2019, refere que
esta investigou 40 casos de indicios do crime de corrupcao, sendo que no
total, apenas em 10 casos foi deduzida acusagao pelo Ministério Publico”.

Esta situa¢do permite mostrar que o crime de corrupgao esta radi-
cado nas instituicoes, no Estado e na sociedade. Portanto, é necessario
readaptar a politica criminal e a dogmatica penal, uma vez que os meios
convencionais nao respondem de modo adequado a evolu¢iao do crime.
Ha necessidade de readaptar nio so6 legislagdo, mas também apostar na
prevencdo contra as ameagas a manuten¢ao do Estado de Direito e a pro-
pria democracia. Uma das principais ameagas aos Estados de direito de-
mocratico € a corrupgao.

A discussao sobre a readaptagao da politica criminal e da dogmatica
penal, e os outros meios de prevencao e combate ao crime de corrupgao,
continuam a estar presentes no discurso publico. Até este momento, o le-
gislador, a Comissao Anticorrupgao, o Ministério Publico e a sociedade
civil tém discutido sobre uma legislacao ideal, que possa responder a evo-
lucao do crime de corrupc¢ao. Um dos principais aspetos que tem sido
alvo de discussao no desenvolvimento desta legislacao ¢é a incrimina¢ao do
enriquecimento ilicito através do instituto da inversao do 6nus da prova, a
ser inserido na nova legislacao especial sobre o crime de corrupgao.

A discussao a proposito da puniciao do enriquecimento ilicito tem-se
centrado na pondera¢ao, por um lado, na complexidade da sua investiga-
¢do, que muitas vezes dificulta aos investigadores a recolha da prova, e,
por outro lado, a ideia de que essa punigao colide com os principios cons-
titucionais e penais. Até este momento, a discussao foi encerrada sem con-
clusaio porque ha duas ideias que sdo conflituantes. No entanto, esta ideia

2 Tatoli, Agéncia Noticiosa de Timor-Leste, KAK Loke investigasaun ba kazu in-
dikasaun korrupsaun 40-resin http://www.tatoli.t]/2019/04/kak-loke-investigasaun-ba-
-kazu-indikasaun-korrupsaun-40-resin/
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contribui muito para a defini¢ido da politica criminal sobre a corrup¢ao. Dai
que, nasceu esta ideia de procurar a validade epistemolégica penal sobre a
admissibilidade da criminalizagdo do enriquecimento ilicito. Portanto, este
trabalho vai procurar a mitigacao juridica da barreira constitucional e penal,
para que na formulacao de crime nao viole os principios. Além disso, iremos
realizar a micro-comparagao com outros sistemas para saber de que modo
eles mitigam essa barreira constitucional e penal. Por fim, formularemos
uma norma dotada de validade juridica no nosso ordenamento.

1. Nogio e dambito de enriquecimento ilicito

1.1. Enriquecimento ilicito

O crime de corrupgao, na sua evolugao, nao ¢ considerado nos dias
de hoje como um crime realizado de modo isolado tal como definido no
Codigo Penal Timorense, mas antes um crime complexo que tem deriva-
¢dao com outras figuras de crimes. Uma das figura de crime que ja é con-
siderado como uma questao mundial no contexto do crime de corrup-
¢do ¢é o enriquecimento ilicito.

O crime de enriquecimento ilicito ¢ um novo crime criado na evolugao
do combate ao crime de corrupgio e crime organizado. No discurso sobre a
corrupcao existem dois conceitos em discussao: enriquecimento ilicito ou
enriquecimento injustificado. Na nossa opinido, o conceito que sera mais
certo para designar a elaboragdo deste ideia ¢ “o crime de enriquecimento
ilicito”, nao “crime de enriquecimento injustificado”. Julgamos que a ideia
de enriquecimento injustificado faz mais sentido na esfera do direito civil,
nao merecendo acolhimento em sede das infracOes criminais. Assim, o enti-
quecimento ilicito ¢ que mais se enquadra na perspetiva criminal.

Portanto, o enriquecimento ilicito corresponde aos “(...) ganhos que
se provam em juizo de resultarem de pratica de um crime’™. Portanto o
resultado deste crime pode ser dentro de crime de exercicio das funcdes

> Apud Mariti Fernando Mucanda, Afonso, Legitimacio Do Crime De Enriqueci-
mento Ilicito No Sistema Juridico-Penal, P.12, DIAS, Augusto Silva — Criminalidade or-
ganizada e combate ao lucro ilicito, 7z 2° Congresso de investigacao Criminal. Coimbra,
2010. p. 32.
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ou crime organizado. Desta vista, a criminalizagao do enriquecimento ili-
cito deve enquadrar-se mais na ideia quando exista contrapartida, a opaci-
dade na evoluc¢ao patrimonial decorrente da aquisicio de bens desses agen-
tes, nos casos em que existe uma desconformidade entre os bens e
rendimentos declarados e os realmente existentes®. No entanto, a ideia da
origem deste crime de enriquecimento ilicito nasceu como uma arma de
combate a corrupgao que afeta muitos Estados. Porque os instrumentos tra-
dicionais de combate a corrupgio ja provaram que sio ineficazes a respon-
der a complexidade do crime de corrup¢ao. Como disse o prof. Bacelar
Gouveia, “Os indicios de corrupcao sao muito dificeis de investigar porque
normalmente envolvem fluxos com bancos que estdo em paraisos fiscais,
portanto, esses crimes sao dificeis de investigar porque sao crimes interna-
cionalizados e sobretudo ctrimes que tém a ver com fluxos financeiros’™.

Por isso, a comunidade internacional pensa que existe necessidade
de desenvolver estes novos mecanismos, que abordar também o enri-
quecimento ilicito como um dos tipos de crime. Além disso, o combate
a corrupcao e a criminalidade organizada exige esforco e cooperacao
entre os Estados, uma vez que estes crimes ja nao sao meramente locais,
mas também transnacionais. Deste modo, o combate deste tipo de cri-
minalidade nunca poderia ser tarefa exclusivamente de um Estado, de-
vendo passar por mecanismos de cooperacgao e de auxilio inter-estatais.

Foi dentro deste contexto que surgiu em 2003 a Convengao das Na-
¢oes Unidas contra a Corrupgao, através da Resolucao das Nacdes Uni-
das n° 58/4, de 31 de outubro de 2003, a qual foi ratificada por 148 Es-
tados, incluindo Timor-Leste. Através desta resolucio, no seu art. 20° a
Organizacao das Nacdes Unidas sugere aos Estados o estabelecimento
do crime de enriquecimento ilicito no ambito dos principios constitucio-
nais e penais vigentes, o qual se define enriquecimento ilicito como um
delito sobre o incremento significativo do patrimonio de um funcionario

* SUSANO, HELENA, Juiza de Direito, Da Criminalizagio Do Enriquecimento
Tlicito Dentro Dos Limites Da CRP, s.n.:s.l

> Apud Pedro Gomes Pereira, Jodo, Entriquecimento problema de formula¢io, Uni-
versidade de Coimbra, P. 99, GOUVEIA, Jorge Bacelar — Defende criminalizar do
crime enriquecimento ilicito. Jornal correio da manhi. [Em linha]. Lisboa. p. (nao
consta). [Consult. 12 MAR. 2017]. Disponivel em http://jorgebacelargouveia.blogspot.
pt/2011/03/para-nao-entiquecet-ilicitamente.html.
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publico relativos aos seus ingressos legitimos que nao podem ser razoa-
velmente justificados por ele.’ Por isso esta norma é uma mera op¢iao
dos Estados membros como medida de combate a corrupg¢ao no seu or-
denamento juridico.

1.2. Ambito do Enriquecimento ilicito

O enriquecimento ilicito corresponde a uma nova ideia por isso,
para se compreender, deve ter uma abordagem holistica. Assim, existe a
ideia de que o enriquecimento ilicito no contexto do crime de corrup¢ao é
uma ideia complexa. Por isso, para se compreender s6 pode ser feita atra-
vés das suas vertentes que lhe deram origem ou a sua defini¢ao conceitual.
Portanto, ha diversas vertentes que definem o ambito deste crime, mas
neste contexto as vertentes mais relevantes sio de vertente politica, finan-
ceira e sexual. Mesmo, assim ndo significa afastar do ambito as outras fi-
guras do crime organizado que provavelmente pode ter origem neste
crime, por exemplo branqueamento capitais, trafico de droga.

A vertente politica do enriquecimento ilicito é a vertente mais im-
portante que podemos considerar no combate a corrup¢ao. Assim, nas
ideias de politica criminal esta vertente ¢ a principal vertente, com o ob-
jetivo de criar uma medida de combate a corrup¢iao na politica’. No en-
tanto, na légica dogmatico-penal, a ideia ¢é criar uma norma para, através
deste crime, gerar a puni¢ao dos funcionarios publicos ou politicos que
utilizam as suas func¢des para aumentarem o seu rendimento e bens de
maneira ilicita. Portanto, este crime, nomeadamente, através de figuras
crime esta dentro do crime em exercicio das funcoes. Neste sentido,
como diz Paulo Pinto de Albuquerque, “um dos instrumentos legais
mais eficazes de combate ao enriquecimento ilicito de politicos consiste
na criagao de uma incriminagao que pune o agente quando se verifica
uma disparidade gritante entre os seus rendimentos e o seu patrimonio
ou modo de vida e exista um perigo do enriquecimento do agente ter
provindo de fontes ilicitas™®.

Vide Convencdo Das Nagoes Unidas Contra A Corrupgio, pagina 21
7 Apude Pedro Matos Pinhal, Jodo Entiquecimento Ilicito, P. 27
8 Tbidem
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Na vertente financeira, considera-se o enriquecimento ilicito como
um crime de caracter especifico. Portanto, esta ideia s6 pode ser aplicada
no ambito do crime realizado no exercicio das fung¢des publicas. Porque
estas se relacionam com o acto do agente publico que, no seu exercicio de
fun¢oes, adquire um rendimento que é superior ao proprio rendimento li-
cito. Porém nao hé justificagao razoavel para esse enriquecimento’.

Portanto, esta ideia ¢ uma ideia ampla, por isso, este crime nao pode
limitar-se ao ambito do exercicio das fun¢Ges mas pode abranger @5 os
sectores privados. Porque o crime de corrupcio pode ser acontecer
entre o funcionario publico ou politico com uma pessoa que tem relagao
de parantesco ou contratual. Além disso, pode ser fora deste crime que
este deriva com outra figura de crime como crime organizado. Mesmo
que ja existam algumas medidas no direito penal Timorense que estao
dentro de exercicio das fun¢des que regulam o mesmo facto na ideia an-
terior, mas, na verdade ainda nio se mostram suficientes a criminaliza-
¢ao do enriquecimento ilicito, o que continua a ser uma deficiéncia.
Além disso, estas deficiéncias ndo se limitam a condenar o enriqueci-
mento {licito mas, também a falta de meios para eliminar o enriqueci-
mento ilicito e o lucro que foi obtido através do crime. No entanto, o
crime de enriquecimento ilicito que esta definido no artigo 20.° da
CNUCC ¢é uma previsiao que s6 define o enriquecimento ilicito realizado
pelos funcionarios publicos no exercicio das suas fun¢des mas nio de-
fine outro agente que faca parte deste crime que nao seja agente publico.

Por fim, o enriquecimento ilicito também esta em relacio com ou-
tros tipos de crime, nomeadamente com os crimes de trafico de droga,
de influéncias, de seres humanos, 6rgaos, etc., uma vez que em toda a
criminalidade organizada sempre existe relagao entre estes e um enrique-
cimento. Por isso sdo considerados como crime organizado tanto nacio-
nal ou transnacional.

? Ibidem P28
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2. Bens Juridico e Forma de Crime

2.1. Os Bens Juridicos. Tutela e Enriquecimento Ilicito

O direito penal ¢ uma ciéncia do direito que nasceu para proteger e
preservar o seu valor essencial chamado de bens juridico. De acordo
com a ideia de Figueredo Dias bem juridico é “a expressio de um in-
tresse da pessoa ou da comunidade na manutenciao ou integridade de
um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e
por isso juridicamente reconhecido como valioso”"’. Por isso, na teoria
de crime um dos elementos da norma muito importante ¢ bens juridico
porque todas as normas penais se destinam ao bem juridico. Porque,
todas as normas penais proibitivas ou impositivas sempre tutelam um
bem juridico' que visa refletir a ideia do principio nullum crime sine lege
certa, este elemento ¢ importante para ter clareza no momento da inter-
pretacdo entre facto e bens que estd em lesivo.

Portanto a ideia ¢ para limitar a interpretagao a mera op¢ao politica
na identifica¢ao bem juridico e o arbitrio do julgador. Sera que a corrup-
¢ao e enriquecimento {licito sdo tutelados como um bem juridico? Sabe-
mos que a origem de enriquecimento ilicito provém sempre de corrup-
¢ao ou outro crime economico-financeiros. Mesmo assim, tudo isso nao
tem validade quando nio esta deriva ao principio nullunm: crime sine lege pre-
via”. Portanto antes disso, deve haver uma lei que preveja sobre o facto
e o bem juridico. A reflexdo deste ideia, no contexto de direito penal ti-
morense considera corrupgao como um dos tipos de crime praticado no
exercicio das fung¢Ges publica. Mesmo assim, estas previsdes das normas
ainda nao sio suficientes para incriminar todos os tipo de crime que de-
rivam da corrupgao, neste contexto de enriquecimento {licito.

1 Apud Simas santos, Manuel & Leal-Henrique, Manuel, No¢oes de Direito
Penal, 5.edicdo, Editora Rei Dos Livros, Dias Figueredo, Direito Penal Parte Geral,
Tomo 1, 2.ed, P.114

" Marques da Silva, Germano, Direito Penal Portugues, Parte Geral, Teoria do
Crime, P.22

12 Justo Santos, A, Introducio ao estudo do Direito, Coimbra editora, P.243
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Por isso, para ter a sua legalidade o legislador deve tipificar uma le-
gislacio propria sobre eriquecimento {licito. Mas o importante ¢ definir
o bem juridico tutela o enriquecimento ilicito. Portanto falamos sobre
bens juridicos no direito penal referimos- nos sempre ao unico bem juri-
dico lesivo, mas no crime de enriquecimento {licito que deriva a corrup-
¢ao nao ¢ s6 unico bem juridico. Porque o resultado deste crime tem im-
pacto sobre varios sectores da vida em sociedade. Este condi¢bes
viabilizado a consequéncias de varias ordens no individo. Por isso cor-
rupcao ¢ considerado como crime extraordinario.

Quando falamos de enriquecimento {licito no crime de corrupgao, o
bem juridico tutelado o enriquecimento {licito é o mesmo bem juridico
tutelado, a corrup¢ao, ou pode ser outra figura de crime organizado.
Portanto, pode ser bens juridica tutela imediata ou mediata da corrup-
cdo". Por isso, a tipificacio é importante. Mesmo que a questio micro
prevencao de enriquecimento filicito exige transparéncia e a idoneidade
para proteger a integridade do Estado. Isso niao ¢ suficiente porque
crime de corrupc¢dao ¢ um crime complexo tanto no seu agente como
proprio crime.

Portanto, esta ideia expressa as seguintes ideias: primeiro é para proi-
bir as condutas ilicitas, quer sejam individuais quer sejam coletivas no sen-
tido de se prevenir e proteger os bens juridicos comunitarios. Segunda
ideia: é imperioso integrar o crime de enriquecimento ilicito no sistema ju-
ridico-penal. Terceira ideia: ¢ para garantir a transparéncia no exercicio de
funcGes publicas, a idoneidade dos cargos e do exercicio politico'.

3 Os bens jutidicos sub tutela imediata esta com a relagio a produgio ato juridico
que viabiliza a viola¢io do principios de legalidade administrativa e de correlativa autono-
mia intencional do estado. Portanto efeito deste ato em nivel macro é um efeito que vio-
lar a vontade e integridade do estado. Mas em nivel micro é uma violagdao pureza de ad-
ministr¢ao publico. Por que atraves deste ato que existe vontade ilicito que viola ao von-
tade do estado para obter lucro para si ou para outro. No entanto os bens juridico sob
tutela mediata da corrupcio ¢ considerado como um atentado do estado. Porque a pro-
pria representate do Estado que no seu exercicio de funcées publica que causar dano ao
estado, em fim o estado ndo atingir ao proprio objetivo de garantia e prote¢ao dos direi-
tos fundamentais do seu cidadao, Cristina De Sousa Bonfim Dias, Halia, O crime de
Corrupgao no Novo Regime Juridico-Penal Sao-Tomense, Universidade Lusiada, P.48.

" Legitimacio Do Crime De Enriquecimento Ilicito No Sistema Juridico-Penal Ma-
riti Fernando Mucanda, Afonso, P.69

RFD 2/2 (2019)



PROCURA DA VALIDADE JURIDICA DA CRIMINALIZAGAO ... 305

Por fim, esta ideia pretende prevenir a lesao de bens juridicos para al-
cancar a dimensao na defesa e garantia de satisfacao das necessidades so-
ciais irrevogaveis e do bem-estar da sociedade. Portanto, a defesa de bens
sociais fundamentais garante a sobrevivéncia da sociedade e continuidade
da prestaciao dos servigos publicos para atingir o objetivo do Estado.

2.2. Forma de Crime Enriquecimento ilicito

O enriquecimento ilicito no crime de corrupgao é sempre um crime
praticado no exercicio das fung¢des pelos funcionarios publico ou poli-
tico através do cargo que exerce e enriquece ilicitamente. A pratica deste
crime tem varias formas na sua execu¢ao depende dos tipos de corrup-
¢ao praticada. Mas, a ideia geral é o funcionario publico ou politico
apropriar-se de forma ilegal de bens coletivos do Estado situados na ad-
ministragao estatal. Por outro, o funcionario publico ou politico aprovei-
ta-se das funcdes que as normas constitucionais e outras normas lhe
atribuem para desviar os bens do erario publico.

A forma de enriquecer {licitamente viola outros principios funda-
mentais que orientam a administracao publica. Neste contexto ¢ o prin-
cipio da prossecuc¢ao do interesse publico' e da boa administragao. Mais
concretamente estas forma de enriquecimento ilicito operam no ambito
da administracio publica direta e indireita'c.

Outro forma de enriquecimento {licito é o patrimoénio que se pre-
sume f{licito numa situacao de enriquecimento ilicito consistira numa si-
tuacao concreta havendo incongruéncia entre o patrimoénio e os rendi-
mentos do funcionario. Ou seja, havendo uma situagao em que o
funcionario publico age por agdo ou por omissiao, no sentido em que
este ndo justifica efetivamente a origem do patriménio.

5 Rebelo de sousa, Matcelo, Direito administrativo geral Tomo I, Introducio e

principios fundamentais, D.Quixote, P.205
16 Mariti Fernando Mucanda, Afonso Legitimagio Do Crime De Enriquecimento

Ilicito No Sistema Juridico-Penal, Universidade Autonoma de Lisboa, P. 78
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3. Barreira e Mitigagio

3.1. Barreira de Criminalizagao Enriquecimento Ilicito

O discurso sobre criminaliza¢ao eriquecimentoi ilicito no contexto
do crime de corrupcao existe quase em todos os paises. Alguns paises
consege criminalizar através da mitigacao dos principios constitucionais
e penais. Em Timor-Leste este discurso ja existe ha alguns anos, mas o
discussao estd estagnada na ideia sobre barreira constitucional e penal.

O argumento sobre a barreira de criminalizagao de enriquecimento
ilicito tanto em Timor-Leste ou noutro paises, como Portugal, as ideias
sao as mesmas. Uma ¢ desfavoravel e que a ideia de criminalizacao deste
acto ¢ violar os principios constitucionais e penais. Em especial, do prin-
cipio da presungao de inocéncia, do direito a nao auto incriminagao e da
inversao do 6nus da prova sobre a culpa. Portanto, este principio esta
garantido na constitu¢io Timorense no artigo 34°. Sobre a garantia de
processo criminal. Mesmo que nos termos do artigo 9°. sobre a recep-
cao do direito internacional, mas de facto esta ideia de criminalizacao
esta a colidir com as normas constitucionais.

No entanto em alguns Estados mesmo que ja tenham ratificado a
convencao de relevo para este crime mas niao estao obrigados a seguir
esta via”. Em Portugal tembém houve um debate acerca de uma por-
posta lei sobre criminalizagao de enrigecimento {licito. O argumento
apresentado para esta ideia foi o facto de ndo estara respeitar as normas
constitucionais. No entanto, outra ideia ¢ dizer que o crime esta relacio-
nado com crime de enriquecimento {licito esta previsto e punido no di-
reito penal por isso nao precisa de incriminagao deste comportamento'”.

Relacionado com este argumento, Costa Andrade, disse que “o pro-
blema da luta contra o crime econémico em Portugal, incluindo a cor-
rup¢ao, nao é um problema de legislacio, mas de aplicacdo das leis dis-

7 Apud Pedro Matos Pinhal, Jodo, Enriquecimento {licito, P33, RODRIGUES, Ri-
cardo. — Criminalizar o Enriquecimento Ilicito. [em linha] Inverbis (30 Abril 2008),
[Consult. 20 Matco 2010]. Disponivel em http://www.inverbis.net/2007-2011/actuali-
dade/criminalizar-enriquecimento-ilicito.html
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poniveis”. refere ainda que a conhecida “impunidade” dos autores de “muitos
tlicitos criminais” nao ¢ “por falta de lez, mas por falta de aplicacao” da legisla-
¢do existente, ou seja, se houver indicios de enriquecimento ilicito de um
titular de cargo publico ou politico, deve fazer-se um enquadramento
com os crimes que estiveram na base desse enriquecimento, podendo ser
corrupgao, participagdo econémica em negbcio, prevaricagao, infideli-
dade, peculato e, em certas situacdes, furto'.

No entanto, Figueiredo Dias tem a mesma ideia que a anterior. Ele
disse que o enriquecimento ilicito é o resultado de “um outro crime”,
como falta de declaracio, ilicito fiscal ou trafico de influéncias; outra si-
tuacdo mencionada ¢ a de que se um funciondrio apresenta um patrimoé-
nio incongruente face aos rendimentos esta situagao deve ser tratada
pela “via fiscal on via civil’, mas ndo pela via penal: “a linha de atague deve ser
outra, no campo penal, mais incidente sobre os crimes antecedentes dos quais resul-
tam os patriminios incongruentes” . Por isso, ele propoe para tirar esa ideia,
de inversao do 6nus da prova ou da violagdao do principio da presuncao
de inocéncia, uma vez que a proposta passa a atribuir ao MP a responsa-
bilidade de provar que o patriménio nao foi adquirido por meios licitos.

Mas na ideia da politica criminal ¢ uma necessidade a criminalizacao
do enriquecimento {licito. Porque a criminaliza¢do deste crime ¢ como
uma arma de luta contra a corrupg¢ao e outros crimes economico-finan-
ceiros e também mais util para combater a fraude fiscal.

3.2. Mitigagao Juridica da Barreira de Criminalizagio

O espirito da criminalizacdo do enriquecimento ilicito vem da ideia
da Convengao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao que Timor-Leste
ratificou, através da resolucao pelo Parlamento Nacional em 10 de dezem-
bro de 2008. No artigo 20 que prevé uma previsao sobre enriquecimento

% Apud Pedro Matos Pinhal, Jodo, Enriquecimento licito, P.33, ANDRADE,
Costa. — Enriquecimento Ilicito — Especialistas consideram que a criacio deste crime
nao se justifica no Direito Penal Portugués. [em linha] Diario de Noticias. Lisboa; Con-
trolinveste Media, SGPS, SA (16 Marco 2009), [Consult. 15 Fevereiro 2010]. Disponivel
em http://www.dnoticias.pt/actualidade/pais/186486-enriquecimento-ilicito

¥ Ibidem
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ilicito que sugere ao Estado membro para adoptar no seu ordenamento
juridico. Porém, a ratifacao desta convencao tem a sua constitucionalidade,
mas em principios esta contraria com outra normas constituigao.

Portanto, estas ideias entram no conflito entre as normas interna-
cionais e normas constitucionais e penais. Mas na verdade este crime de
enriquecimento ilicito ndo existe s6 na outra figura do crime mas ja
existe também no crime corrupgao. Porque através da corrupgao houve
discrepancia entre os rendimentos declarados e o enriquecimento. Ou
pode ser através de lucros provenientes de uma fonte de crime de cor-
rupcao. Contudo na ideia politica criminal Timorense, considera-se uma
medida de combate a corrupcao que deve ser enserida na lei Anti-cor-
rupcao, com a razao ¢ para responde a ineficaz medida tradicional de
combate corrupc¢ao. Mas antes disso é importante a fazer uma mitigacao
das normas que estao em conflito para ter uma formulacio da norma
que na sua aplicacao continua a respeitar as normas constitucionais e pe-
nais. Portanto, o primeiro mitigacao da presuncao de inocéncia procura
a sua relacdo com outro crime ou neste contexto crime de corrupgao.
Horizonte desta ideia é para saber como ¢ a forma da sua adocao a
frente de um crime. Mesmo que este principio seja erga omnes com fun-
¢ao de “constituir na elevagao dos direitos, liberdades e garantias, mas
nao no rebaixamento de outros direitos fundamentais®.

Dai que, maneira de ado¢ao pode ser relativa ou absoluta depende
do delito cometido, pode ser um crime grave ou simples. Com essas cit-
cunstancia que poderdo ser restringidas para a salvaguarda de outros di-
reitos constitucionais. Tudo isso deve ser verificado antes de adog¢ao da
forma de mitigacao. Nas ideias anteriores ja explicou que crime de cor-
rup¢do é considerado como crime extraoridinario, por que além de
ofender a dignidade do Estado, causar também dano ao estado e o cida-
dao inteiro. Pot isso, 0 modo de combate deve ser extraordinario.

A mitigacao desta barreira pode ser através de restricao de direitos
fudamentais atraves da reserva da lei restritiva para salvaguardar outros

2 Apud Pedro Gomes Pereira, Jodo, O Crime De Enriquecimento Ilicito — Os
Problemas De Formulacio, P26, Alexandra Vilela, “Conusideracies acerca da presuncao de
inocéncia em direito processual penal’, Coimbra Editora, pag 22.
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direitos ou intresses constitucionalmente protegido®. Neste contexto, a
dignidade do Estado, pureza administrativa ¢ bem do estado para in-
tresse comum prevalece o intresse de um suspeito ou arguido. Como ex-
plicam Gomes Canotilho e Vital Moreira, “a restricio de direitos funda-
mentais implica necessariamente uma relagao de conciliagio com outros
direitos ou interesses constitucionais, bem como uma ponderaciao ou
concordancia pratica dos direitos em conflito”*. Portanto, nio se pode
fazer a restricao de direitos fundamentais em abstracto, mas apenas no
caso concreto, tendo sempre um caracter excepcional, e desde que ga-
rantem a esséncia do proprio direito. Porém, a aplicacdo do principios
presuncao de inocéncia na frente de um enriquecimento flicito e crime
de corrupgdo deve ser uma aplicacdo relativa nao é absoluta. Portanto, a
presuncao de inocéncia ¢ relativa apartir de preseguicao da verdade, atra-
vés dos elemento probatorio, durante a instru¢ao do processual, dentre
deste processo a situagdo o supeito ou acusado nio fica inerte em rela-
¢do 4 sua presuncao de inocéncia.

Como disse o Souto Moura o principios presun¢ao de inocéncia é
“necessariamente o principio deve ter reflexos sobre o tratamento do ar-
guido no processo penal, embora os direitos deste também possam ser
limitados pelo direito dos demais cidadaos a seguranca, pelas necessida-
des cautelares que por vezes impoem a prisio preventiva. O autor sa-
lienta ainda que o principio da presunc¢ao de inocéncia tem reflexos ex-
tra-processuais, impondo que o arguido seja tratado como se niao fosse
suspeito de um crime e niao pode ser desfavorecido face aos demais ci-
dadaos, possuindo a presun¢io de inocéncia deste modo reflexos nou-
tras areas do Direito diversas do processo penal, em concreto no direito
do suspeito e arguido ao trabalho, a0 bom nome e a imagem, no en-
tanto, SOUTO MOURA conclui que o suspeito/arguido tem de softer o
tratamento negativo que terceiros decidam impot-lhe, desde que nao

lhes seja juridicamente exigivel outro”>.

I Direito constitucional e Teoria da Constitui¢io, Gomes Canotilho, J.J, Almen-

dina, P.450

> Apud Pedro Gomes Pereira, Jodo, Enriquecimento problema de formulagio,
Universidade de Coimbra, P.53, Gomes Canotilho e Vital Moteira, “Fundamentos da Consti-
tuicao”, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, P. 134.

» Marina Verdial Pina, Cldudia, A Presuncio De Inocéncia Nas Fases Preliminares

Do Processo Penal : Tramitacio E Actos Decisérios, P.19. MOURA, José Souto de, “ A
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No entanto, outra ideia que pode solucionar este conflito, é o re-
curso ao principio da proporcionalidade. Assim, perante o conflito entre
a seguranga publica e as garantias de defesa (ambas normas constitucio-
nais de natureza igual), a solu¢ao deve respeitar o principio da propor-
cionalidade, prevalecendo o principio mais apto ao caso concreto, desde
que niao ponha em causa o interesse contrario. Portanto, desde que se
opte solugao que trouxer maiores beneficios e que seja a menos prejudi-
cial para os interesses contrarios®. Tudo isso, a autoridade tributiria ou
o Ministério Publico mantém o dever de fazer a prova dos elementos do
crime, isto ¢, dos rendimentos licitos do funcionario ou politico, do seu
patrimonio e modo de vida e da manifesta desproporcao entre aqueles e
estes e ainda de um nexo de contemporaneidade entre o enriquecimento
e o exercicio das fung¢des politicas. Se a Autoridade Tributario ou o Mi-
nistério Publico provar todos os elementos dos indicios de crime, logo
notifica o suspeito para provar que o acréscimo do seu rendimento nao é
de corrupgio e outra figura de crime.

Porém, aplicaciao 6nus da prova niao ¢ no sentido formal mas ¢ sen-
tido material, como disse Marques Silva “a doutrina dominante, com
quase rara unanimidade, é hoje no sentido de que nio existe 6nus de
prova em sentido formal, ou seja o encargo de produzir a prova por
parte da acusagdo ou defesa, mas ja ndo ¢ tdio dominante no que respeita
ao chamado 6nus de prova em sentido material, ou seja, a sujeicdo as
consequéncias desfavoraveis resultantes da falta de prova”?. Dai que a
relatividade da aplicacdao presuncao de inocéncia e direito fundamentais
podem mitigar para uma necessidade de um processo criminal. Portanto
todas estas ideia sao para nao tolher um processo criminal que tem con-
sequéncias na garantia da segunraca e da justica.

Questao da Presuncio de Inocéncia do Arguido®. RMP. Lisboa : Sindicato dos Magistra-
dos do Ministério Pablico, Ano 11, n® 42, pp. 31-47.

# Apud Pedro Gomes Pereira, Jodo, Enriquecimento problema de formulacio,
Universidade de Coimbra, P.53, Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Fundamentos da Consti-
tuigao”, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, P. 134.

% Marques Silva, Germano, Curso de Processo Penal 11, Verbo, P92
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4. Legitimidade e Formulagiao de Criminalizagdo do Enriqueci-
mento Ilicito

4.1. Legitimidade da criminalizagdo do enriquecimento ilicito

A ideia de criminalizacao do enriquecimento ilicito s6 ¢ uma ideia
meramente politica criminal que ainda nio ¢ suficiente para criminalizar
este delito. Porque é s6 uma ideia que vai suportar a ideia dogmatico
penal. A pratica existente na criminalizagao de enriquecimento ilicito
que adaptaram muitos Estados pode compreender através dois elemen-
tos: uma desproporcao entre o enriquecimento e os rendimentos licitos
declarados, e uma falta de justificagdo para a origem licita desses rendi-
mentos®. Mas antes disso deve classificar-se este ideia na classificacio
do crime, para que saber a relagao dos elementos do crime.

Portanto, enriquecimento ilicito, no caso, crime corrupgao classifi-
ca-se como crime especial porque sé designa um determinado agente e
facto como previsto no artigo 292°.CPTL. No entanto o enriqueci-
mento {licito ¢ um dos crimes materias porque o resultado é corrupgao é
provavel gerarem um acréscimento ao rendimento ou patriménio para
quem os pratica. Por isso, corrup¢ao também ¢é considerado como um
dos crimes organizado e economico-finaceiro. Portanto, consideramos
com bens ou lucros provenientes de uma fonte ilicita. Este resultado
considera-se como crime material e formal, porque viola a dignidade do
Estado e pureza da administracao publica e também financa do Estado.

Sendo assim, a ideia dogmatico penal sobre a criminalizacdode de
enriquecimento {licito vem da ideia juridica que diz que o enriqueci-
mento ilicito no crime de corrupgao é considerado como um comporta-
mento que causa perigo ao bem juridico legalmente protegido. Portanto,
os bens juridicos que vai ser lesados neste comportamento ilicito e sao a
dignidade do Eestado, pureza da administracao publica e defesa da ga-
rantia de satisfacao das necessidades sociais impreteriveis e do bem-estar
e defesa de bens sociais fundamentais de sobrevivéncia da sociedade.

% Pedro Gomes Pereira, Jodo, Enriquecimento problema de formulagio, Univer-

sidade de Coimbra, P.32
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Com este modo, a criminaliza¢ao de enriquecimento {licito tem legi-
timidade porque este comportamento viabiliza a violacdo estes bens juri-
dicos. No entanto, a evolu¢ao do crime corrupgao constitui a necessi-
dade para criminalizar todos os tipo de crime corrupgio, neste caso, é
enriquecimento ilicito. Porque, a ideia do pressuposto do direito de ne-
cessidade sobre uma situacao de perigo atual é uma necessidade para
proteger juridicamente o intresse do bem comunitario. Pois, o perigo ¢ a
probabilidade de dano, a ameaca de lesao do bem juridico” do Estado.
Em fim compode-se na poténcia de um fato que vai causar a perda ou di-
minui¢ao de um bem; é dano provavel”?.

Mas noutro conceito, o perigo ¢ considerado como uma situagao ou
estadio a partir do qual é provavel a produciao de um resultado negativo
ou a situagdo factual que pode implicar probabilidade de um dano. Dai
que o direito penal exerce a sua fun¢ao de proteciao aos bens juridicos
protegidos, quer seja pessoal ou seja da comunidade. A ideia de crimina-
lizar as acSes ou as omissdes que pdem em perigo ou que lesem os bens
juridicos fundamentais que neste caso em concreto se refere a um deter-
minado enriquecimento ilicito™.

Portanto, o funcionario publico que enriquecer de forma ilicita, torna
a sua conduta contraria a ordem juridica. Neste contexto as condutas
deste crime poe em perigo ou que lesem um bem juridico devem ser cri-
minalizadas. No entanto, esta conduta ilicita tem a sua legalidade, dai que
dogmatico penal tem a sua funcdo de criacio de normas juridico-penais
que tipificadeste crime em fim protege o bem juridico tutelado.

Isto quer dizer que, a criminaliza¢do o enriquecimento ilicito, o dog-
matico penal cumpre uma das suas fungoes imprescindiveis que consiste
em punir uma a¢ao ou uma omissao que viole os bens juridicos econémi-
co-financeiros do Estado. Por outro, criminalizagao enriquecimento {licito
como medida de combater o crime de corrup¢io, que pode facilitar a re-
cuperacao dos bens ou lucro dos bens que vém do crime corrupgao.

Por conseguinte, necessario uma legislacio sobre medida de com-
bate a criminalidade organizada e econémico-financeira como no caso
Portugues. Que através da lei Lei N.° 5/2002, De 11 De Janeiro que es-

¥ Legitimacio Do Crime De Enriquecimento Ilicito No Sistema Juridico-Penal,
Mariti Fernando Mucanda, Afonso, Universidade Autonoma de Lisboa, P.15
% Ibidem
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tabelece um regime especial que regula as serfes de crime que inclui
crime corrupgao sobre recolha de prova, quebra do segrado professio-
nal, e perda dos bens a favor do Estado.

4.2. Formulagio do crime enrigeucimento Ilicito

A barreira constituticional e penal da criminalizacio do enriqueci-
mento ilicito juridicametente ja é mitigado. Mesmo assim, nao ¢ sufi-
ciente quando nao ha elaboracdo da ideia dogmatico penal, onde for-
mula sobre questdo técnica da formula¢io do crime. Mesmo que neste
contexto nao seja uma tarefa facil, porque exige capacidade e arte juri-
dica de um jurista para evitar erro literal que pode violar os principios
constitucionais. Mesmo assim, ¢ uma necessidade na sua formulacao
para fundamentar as ideias politica criminal e mitigagao constitucionais.

As ideias da formulagao técnico da criminalizagdo ¢ a idaia de tipici-
dade que ¢ considerada como uma técnica de formulagdo das normas pe-
nais. A formulagdao do crime de enriquecimento flicito pode adoptar duas
diferentes abordagens: Podem definir o comportamento proibido como
uma omissao ou como uma ac¢do. Dai que podemos verificar um com-
portamento dentro dos principios da legalidade que estido previsto no ar-
tigo 34°. CRDTL e artigo 1°. CPTL”. Portanto com este previsao sobre a
legalidade podemos usar para analisar a discusao sobre a criminaliza¢do de
enriquecimento licito entre MP, CAC e sociedade civil Timorense.

Durante a discussao observei que nao ha formulagiao clara sobre
como ¢ incriminar este delito. Mas a ideia geral que se pode tirar desta
discussdo ¢ procurar os elementos que vao ser objeto de criminalizacao.
Mas sabemos que o enriquecimento ilicito no contexto do crime de cor-
rupg¢ao ¢ um resultado de crime nao ¢é acto de crime. Portanto quando
ha incriminac¢do de enriquecimento autonomamente violar os principios
constitucionais e penais. Por isso procura deriva¢gio com o crime ante-
cendente, para que possa fazer restricao de direito e de garantia durante
a fase de instrucao probatorio. Portanto quando ha despropocional

¥ Marques da Silva, Germano, Direito penal Portugues Parte Gera 1I teoria do
Crime, editoda Verbo, P.43
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entre o rendimento declarado e rendimentos obtidos ao servico do
cargo ou da funcio.

Dai que o cidadao, funcionario ou politico notificado para justificar
essa discrepancia. Como disse Marques da Silva “que defende a introdu-
¢do na norma incriminadora de uma condi¢ao objectiva de punibilidade.
Constatando-se que existe uma despropor¢ao entre o enriquecimento
verificado e os rendimentos licitos conhecidos, bem como a despropor-
¢ao com a declaracao de rendimentos, sera prudente que o MP ou a pré-
pria Administracao Fiscal notifiquem o suspeito para vir corrigir a sua
declaracio, indicando a fonte licita dos rendimentos nio declarados”.
Mas para saber o crime subjacente, além de corrigir o suspeito também
justifica a origem deste rendimento. Mesmo que o declarante consiga
justificar, mas deste acto do declarante é um acto que viola o dever de
declaracio.

Portanto, com este indicio de crime baseando nos principios da in-
vestiga¢ao, o tribunal ordena o M.P ou a autoridade policia criminal para
descobrirem a verdade material. A ideia ¢ descobrir a verdade material
sobre desproporcional do rendimento ou bens que foram declarados e a
sua derivacdo de crime. Portanto, enriquecimento ilicito deve conside-
rado como indicio de crime. Como disse Pedro Caciro, “a puni¢io do
enriquecimento ilicito assemelhar-se-ia a uma espécie de homenagem
postuma ao bem juridico desconhecido”. Portanto, “a detengdo de um
patrimonio incongruente com os rendimentos licitos do detentor, cuja
origem se desconhece, constitui um indicio da pratica de crimes anterio-
res, que por isso devem ser investigados™'.

Portanto, cabe esta ideia o MP adquirir a competencia de descobrir
a verdade material para demostrar a realidade dos factos de origem do
crime. Por fim o MP pode acusar um s6 tipo de crime dentro de crime
organizado ou crime econdmico-financeira. como disse Germano Mar-
ques da Silva “o crime ¢ uma unidade nao uma soma de componente”.

% Apud Pedro Gomes Pereira, Jodo, O Crime De Enriquecimento Ilicito — Os
Problemas De Formulagio, P41-42, Germano Marques da Silva, “Sobre a incrimina-
¢do do...” idem, pag. 56.

3t Tbidem, P73

32 Marques da Silva, Germano, Curso de Processual Penal 11, editora Verbo, P. 78

33 Marques da Silva, Germano, Parte Geral II Teoria do Crime, editora de Verbo, P11
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Nesta situacao nos outros ordenamentos juridicos onde este crime ja se
encontra legislado, por exemplo no caso de Franca, Macau, Hong Kong
e da legislacdao de pafses de America Latina com Argentina que verifica-
mos a sua aplicagdo, em que o pedido de justifica¢do é considerado um
dever, como se fosse uma obriga¢ao legal ou carga persuasiva, em que o
funcionario puiblico tem de provar a origem legal da sua riqueza.

No entanto, a falta de decrlaracao ou viola dever de declaracao os
bens ou rendimento pode ser punido. Por outro, considera como “um
dos elementos do tipo do crime deve ser a falta de declaracao dos factos
geradores da riqueza desproporcionada, em relaciao aos rendimentos ob-
tidos ao servico do cargo ou da fungio, ou dos declarados em cumpri-
mento de um outro dever de declaracao”.

Portanto a formulagido técnica desta tipicidade ¢ o funcionario ou
politico ndo conseguir justificar a origem licita desses rendimentos, esta
a violar um dever declarar. Mas nio se pode criminalizar imediatamente
este ilicitude, mas pode-se considerar como um dos crimes desta norma.
Porque, esta ilicitude é considerada como prova indirecta de um crime.
Como Marques Silva disse que “pelo facto de o enriquecimento ilicito
ser um crime auténomo, seria dificil conjugar, este crime com os crimes
subjacentes, quando se prove que o enriquecimento teve por causa fac-
tos criminosos”.

Porém, a formulacao das normas pode ser com a seguinte ideia:
“Os obrigados a declaragao nos termos da lei declaracdao e controlo pu-
blico de rendimentos e intresse patrimonias e Controlo Publico da Ri-
queza dos Titulares de Cargos Politicos que, por si ou por interposta
pessoa, estejam na posse de patriménio ou rendimentos anormalmente
superiores aos indicados nas declara¢oes anteriores prestadas e ndo justi-
fiquem, concretamente, como e quando vieram a sua posse ou nao de-
monstrem satisfatoriamente a sua origem licita, sio considerados como

3 Apud Pedro Gomes Pereira, Jodo, O Crime De Entiquecimento Ilicito — Os Pro-
blemas De Formulagio, P.33, Germano Marques da Silva, “Sobre a Incriminacao do...”, pag. 53.

% Apud Malato Moura Guedes Machado, Rodrigo, Enriquecimento Ilicito, Univer-
sidade Autonoma de Lisboa P.71, “Seria muito estranho que o crime de enriquecimento
ilicito fosse preconizado numa Convengao das Na¢oes Unidas, se a sua consagragao nos
sistemas juridicos particulares fosse incompativel com os principios fundamentais do Di-
reito Penal”. Nas palavras de Germano Marques da Silva — “Homenagem de Viseu a
Jorge Figueiredo Dias”, p. 50.
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suspeito nos termos do artigo 58°. CPPTL. Quando os indicios de
crime sao fortes o suspeito transforma-se imediatamente em ao arguido
para proseguir outra fase do processo nos termo do artigo 59° CPPTL.
Em fim, a operacionalizagao desta ideia ¢ a necessidade da legislacao
sobre a declaragdo e controlo publico de rendimentos e interesse patrimo-
nias e Controlo Publico da Riqueza dos Titulares de Cargos Politicos. Por
fim, todas estas legisla¢Oes irdo vai ser as medida de combate ao crime de
corrupgao e outros crimes organizado e economico-financeiros.

Conclusao

O crime de corrup¢ao na sua evolugao nio é um crime isolado
como definido no codigo penal Timorense mas ja ¢ um crime complexo
que tem derivagao com outra figura de crime. Uma das figuras de crime
ja considerado como uma da questao mundial no contexto crime de cor-
rupc¢ao € o enriquecimento {licito.

O enriquecimento ilicito é um crime nova na evolugao do crime de
corrupg¢ao, por isso, no discurso sobre corrup¢ao nomeadamente, exis-
tem dois conceitos de enriquecimento ilicito ou enriquecimento injustifi-
cado. Por fim qual ¢ o conceito que sera mais certo para designado a ela-
boragao desta ideia é “ o crime de enriquecimento ilicito” nao ¢ “crime
de enriquecimento injustificado”.

O enriquecimento {licito ¢ uma ideia nova, por isso, para compreen-
der deve-se um horizonte holistico através das suas vertentes que deram
origem ou a definicao conceitual. Geralmente ha diversas vertente que
defini ambito deste crime que sao vertante Politica e Financeira. Mesmo
que assim nao significa afastar ao ambito das outras figuras do crime
como branqueamento de capitais e lavagem de dinheiro.

Mas para esse crime ter a sua legalidade de acordo com o principio
da legalidade, o legislador deve tipificar uma legislacdo prépria sobre
corrupcao. Importante é definir o bem juridico tutela a corrupgiao e o
bem juridico tutela ao enriquecimento {licito para que ter a sua legali-
dade. Portanto, falamos de crime, tipificacao ¢ importante para definir
entre o facto de crime e o bem protegido.

O bem juridico tutelado o enriquecimento ilicito é o mesmo bem
juridico tutelado a corrupcao ou pode ser outra figura de crime. Por isso
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a tipificacao ¢ importante. Mesmo que a questao micro prevengao de en-
riquecimento {licito exiga transparéncia e a idoneidade para proteger a
integridade do Estado. Isso nao ¢é suficiente porque crime corrupgao é
um crime complexo tanto no seu agente como no proprio crime. O en-
riquecimento ilicito no crime de corrupgao ¢ sempre um crime praticado
no exercicio das fungdes pelo funcionario publico ou politico. Mais con-
cretamente estas forma de enriquecimento {licito operam no ambito da
administracdo publica direta e indireta. onde, o funcionario publico ou
politico apropriam de forma ilegal de bens coletivos do Estado situados
na administracao estatal.

Por outro lado, o funcionario publico ou politico aproveita-se das
fungoes que as normas constitucionais e outras normas lhes atribuem para
desviar os bens do erario publico. Ja temos uma ideia de politica criminal
para criminalizacdo do enriquecimento flicito mas esta numa barreira
constitucional e penal que deve mitigar antes de entrar na ideia do dogma-
tico penal. A mitigacdo desta barreira pode ser através de restricao de di-
reito fudamentais através da reserva da lei restritiva para salvaguardar ou-
tros direitos ou interesses constitucionalmente protegido. Por outro, pode
solucionar este conflito, com o recurso do principio da proporcionalidade.

Portanto, a ideia de formula¢io deve comecar com a ideia que, o
dever de declaragao ¢é obrigatorio para todos os cidadaos, funcionarios e
também politicos, quem ndao cumprir este dever poder ser punido. Mas
nao se pode punir com esse crime mas pode ser considerar como um
dos crime deste lei. Porque, o enriquecimento {licito no contexto do
crime de corrupgao é um resultado de crime, nao é acto de crime. Por
isso, procura derivagao do crime antecendente, para que se possa fazer
restricao de direito e de garantia durante do fase do processo da produ-
¢ao de prova.

No entanto, quando existe dispropocionalidade entre o rendimento
declarado e rendimentos obtidos ao servico do cargo ou da func¢io. Dai
que o MP ou a propria Administragao Fiscal notifiquem o suspeito para
vir corrigir a sua declaracio, indicando a fonte licita dos rendimentos
nao declarados. Porém a formula¢io das normas pode ser com a se-
guinte ideia: Os obrigados a declaragdo nos termos da lei da declaracio e
controlo publico de rendimentos e interesse patrimonias e Controlo Pu-
blico da Riqueza dos Titulares de Cargos Politicos “que, por si ou por
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interposta pessoa, estejam na posse de patrimonio ou rendimentos anot-
malmente superiores aos indicados nas declara¢oes anteriores prestadas
e ndo justifiquem, concretamente, como e quando vieram a sua posse ou
niao demonstrem satisfatoriamente a sua origem licita, sio considerados
como suspeitos”.

Por fim, a legislagao sobre a declaracdo e controlo publico de rendi-
mentos e interesses patrimonias e Controlo Publico da Riqueza dos Ti-
tulares de Cargos Politicos vai ser uma medida de combate ao crime de
corrupgao e crime organizado ou economico-financeiros.
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