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b) Em consequéncia, conceder provimento ao recurso, determinando
areformulagdo da decisdo recorrida, em conformidade com o precedente
juizo de inconstitucionalidade.

Sem custas.

Lisboa, 25 de Janeiro de 2011. — Joaquim de Sousa Ribeiro — Ca-
tarina Sarmento e Castro — Jodo Cura Mariano — Rui Manuel Moura
Ramos (vencido, nos termos dos acérdaos n.”*234/2007 e 239/2007 e
da declarag@o de voto aposta ao acordao n.° 145/2005, cuja doutrina
entendo transponivel para a presente situacdo).
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Acérdao n.° 89/2011

Processo n.’ 639/10

Acordam na 2.* Sec¢do do Tribunal Constitucional

| — Relatério

1 — O presente recurso de constitucionalidade emerge de providéncia
cautelar de arresto intentada por SLN — Sociedade Lusa de Negocios
SGPS, S. A. (1.% requerente), e BPN SGPS, S. A. (2.” requerente), contra
José de Oliveira Costa (1.° requerido); Anténio Manuel Alves Martins
Franco (2.° requerido); Francisco Candido Gongalves Sanches (3.° reque-
rido); e Maria Yolanda Rodrigues Alves de Oliveira Costa (4.* requerido),
com vista a acautelar o direito a indemnizag@o pedida em acgao social
de responsabilidade, instaurada contra os trés primeiros requeridos, ao
abrigo do disposto no artigo 77.°,n.° 1, do CSC, e o direito a restituigao,
invocado em acgao de impugnagéo pauliana, do acto de partilha dos bens
comuns entre o 1.° ¢ a 4.% requeridos.

A 1.% requerente ¢ titular de uma participacao representativa da tota-
lidade do capital da 2.* requerente e esta, por sua vez, era titular de uma
participacdo representativa da totalidade do capital do BPN — Banco
Portugués de Negocios, S. A. Todas as acgdes representativas do capital
social desta sociedade foram nacionalizadas através da Lei n.® 62-A/2008,
de 11 de Novembro;

Por sentenga da 7.* Vara Civel do Tribunal da Comarca de Lisboa,
foi julgado procedente o procedimento cautelar no tocante aos 1.%,2.°¢
4.2 requeridos e improcedente quanto ao 3.° requerido, ordenando-se o
arresto dos bens ai identificados a favor do BPN, S. A.

A 4. requerida, aqui recorrente, interpds, conjuntamente com outros
requeridos, recurso desta decisdo para o Tribunal da Relago de Lisboa
que, pelo acorddo ora recorrido, julgou improcedentes as apelagdes e
confirmou a decisdo recorrida.

E dessa decisdo que vem interposto recurso de constitucionalidade,
ao abrigo das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 70.° da lei do Tribunal
Constitucional (Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, com as alteragdes
posteriores, adiante designada LTC), nos seguintes termos:

«O recurso ora interposto visa a fiscalizagdo da constitucionalidade
material das seguintes normas:

Artigo 77.°,n.° 1, do CSC:

1.° - Resulta do artigo 77.°, n.° 1, do CSC, que s6 os socios ou
accionistas podem intentar acgdes no interesse da sociedade.

2.°- 0O BPN, S. A. foi nacionalizado pela Lei n.® 62-A/2008, de
11 de Novembro, publicada no DR, 1.* série, n.° 219, junto como
documento 9 ao r.i.

3.°- Desde 11 de Novembro de 2008 que a 2.* Requerente ndo
¢ accionista do BP o que decorre da declarag@o junta a fls. 178 dos
autos.

4.° - A providéncia cautelar sob recurso deu entrada no dia 21 de
Novembro e 2008, ou seja, apds a nacionalizagao.

5.° - Consequentemente, a data da entrada do procedimento cautelar
a2.* Requerente ndo tinha legitimidade processual activa para intentar
qualquer acgao o ou procedimento na qualidade de accionista do BPN
(que deixou de ser), pelo que deveria o douto Acorddo recorrido ter
declarado a 2.* Requerida parte ilegitima, declarando respectivamente
verificada a excepgao dilatoria da ilegitimidade.

6.° - A Constituigdo nao permite, € muito menos impde, a “inter-
pretagdo” correctiva [leia-se, para além do minimo apoio literal] da
norma contida no artigo 77.%,n.° 1, do CSC. nem exige a “integracao”
de uma situagao lacunar inexistente de forma a conferir a Requerente
legitimidade para requerer o arresto no interesse do BPN em alegada
homenagem ao direito de acesso a justica (isto ¢, a tutela jurisdicional
efectiva: artigo 20, n.° 1, CRP).

7.° - O proprio Acordao recorrido, que secundou a douta Decisdo
de 1.% instancia, confirma a ilegitimidade das Requerentes, ora Re-
corridas, para requererem e obterem, em seu beneficio, a presente
providéncia cautelar a luz do artigo 77.°, n.° 1, do CSC.
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8. - Ao acabar por lhes conferir tal legitimidade por meio de um
alegado processo interpretativo/integrativo sem um minimo de apoio
literal, o douto Acérddo recorrido mais ndo fez do que declarar efec-
tivamente a inconstitucionalidade do artigo 77.°, n.° 1, do CSC, con-
ferindo, pois, a ora Recorrente legitimidade para solicitar ao Tribunal
Constitucional a apreciagdo de tal decisdo, nos termos do artigo 280.°,
n.° 1, alinea @) da CRP.

9.° - Com efeito, na 6ptica da Recorrente, o douto Acordao recorrido
nao fez uma verdadeira interpretagdo da norma contida no artigo 77.°,
n.° 1, do CSC, declarando até que aplicou a norma que o legislador
teria criado se tivesse previsto a “situagdo lacunar”.

10.° - A este respeito, escreveu-se no douto Acordao do Tribunal
Constitucional n.° 90/05, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt,
o0 seguinte, que aqui se reitera:

“[...] s6 pode apresentar-se como sendo interpretagao de uma deter-
minada norma juridica, mesmo quando ela seja lida conjugadamente
com outra ou o normas juridicas, um sentido que seja referivel ao
seu teor verbal: € que o intérprete ndo pode considerar o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia
verbal, ainda que imperfeitamente deve presumir que o legislador [...]
soube exprimir o seu pensamento em adequados.”

11.° - Alintegracdo da pretensa lacuna configura, na perspectiva da
Recorrente, uma recusa implicita de aplicagdo do artigo 77.° do CSC
[mormente do seu n.’ 1 com fundamento na sua inconstitucionalidade,
operada a pretexto da pretensa exigéncia de acesso a justiga (artigo 20.°
da CRP) para os casos em que a perda da qualidade de accionista
provenha de nacionalizagéo.

12.° - Na optica da ora Recorrente, ndo existe qualquer “situagdo
lacunar” na norma, e o douto Acérdao recorrido julgou inconstitu-
cional a norma contida pelo artigo 77.°, n.° 1, do CSC, interpretada
no sentido de os ex-accionistas, apos a nacionalizag@o, ndo terem
legitimidade activa para intentar ou requerer acgdes ou procedimentos
cautelares no interesse da sociedade nacionalizada, por alegadamente
violar o artigo 20.° da CRP, e, na sequéncia de tal julgamento de in-
constitucionalidade, recusou tacitamente a aplica¢do de tal norma, e
procedeu a criagdo e aplicacao de uma norma nova, com um sentido
que o artigo 77.°, n.° 1, do CSC ndo comporta, por forma a atribuir
legitimidade ao ex-accionista de uma sociedade nacionalizada para
requerer providéncia cautelar no interesse da sociedade.

13.° - Anorma contida pelo artigo 77.°, n.° 1, do CSC, interpretada
no sentido de o ex-accionista apos nacionalizagdo ndo ter legitimidade
activa para intentar ou requerer acg¢des, ou procedimento cautelares,
no interesse da sociedade nacionalizada, ndo ¢ materialmente incons-
titucional e ndo viola o artigo 20.° da CRP, ou qualquer outra norma
ou principio constitucional, ndo havendo fundamento para a recusa
da sua aplicagéo.

14.° - Efectivamente, o direito de acesso a justica garante o acesso
a quem tem um direito ou interesse legitimo em levar a sua causa a
Tribunal, cabendo ao legislador alguma margem de discricionariedade
na configuragdo das acgdes adequadas a obtengdo de tutela judicial,
tendo presente a necessidade de salvaguardar outros bens constitu-
cionais e o principio da proporcionalidade.

15.° - Consequentemente, pode reservar a figura processual utili-
zada apenas/aos sOcios ou mesmo ir mais longe e limita-la somente
aos socios titulares de um minimo do capital social, como faz o
artigo 77.°, n.° 1.

16.° - Assim, ndo ofende o direito de acesso a justica que a 2.* Re-
querente apenas tenha legitimidade para requerer a providéncia cau-
telar de arresto no interesse da sociedade de que ¢ accionista enquanto
o for, tendo presente a necessidade de limitar aos socios o poder de
controlar a sociedade em homenagem ao direito a iniciativa privada
e mesmo ao direito a propriedade.

17.° - No presente caso, pelo contrario, encontrando-se a sociedade
controlada pelo Estado, ¢ a propria propriedade publica e a garantia
institucional do sector piblico empresarial (artigos 81.°, als. b) e d), e
82.°,1n.° 1 en.° 2, da CRP) e, portanto, a iniciativa empresarial publica,
que ficam em causa pela ingeréncia na gestdo da referida sociedade
por parte de terceiros pela concessdo de legitimidade para instaurar
acgoes alegadamente no seu interesse.

18.° - Como ¢ possivel alegar-se que ainda se prossegue o interesse
da sociedade, como impde o artigo 77.°, n.° 1, do CSC, quando os
Requerentes do procedimento ndo tém ja qualquer vinculo com esta?
Resulta claro que apenas prosseguem interesses pessoais.

19.° - Ora, o direito de acesso a justiga ndo permite que ex-accionistas
afectem a gestdo da sociedade abusando da figura processual prevista
no artigo 77.°, n.° 1, do CSC, sob pena de se lesar a iniciativa pri-
vada e, no presente caso, a iniciativa publica, constitucionalmente
garantida.
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20.°- Tal conclusdo resulta claro da circunstancia de o legislador
prever expressamente outros meios para pequenos accionistas ou
pessoas que o ndo sejam de se ressarcirem de eventuais danos por
forga da gestdo da sociedade (artigo 79.° do CSC), aplicando, alias,
meros principios gerais do Direito Civil. A entenderem-se lesados,
deveriam as Requerentes, ora Recorridas, ter recorrido a outro meio
processual.

21.°- Deste modo, a norma criada pelo douto Acordao recorrido ndo
s6 ndo ¢ imposta pela Constituigdo, como viola os bens constitucionais
do direito a iniciativa privada (artigo 61.° CRP) e da garantia insti-
tucional da iniciativa publica, violando ainda o dever dos Tribunais
na procurada da verdade, da boa administragdo da Justica e o dever
de dirimir os conflitos de interesses publicos e (artigo 202.%,n.° 2, da
CRP), para a qual ndo deixaria de contribuir o chamamento a demanda
da sociedade nacionalizada beneficiaria do procedimento.

22.° - Finalmente, salvo o devido respeito, que ¢ muito, a reputada
integragao de uma “situagéo lacunar” por imperativo do disposto no ar-
tigo 20.° da CRP douto Acordao recorrido relativamente ao artigo 77.°,
n.° 1, do C norma completamente nova em sua substituigdo que foi
aplicada retroactivamente ao presente caso e que nio era minimamente
previsivel para os destinatarios da mesma, sendo esta mesma norma
(e ndo agora directamente o processo da sua criagdo, para efeitos de
controlo pelo Tribunal Constitucional) materialmente inconstitucio-
nais por violar o principio da certeza e da seguranga juridica, pilar
dos principios do Estado de Direito democratico [arts.° 2.°¢ 9.°, al. b),
da CRP], dado o seu caracter radicalmente retroactivo e natureza
completamente inovadora, e organicamente inconstitucional por lesao
ao principio da separagdo de poderes (artigo 111.° CRP) ao invadir a
funcdo legislativa reservada aos 6rgdos de soberania politicos.

23.° - Consequentemente, na Optica da ora Recorrente, o douto
Acorddo recorrido recusou implicitamente a aplicagdo da norma
contida no artigo 77.°, n.° 1, do CSC, interpretada no sentido [Gnico
compativel com a normal] de os ex accionistas néo terem legitimidade
activa para intentar ou requerer acgdes ou p cautelares no interesse
da sociedade nacionalizada e, segundo se julga, ao o fazer criou uma
norma inconstitucional a varios titulos.

24.° - A ora Recorrente invocou a inconstitucionalidade material
da norma em causa nas suas conclusdes n.” 16 a 22 do recurso de
apelac@o para o Venerando Tribunal da Relag@o de Lisboa e, exis-
tindo (na optica da Recorrente) recusa (tacita) de aplicacdo da norma
contida no artigo 77.°,n.° 1, do CSC com fundamento na sua incons-
titucionalidade, deve o presente recurso, nesta parte, ser admito a
luz do disposto no artigo 70.°, n.° 1, alinea a), mas também, caso se
entenda que ndo houve recusa de aplicagdo do artigo 77.°, n.° 1, do
CSC, a luz da alinea b), da Lei n.° 28/82 de 15/11, uma vez que a
inconstitucionalidade daquela norma (com interpretativo alcangado)
foi oportunamente invocada pela Recorrente.

Artigo 77.°,n. os 1 e 4, do CSC:

25.°-Oartigo 77.°,1n.° 4, do CSC, exige que “quando a acgdo social
de responsabilidade for proposta por um ou varios sdcios nos termos
dos nimeros anteriores, deve a sociedade ser chamada a causa por
intermédio dos seus representantes.”.

26.° - Ou seja, mesmo que a 2.* Requerida fosse parte legitima
para demandar com base no artigo 77.°, n.° 1, do CSC (o que ndo se
concede) resulta dos autos que a BNP, S. A. [beneficiaria do arresto]
ndo foi chamada nem interveio na providéncia cautelar, intentada
no dia 21 de Novembro de 2008 e decretada a seu favor em 29 de
Dezembro de 2008.

27.° - As normas contidas nos artigos 77.°, n.**1 e 4, do CSC,
quando interpretadas singular ou conjugadamente, como o foram no
douto Acorddo recorrido, no sentido, de concederem legitimidade
ao ex-accionista de uma sociedade nacionalizada para requerer e ver
decretado, mesmo apds a nacionalizagdo, no interesse a sociedade,
procedimento cautelar sem que seja necessario que a sociedade bene-
ficiaria intervenha nos autos em data anterior a decisdo que decrete a
providéncia, sdo materialmente inconstitucionais, por assumirem um
sentido normativo manifestamente imprevisivel para o destinatario da
norma, em violagao dos artigos 2.° ¢ 9.% al. b), 20.° (direito de acesso
a ao Direito, logo previsivel) da C. R. P.

28.° - As mesmas normas, interpretadas nos referidos termos, vio-
lam ainda o direito ao acesso a justica pela Sociedade nacionalizada
(in casu, o BPN, S. A.) que deveria ter sido chamada, e ndo foi, para
se pronunciar sobre uma providéncia cautelar que foi requerida e
decretada alegadamente no seu interesse, mas a sua revelia (art.® 20.°,
n.° I e 2, da CRP). Foram, pois, decididas questdes em seu nome sem
que esta tenha tido oportunidade para se pronunciar.

29.° - As mesmas normas interpretadas nos mencionados termos
de ndo ser necessaria a consulta da sociedade nacionalizada sdo ainda
materialmente inconstitucionais por, por esta via, permitirem prejuizos
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para o seu accionista Unico, o Estado, e consequentemente permitirem
lesdes nos bens constitucionais propriedade publica e iniciativa empre-
sarial publica (artigos 81, alinea b) e d), ¢ 82, n.° 1 e n.° 2, CRP).

30.° - A ora Recorrente invocou a inconstitucionalidade material das
normas em causa na sua conclusao n.° 27 do recurso de apelagio para
o Venerando Tribunal da Relagéo de Lisboa, pelo que deve o presente
recurso, nesta parte, ser admitido a luz do disposto no artigo 70.°,n.° 1,
alinea b), da Lei n.° 28/82 de 15/11, uma vez que a inconstitucionali-
dade material foi oportunamente invocada pela Recorrente.

Artigos 102.°, n.° 2 e 388.°, n.° al. b), do Cddigo de Processo Civil:

31.°- O douto Acérdao recorrido considerou extemporanea a argui-
¢do da incompeténcia material das Varas Civeis de Lisboa para conhe-
cer dos pedidos formulados pelas Requerentes, o que fez invocando
que tal incompeténcia s6 poderia ter sido arguida até ao despacho
saneador, ou, ndo havendo lugar a este, até ao inicio da audiéncia de
discussdo e julgamento, por aplicagdo do disposto no artigo 102.°,
n.° 2 do Cddigo de Processo Civil.

32.° - Mais considerou que o facto de a Recorrente ndo ter podido
arguir tal incompeténcia por se tratar de um procedimento cautelar
sem contraditorio prévio ndo obstava a dita extemporaneidade, uma
vez que a Recorrente poderia oposigdo e requerido a produgdo de
prova e, ai, ter arguido tempestivamente a invocada incompeténcia
material das Varas Civeis de Lisboa.

33.°- A razdo que preside a previsdo do artigo 102.°, n.° 2, do Co-
digo de Processo Civil, ¢, essencialmente, a garantia da celeridade
processual, a qual tem assento constitucional no artigo 20.°, n.°4 e
5, da CRP.

34.° - Porém, se se admite que a Requerida poderia, apds a sua
citagdo para o procedimento (e, assim, apos “o inicio da audiéncia
de discussdo e julgamento” ja efectuada), ter arguido a excepgao da
incompeténcia material do Tribunal através da deducédo de oposigao e
apresentacgao de prova, entdo, nada obsta, do ponto de vista da celeri-
dade processual, a que o faga de imediato em sede de recurso, evitando-
-se uma oposig¢ao inutil, uma vez que o Tribunal de 1.* instancia ja se
havia expressamente sobre a questdo prévia em causa, no sentido de
se considerar materialmente competente.

35.°- Acresce que, a parte Requerida, na dita oposi¢@o, poderia
ndo ter (como ndo tinha) qualquer prova a produzir, situagdo em que,
mesmo havendo oposi¢do, ndo seria tempestiva a arguicao da excepcao
em causa, visto que nao chegaria sequer a ser aberta a audiéncia de
discussdo e julgamento.

Consequentemente:

36.° - As normas contidas nos artigos 102.°, n.° 2, e 388.°, n.° 1,
al. b), ambos do Cddigo de Processo Civil, quando interpretadas,
singular ou conjugadamente, como o foram no douto Acérdéo re-
corrido, no sentido de a incompeténcia material s6 poder ser arguida
até ao despacho saneador, ou, ndo havendo lugar a este, até ao ini-
cio da audiéncia de discuss@o e julgamento, mesmo em casos de
procedimento cautelar decretado sem contraditorio prévio em que
tal excepgdo tenha sido invocada imediatamente apos a citagdo da
Requerida em sede de recurso — "luz do entendimento de que nada
obstava a que a Requerida pudesse ter deduzido oposicéo e requerido
a producdo de prova (e nado recorrido) e, ai, ter arguido a invocada
incompeténcia material do Tribunal — s&o materialmente inconsti-
tucionais por violagdo do direito ao recurso, do acesso a justica, a
celeridade processual e a exigéncia constitucional de um processo
equitativo, previstos no artigo 20.%, n.° 1,4 ¢ 5, da CRP, direitos que
foram desnecessariamente e desproporcionalmente restringidos pela
norma formulada interpretativamente no douto Acérdao sob recurso
(art.° 18.%, n.° 2, da CRP).

37.° - Efectivamente, enunciar normativamente que as Requeridas
deverio realizar oposi¢do (mesmo manifestamente inutil) antes de
recorrer lesa o principio constitucional da celeridade processual e
rejeitar um pedido em recurso, com base em tal fundamento, constitui
uma lesdo desproporcionada do direito de acesso a justica, direito
ao recurso implicitamente consagrado neste ultimo e a um processo
equitativo.

38.° - De igual forma, as normas contidas nos artigos 102.°,n.°2, ¢
388.%,n.° 1, al b) ambos do Codigo de Processo Civil, quando interpre-
tadas, singular ou conjugadamente, como o foram no douto Acordao
recorrido, no sentido de se impor ao Requerido — em procedimento
cautelar decretado sem contraditdrio prévio — a obrigagdo (sob pena
de extemporaneidade) de deduzir oposigdo (e ndo recorrer) e de nesta
requerer a produgdo de prova, para poder invocar tempestivamente a
excepgdo da incompeténcia material do Tribunal, nos casos em que
o tribunal ja se tenha declarado, de forma expressa, materialmente
competente para julgar a causa, ¢ materialmente inconstitucional
por violagdo do direito ao recurso, do acesso a justiga, a celeridade
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processual e a exigéncia constitucional de um processo equitativo,
previstos no artigo 20.°, n.* 1, 4 ¢ 5, da CRP, direitos desnecessaria-
mente restringidos pela interpretagdo normativa adoptada no douto
Acoérdao sob recurso (art.° 18.%, n.° 2, da CRP).

39.° - O douto Acérddo que declarou extemporanea a arguicdo da
incompeténcia em razdo da matéria é, nesta parte, uma decisio sur-
presa, tendo em conta que a arguicdo foi feita pela ora Recorrente na
sequéncia da sua citagdo para o procedimento cautelar e imediatamente
apos a mesma em sede de recurso.

40.°- Por se tratar de uma decisdo surpresa sobre uma questao
nova, em relagdo a qual a Recorrente ndo teve qualquer hipotese de
contraditorio, a Recorrente ndo arguiu anteriormente a inconstituciona-
lidade material da interpretagdo normativa adoptada no douto Acordao
recorrido, que ndo era previsivel, razdo pela qual o recurso devera,
também nesta parte, ser admitido a luz do disposto no artigo 70.°,
n.° 1, alinea b), da Lei n.° 28/82 de 15/11.

41.° - E ndo se diga que, nesta parte, a admissdo do recurso sera
inttil uma vez que o Venerando Tribunal da Relagéo de Lisboa veio
ajulgar as Varas Civeis de Lisboa materialmente competentes para o
julgamento da causa, visto que, existindo jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justiga em sentido contrario ao decidido, é intengo da
ora Recorrente, uma vez obtida, como se espera, a procedéncia do
recurso sobre a questdo da inconstitucionalidade material da norma
formulada interpretativamente pelo Acordao recorrido acerca dos
artigos 102.°,n.° 1, al. ), ambos do Cddigo de Processo Civil, recor-
rer subsequentemente e apos o transito do douto Acordao recorrido
(rectificado que seja quanto a questdo da extemporaneidade), para
o Plenario da Secgdes Civeis do Supremo Justi¢a para a uniformi-
zagao da jurisprudéncia quanto a questdo da competéncia material
do Tribunal, pugnando no sentido de o Tribunal competente ser o
Tribunal de Comércio.

42.° - Sem que seja admitido e julgado procedente o recurso sobre
a (in)constitucionalidade material das normas formuladas interpre-
tativamente dos artigos 102.°, n.° 2, e 388.°, n.° 1, al. b), ambos do
Cddigo de Processo Civil, sera inutil, e portanto legalmente inad-
missivel, o recurso para o Plenario Civeis do Supremo Tribunal de
Justica para a uniformizacdo da jurisprudéncia quanto a questio da
competéncia material do Tribunal (considerando que o Venerando
Tribunal da Relagao julgou, desde logo, a argui¢do da incompeténcia
extemporanea, sO se pronunciando, depois disso, pela competéncia
Varas Civeis de Lisboa).

43.° - A titulo meramente exemplificativo da existéncia de funda-
mento para o recurso previsto no artigo 763.° e seguintes do CPCivil,
veja-se 0 douto Acodrdao do STJ, datado de 18.12.2008, relatado
pelo Exm.® Senhor Juiz Conselheiro Salvador da Costa, onde se
decidiu que:

“3 — A acgdo prevista no artigo 77.°n.° 1, do Codigo das Socieda-
des assume estrutura sub-rogatoria obliqua, por ndo visar fazer valer
directamente um direito proprio de quem a intentou, mas o direito
de indemnizagdo da propria sociedade, de que participa, em virtude
de prejuizos s6 reflexamente susceptiveis de se repercutirem na sua
esfera juridica de socio.

4 — A competéncia em razdo da matéria para conhecer da referida
ac¢ao inscreve-se nos tribunais do comércio. .

Termos em que, requer a V. Ex.* que se digne admitir o presente
recurso para o Tribunal Constitucional, a processar como apelagao,
com efeito meramente devolutivo e subida imediata, nos termos dos
artigos 70.°n.° 1, alineas @) e b) e 78.°, n.° 3 da lei do Tribunal Cons-
titucional, atentos os efeitos e regime de subida do recurso anterior.»

2 — Por despacho de fls. 1726/1727, foram as partes notificadas
para alegar, bem como para se pronunciarem sobre a eventualidade de
o Tribunal ndo conhecer de parte do objecto do recurso, pelas razdes
ai suscitadas.

3 — Arecorrente respondeu ao citado despacho, defendendo o conhe-
cimento de todas as normas indicadas no requerimento de interposigéo
do recurso e concluindo o seguinte, quanto a cada uma das questdes
prévias suscitadas:

«[...] A— Quanto a possibilidade de o recurso sobre a constitu-
cionalidade da norma do artigo 77.°, n.° 1, do Cédigo das Sociedades
Comerciais (SCS) ndo ser conhecido a luz da alinea a) [mas apenas
aluz da alinea )] do n.° 1 do artigo 70.° da lei do Tribunal Constitu-
cional (LTC), por se poder entender que ndo houve recusa implicita
de aplicagdo da norma.

A.1.3 — Conclusio:

No silogismo juridico que acima se expos o Tribunal “a quo”
mais ndo fez do que recusar de forma implicita a aplicagdo da norma
contida no artigo 77.°, n.° 1, do CSC, na interpretacdo que inicial-
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mente lhe conferiu de que “o sdcio tnico [...] por ja ndo ser titular
das suas participa¢des na totalidade do capital social do BPN S. A.
deixa de estar legitimado para exercer o seu direito de accionar os
ex-administradores do BPN S. A. nos termos do artigo 77 do CSC”,
criando depois, por alegada integragao de uma lacuna, a norma apli-
cada “por imposic@o constitucional da tutela efectiva pelo julgador
intérprete” que julgou necessaria para assegurar, no caso concreto,
o cumprimento do “principio constitucional insito no artigo 20 da
Constituicdo da Republica relativo ao acesso ao direito e a tutela
jurisdicional efectiva, que € uma norma-principio estruturante do
Estado de Direito democratico”.

Salvo melhor opinido, tal recusa implicita de aplicagdo da norma
contida no artigo 77.°, n.° 1, da CRP, com o sentido interpretativo
configurado mas ndo aplicado na douta decisdo recorrida, de que “o
socio unico [...] por ja ndo ser titular das suas participagdes na tota-
lidade do capital social do BPN S. A. deixa de estar legitimado para
exercer o seu direito de accionar os ex-administradores do BPN S. A.
nos termos do artigo 77 do CSC”, confere a ora Requerente o direito
de solicitar ao Tribunal Constitucional a apreciagdo da conformidade
constitucional da norma desaplicada, nos termos do artigo 280.°,
n.° 1, alinea a) da CRP e do artigo 70.°, n.° 1, alinea @) da LTC, tal
como requerido.

Termos em que, se requer a apreciagao da constitucionalidade ma-
terial da norma a cuja recusa implicita se procedeu no douto Acordao
recorrido.

A.1.4 — Do pedido subsidiario para conhecimento do recurso
quanto a inconstitucionalidade da norma aplicada (por integragdo de
alegada lacuna), nos termos do 70.°, n.° 1, alinea b), da LTC.

Se assim ndo se entender, o que s por mera cautela de patrocinio se
configura, na hipdtese [alvitrada no douto despacho de 18 de Outubro
de 2010] de se entender que ndo existiu recusa implicita de aplicagdo
da norma contida no artigo 77.%,n.° 1, do CSC, requer-se, subsidiaria-
mente, que seja fiscalizada a constitucionalidade material da norma
criada (por alegada integracdo de lacuna) no douto Acordao recorrido
com o seguinte contetido: o socio titular unico de todas as ac¢des por
acto apropriativo e unilateral do Estado, é parte legitima para propor
acgao social de responsabilidade contra os ex-Administradores com
vista a reparag@o a favor da sociedade do prejuizo que esta tenha so-
frido, quando a mesma a no haja solicitado, e tendo a [...] legitimidade
para a acgdo tem-na para a interposi¢do do arresto cautelar.

Conforme tempestivamente alegado, tal norma, assim interpretada,
¢ materialmente inconstitucional, conforme se tentara demonstrar em
sede de alegacdes.

B — Quanto a possibilidade de o recurso sobre a constituciona-
lidade do artigo 77.°, n.° 4, do CSC, interpretado no sentido de ndo
ser necessario que a sociedade beneficiaria intervenha nos autos em
data anterior a decis@o que decrete a providéncia.

B.1.5 — Conclusio.

Por todo o exposto, o recurso interposto tem como objecto a
norma aplicada pelo Tribunal, e ndo a decisdo que a aplicou, a qual
apenas se v€ escrutinada pela necessaria (e legal) verificagdo da
(in)constitucionalidade material da primeira.

Pelo que, deve, também nesta parte, ser admitido e apreciado o
recurso.

B.2 — Quanto a inadmissibilidade do recurso por se poder entender
que a recorrente nao tera legitimidade para impugnar esta norma em
sede de recurso de constitucionalidade, uma vez que as normas e
principios constitucionais que invoca, se procedentes, fariam incidir
o seu ambito de protecgdo, ndo sobre a esfera juridica da recorrente,
mas sobre terceiros, nomeadamente, daquela que nao foi chamado
a integrar o alegado listisconsorcio, bem como do Estado, que ndo
consta como parte da relagdo material controvertida.

[--]

B.2.9 — Conclusao.

Verifica-se, assim, o pressuposto da legitimidade da Recorrente,
devendo, salvo o devido respeito e melhor opinido, o Tribunal Cons-
titucional tomar conhecimento do recurso, em sintese, porque:

a) A questdo da inconstitucionalidade material ou organica das
normas ¢ de conhecimento oficioso, sendo credores da recusa de apli-
cagdo de normas inconstitucionais, e da aplicagao de normas conforme
a Constituicao, todos os particulares e, assim, a propria Recorrente,
independentemente dos principios ou normas constitucionais cuja
violagdo esteja em causa, a menos que se verifique uma qualquer situa-
¢do da qual, no caso concreto, se possa retirar que o exercicio direito
ao recurso de constitucionalidade ¢ abusivo (artigo 334.° do Codigo
Civil), o que, no caso concreto, nao se verifica, nem ¢ alvitrado.

b) A Recorrente invocou na arguigdo da inconstitucionalidade e no
requerimento de interposi¢@o do recurso, principios constitucionais
de que ¢ reflexamente beneficiaria.
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¢) A Requerente concretiza e alarga nas suas alegacdes o leque de
principios que considera violados pela norma do n.° 4 do artigo 77.°,
tal como foi interpretado, sendo inequivocamente beneficiaria directa
destes.

d) O 1.° Requerido tem interesses contratuais directos proprios na
aplicacao dos principios constitucionais invocados, interesses que se
transmitem a Recorrente por o recurso interposto aproveitar sempre
aos compartes, tudo se passando como se ocorresse litisconsorcio
necessario entre estes.

C — Quanto a possibilidade de se entender que ndo estdo verifi-
cados os pressupostos necessarios ao conhecimento do recurso na
parte referente aos artigos 102.°, n.° 2, e 388.°, alinea b), do Codigo
de Processo Civil (CPC), interpretados “no sentido de a incompe-
téncia material s6 poder ser arguida até ao saneador, mesmo em
casos de procedimento cautelar decretado sem contraditdrio prévio
do requerido”.

Quanto ao eventual ndo conhecimento desta parte do recurso, o
douto despacho, datado de 18 de Outubro de 2010, admite tal hipotese,
com base em dois fundamentos distintos, que se passam a analisar
de forma separada sobre as duas seguintes subalineas denominadas
C.leC2.

C.1 — Quanto a hipétese de o Tribunal poder vir a entender que
ndo estdo verificados os pressupostos necessarios ao conhecimento
do recurso na parte referente aos artigos 102.°, n.° 2, e 388.°, alinea b),
do Codigo de Processo Civil (CPC), caso ndo se possa dizer que a
norma assim aplicada constitui uma “decisio surpresa”, podendo antes
traduzir a aplicagdo de regras bem conhecidas do processo civil.

[]

C.1.5 — Conclusao.

Pelo exposto, conclui a Recorrente que:

a) A questio do ndo conhecimento do recurso quanto a questdo da
incompeténcia material do Tribunal foi conhecida oficiosamente pelo
Venerando Tribunal da Relagdo de Lisboa;

b) O sentido normativo atribuido aos artigos em causa ndo foi
alvitrado em nenhuma das alegagdes das partes Recorrentes, das
contra-alegagdes das Recorridas, nem sequer no douto parecer, junto
as contra-alegagdes, elaborado pelo Exm.® Senhor Professor Doutor
Lebre de Freitas, a favor da improcedéncia da questdo da incompe-
téncia material das Varas Civeis de Lisboa;

¢) Tal sentido interpretativo ndo é comum, nem era previsivel a
luz da jurisprudéncia conhecida, sendo até inédito tanto quanto a
Recorrente pdde até a data verificar;

d) Conforme consta do douto Ac. do Tribunal Constitucional
n.° 358/98, de 12.05.1998 (DR, II, de 17.7.1998, pags. 10025 ¢ s.),
presentemente, antes de decidir ndo conhecer do recurso, deve o
relator — que é quem tem competéncia para o efeito — ouvir cada
uma das partes, por 10 dias, a semelhanca do que ocorreu alias nos
autos através do douto despacho de 18.10.2010;

e) O Tribunal a quo omitiu a notificagéio prevista no artigo 704.°,
n.° 1, do C. P. Civil;

) Anotificacdo omitida permitiria & Recorrente a oportunidade pro-
cessual 0bvia para invocar a inconstitucionalidade dos artigos 102.°,
n.° 2, e 388.° alinea ), do Codigo de Processo Civil, na interpretagdo
que veio a ser adoptada pelo Tribunal a quo;

2) No caso concreto, a dispensa da prévia arguicdo da inconsti-
tucionalidade a Recorrente, ¢ exigéncia do direito a um processo
equitativo e justo e do principio da confianga do cidaddo, que deve
poder confiar que o Estado e, concretamente, os Tribunais, conduzirdo
o processo cumprindo estritamente os direitos processuais previstos
na lei, e com respeito pelo principio do contraditorio.

h) Negar a Recorrente o direito ao recurso de constitucionalidade
sobre uma norma que resolveu uma questdo nova, conhecida oficiosa-
mente e sem possibilidade de contraditorio, da sua perspectiva, viola
o direito ao recurso de constitucionalidade [artigo 20, n.° 1, e 280,
n.° 1, al. )] de forma desproporcional perante o bem de celeridade
processual que se visa atingir.

i) A decisdo de ndo conhecer do recurso quanto a questao da incom-
peténcia material por extemporanea constitui uma decisdo surpresa,
dispensando a prévia arguicdo da inconstitucionalidade das normas
aplicadas, sob pena de esvaziamento das garantias de recurso em
matéria de constitucionalidade.

) Existindo duvidas sobre o alcance da exigéncia de prévia ar-
guicdo da inconstitucionalidade devem as mesmas ser resolvidas
a favor da Recorrente, a luz do direito constitucional ao recurso,
do direito a tutela jurisdicional efectiva e eficaz e de proibicao de
indefesa, consagrados no artigo 20.°, e no principio da tutela da con-
fianca insito no principio do Estado de direito democratico, ja que,
no caso concreto, foi o Tribunal recorrido que contribuiu, de forma
involuntaria mas decisiva, para limitar as oportunidades processuais
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de tal invocag@o, ao deixar de ordenar o cumprimento da notificagao
prevista no artigo 704.°, n.° 1, do C.P.Civil e, assim, de publicitar
intraprocessualmente a hipotese de vir a aderir a interpretagéo nor-
mativa aplicada.

C.2 — Quanto a hipdtese de o Tribunal poder vir a entender que
ndo estdo verificados os pressupostos necessarios ao conhecimento
do recurso na parte referente aos artigos 102.°, n.° 2, e 388.°, alinea b),
do Cddigo de Processo Civil (CPC), porque pode revelar-se inttil o
conhecimento desta questdo de constitucionalidade, visto que, ape-
sar de tudo, o tribunal recorrido, tomou posi¢ao sobre a questdo da
competéncia material, no sentido de considerar competente o tribunal
judicial.

[...]
C.2.4 — Conclusdo.
Pelo exposto, conclui a Recorrente que:

a) A “decisdo a proferir” sobre a questdo de constitucionalidade
pode “influir utilmente no julgamento da questdo discutida no pro-
cesso”.

b) E irrelevante verificar que tal influéncia depende, no caso con-
certo, da procedéncia do recurso de constitucionalidade e, subse-
quentemente, do recurso para uniformizagao de Jurisprudéncia que
a Recorrente declarou nos autos pretender interpor; essencial € que
a decisdo recorrida possa vir a ser alterada na sequéncia do recurso
interposto.

¢) A Recorrente tem um interesse relevante no conhecimento da
questdo de constitucionalidade em causa, que consiste em assegurar
o exercicio do direito ao recurso previsto no artigo 763.°, do C. P.
Civil.

Nada obsta assim a apreciagao da constitucionalidade material das
normas contidas nos artigos 102.°, n.° 2, ¢ 388.%, n.° 1, al. ), ambos
do Coédigo de Processo Civil, na interpretacdo sempre em referéncia.

Termos em que, requer a V. Ex.** que o Tribunal Constitucional
conheca do recurso de constitucionalidade, nos termos dos artigos 70.°
n.° 1, alineas a) e b) e 78.°, n.° 3 da lei do Tribunal Constitucional,
relativamente a todas as normas a que se reporta o requerimento de
interposigdo de recurso.

Para prova da utilidade do recurso de constitucionalidade e o inte-
resse legitimo na interposi¢do do mesmo, requer a jungdo aos autos
de fotocopia do Acordao do STJ, que fundamentara (obtida a pro-
cedéncia do recurso de constitucionalidade quanto ao pedido n.° 4,
acima formulado) o recurso para uniformizagao de Jurisprudéncia
para o Plenario das Sec¢des Sociais do Supremo Tribunal de Justica,
relativamente a interpretagao a dar ao artigo 89.°,n.° 1, al. ¢), da lei de
Organizagdo de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judicias
(e ndo, como por lapso se referiu no requerimento de interposicao de
recurso para o Tribunal Constitucional, ao artigo 121.°, n.° 1, al. ¢),
da Lei n.° 52/2008, de 28 de Agosto).»

Ainda a respeito das questdes prévias suscitadas, o recorrido BPN

SGPS, SA, pronunciou-se pelo nio conhecimento do recurso na parte
indicada no citado despacho, pelas razdes neste avangadas.

4 — A recorrente apresentou alega¢des onde conclui o seguinte:

«A — Quanto a constitucionalidade da norma contida no artigo 77.°,
n.° 1, do CSC, objecto de recusa de aplicago:

1.° - Resulta do artigo 77.%,n.° 1 e 3, do CSC, que s6 os socios [leia-
-se, ou accionistas] podem intentar, no interesse da sociedade, a ac¢do
contra os gerentes ou administradores, € ndo os antigos s6cios ou ex-
-accionistas, ou de outra forma ndo se utilizaria [no n.° 1] a conjugagio
verbal “possuam”, correspondente ao tempo verbal presente.

2.° - Do douto Acordao recorrido decorre que o Tribunal a quo
considerou que a 2.* Requerente ndo tinha legitimidade para interpor
o arresto cautelar a luz do artigo 77.°, n.° 1, do CSC, “por ja ndo ser
titular das suas participagdes na totalidade do capital social do BPN
S.A”.

3.° - Resulta ainda do mesmo, que o Tribunal “a quo”, ao preparar-
-se para aplicar a norma em causa ao caso concreto, detectou, atenta
a fundamentag@o a que veio a aderir, a pretensa desconformidade de
tal norma com a Constituicdo em casos em que o accionista tenha
deixado de o ser por acto apropriativo e unilateral do Estado, con-
cluindo que, por o legislador ndo ter previsto esta hipotese, haveria
de se criar, por imperativo constitucional, a norma que conferisse ao
ex-accionista legitimidade para o procedimento, norma que enunciou
e veio a aplicar ao caso concreto.

4.° - Em tal processo o Tribunal “a quo” mais ndo fez do que recu-
sar de forma implicita a aplicagdo da norma contida no artigo 77.°,
n.° 1, do CSC, na interpretagdo que liminarmente lhe conferiu de que
“o0 socio Uinico [...] por ja ndo ser titular das suas participagdes na
totalidade do capital social do BPN S. A. deixa de estar legitimado
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para exercer o seu direito de accionar os ex-administradores do BPN
S. A. nos termos do artigo 77 do CSC”, criando depois a norma “por
imposic¢ao constitucional da tutela efectiva pelo julgador intérprete”
que julgou necessaria para assegurar, no caso concreto, 0 cumprimento
do “principio constitucional insito no artigo 20 da Constitui¢ao da
Republica relativo ao acesso ao direito e a tutela jurisdicional efec-
tiva, que ¢ uma norma-principio estruturante do Estado de Direito
democratico”.

5.° - Na optica da Recorrente, a Constituigao nao impde a recusa de
aplicagdo da norma contida no artigo 77.%,n.° 1, do CSC, interpretado
no sentido recusado no Acoérdao recorrido.

6.° - O direito de acesso a Justi¢a garante o acesso a um juiz de
quem tem um direito, ou interesse legitimo, em levar a sua causa a
Tribunal, e ndo impde que se conceda o direito a ac¢do a quem so6
detenha um mero interesse indirecto ou reflexo.

7.° - A concessdo de legitimidade activa para interpor providéncias
cautelares em beneficio da Sociedade em que se €, ou foi, accionista,
cabe na discricionariedade constitutiva do legislador ordinario.

8.% - Ou seja, ndo impde a Constitui¢do a atribuigdo de legitimi-
dade activa a meros detentores de interesses indirectos ou reflexos,
impondo sim que os mesmos tenham legitimidade para intentar acgdes
proprias para tutela dos seus interesses directos, como € o caso da
ac¢ao prevista no artigo 79.°, do CSC.

9.° - O douto Acérdao recorrido reitera o entendimento adoptado
pela 1.* instancia que negou fundamento as Requerentes (por falta
de prova de factos constitutivos de qualquer direito indemnizatdrio)
para requererem, em seu beneficio e a luz do artigo 79.°, do CSC, a
providéncia cautelar de arresto, e que afirma que, por via do proce-
dimento, a 2.* Requerente s6 vé tutelado um seu interesse indirecto
ou reflexo.

10.° - Mesmo o interesse indirecto e reflexo do accionista em de-
mandar no interesse da Sociedade s6 foi considerado relevante pelo
legislador quando a participagdo atinja pelo menos 5%, ou 2 % caso
as ac¢Oes da sociedade estejam cotadas em bolsa, o que demonstra que
o legislador sentiu necessidade de limitar os casos em que atribuia ao
accionista legitimidade activa para a ac¢ao “uti singuli”.

11.° - O referido interesse indirecto do accionista cessa ou diminui
consideravelmente a partir do momento em que perdeu a qualidade
de accionista, independentemente da perda dessa qualidade ter, ou
nao, ocorrido através de acto involuntario ou unilateral. O interesse
indirecto do accionista ndo se confunde com o interesse indirecto
e pessoal do ex-accionista. O accionista prossegue nitidamente o
interesse social, ja 0 ex-accionista apenas prossegue o seu interesse
pessoal, ainda que o mesmo possa eventualmente ser convergente
com o da sociedade.

12.° - No caso concreto, o ex-accionista recebera a sua indem-
nizagdo com base no valor das suas participagdes determinado em
avaliagdo do “efectivo patriménio liquido” do BPN a data da nacionali-
zagdo — 11.11.2008 — e, por conseguinte, ndo considerando as even-
tuais indemnizagdes a pagar ao BPN, S. A. por ex-Administradores
do mesmo em data necessariamente posterior.

13.° - Isto &, se 0 ex-accionista se achar prejudicado com o valor pelo
qual lhe foi (ou venha a ser) paga pela sua participagdo no ambito da
nacionalizagao, ou reclama do valor que recebeu directamente junto
do accionista adquirente Estado, ou reclama directamente, em acgdo
por si intentada com base no artigo 79.°, n.° 1, do CSC, contra os
ex-Administradores que tenham dado azo a desvalorizagao das suas
acgoes e a sua subsequente transmissdo — via nacionalizagdo — por
um valor inferior aquele que existiria ndo fosse a conduta de tais
ex-Administradores.

14.° - Consequentemente, ¢ de se concluir que o direito a tutela
judicial efectiva dos direitos titulados pelo ex-accionista, esta le-
galmente assegurado com a previsao do artigo 79.°, do Codigo de
Sociedades Comerciais.

15.° - Assim, ndo ofende o direito de acesso a Justica que a 2.* Re-
querente apenas tenha legitimidade enquanto accionista para requerer
a providéncia cautelar de arresto no interesse da sociedade de que ¢é
accionista e enquanto o for.

Sem conceder:

16.° - Mas, mesmo que se entendesse que o direito de acesso a
Justica compreende a tutela de direitos de terceiro, haveria sempre
que aferir se se justificaria considerar como inconstitucional a norma
contida no artigo 77.°,n.° 1, do CSC, a luz da ponderagéo de direitos
€ interesses constitucionalmente consagrados e conflituantes.

E que,

17.° - O direito de ac¢@o de quem demanda ¢ limitado e tera de ser
enformado pela exigéncia de um processo equitativo.

18.° - Na optica da Recorrente, o principio do processo equitativo
exige, em principio, que o impulso processual seja do titular do direito
que se pretende tutelar ou acautelar com a acgdo ou procedimento,
sob pena de se estar a litigar no pressuposto e em nome da efectivagio
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de um direito que, a limite, o respectivo titular pode reconhecer que
ndo tem, decidir ndo exercer contra o demandado, ou ndo pretender
exercé-lo pela forma concreta com que veio a ser exercido em seu
alegado beneficio.

19.° - O direito ou interesse de nao ser demandado (desde logo, de
forma arbitraria ou desnecessaria, numa causa que pode até nao vir
a ser ratificada pelo titular do direito a tutelar ou acautelar) encontra
fundamento especifico no direito a um processo equitativo enquanto
direito, liberdade e garantia implicito, e que constitui ainda um co-
rolario do direito ao bom nome e a reserva da intimidade da vida
privada (artigo 26.°, n.° 1, da CRP), que goza de natureza analoga a
direito, liberdade e garantia e fica sujeito ao seu regime por forga do
artigo 17.°, da CRP.

20.° - Feita a ponderagdo entre o eventual interesse indirecto e
reflexo em demandar sozinho de quem (como o ex-accionista) nao
tenha um beneficio directo no desfecho da causa, e o interesse a nao
ser desnecessariamente demandado numa causa que ndo seja impul-
sionada pelo titular do interesse directo invocado, ndo se vislumbra
que seja inconstitucional vedar, através do artigo 77.°, n.° 1, do CSC,
a legitimidade ao ex-accionista, que, conforme acima se referiu, tem
um interesse necessariamente diferente do ainda accionista.

21.° - A boa administra¢do da Justiga, é em si, um direito ou inte-
resse colectivo constitucionalmente consagrado e inerente ao proprio
principio do Estado de direito democratico (artigo 2.°, da CRP), sendo
uma das tarefas do proprio Estado (artigo 9.°, alinea b) e artigo 202.°,
ambos da CRP).

22.° - Na 6ptica da Recorrente o direito a boa administracao da Jus-
tiga exige, em principio, que o impulso processual pertenga ao titular
do direito a acautelar em juizo, sob pena de se admitir a hipdtese de
este vir a ndo ratificar o procedimento, e da consequente caducidade
do mesmo, com a dispersdo de meios que tal implica em prejuizo do
bom funcionamento dos Tribunais.

23.°-Oartigo 62.°,n.° 1, da CRP, consagra o direito a propriedade
privada, direito este de natureza complexa que se subdivide num
conjunto de outros direitos, como seja, o de o proprietario usar, fruir,
vender, onerar, e dispor livremente do bem objecto da propriedade.

24.° - Qualquer procedimento cautelar com incidéncia no patrimo-
nio do Requerido consubstancia uma compressdo do direito de pro-
priedade do mesmo com o objectivo de acautelar o direito creditorio
de terceiros sobre a pessoa do proprietdrio.

25.° - E, pois, natural que o legislador, dentro da discricionariedade
que tem na matéria, limite os casos em que atribui legitimidade a
meros titulares de interesses indirectos face a ponderagao casuistica
dos interesses em presenga, a luz dos principios da igualdade, justica,
proporcionalidade, boa administracdo da Justica e da proibig¢do do
eXCesso.

26.° - E dai também que se verifique a constitucionalidade da norma
que vede a legitimidade ao ex-accionista em intentar procedimento
cautelar, e, designadamente, o arresto preventivo.

Acresce que:

27.° - A sociedade beneficiaria da providéncia tem direito fun-
damental em ser ela a enformar e impulsionar qualquer acgdo, ou
providéncia, intentada em seu beneficio.

28.° - O direito a tutela jurisdicional efectiva da sociedade bene-
ficiaria impde, designadamente, que seja esta a configurar o pedido
efectuado em seu beneficio no procedimento, pela forma que con-
siderar mais favoravel aos seus interesses, que possa a escolher o
meio processual a que recorre, que possa decidir se recorre ou nao a
Tribunal, se privilegia uma solugdo de acordo, se demanda este ou
aquele seu ex-Administrador em concreto, ¢ em que momento em
que o faz.

29.° - Pertencendo a sociedade beneficiaria do procedimento ao
accionista unico Estado, tem o mesmo direito a respectiva admi-
nistragao.

30.° - A garantia constitucional da propriedade publica e da ini-
ciativa empresarial publica (artigos 81.° als. b) e d), ¢ 82.°,n°1 e
n.° 2, da CRP) ficam em causa pela ingeréncia na gestdo da referida
sociedade de terceiros ex-accionistas, através da concessio aos mes-
mos de legitimidade para instaurar ac¢des alegadamente no alegado
interesse da sociedade publica.

31.° - Ora, o direito de acesso a Justiga ndo exige que ex-accionistas
afectem a gestdo da sociedade rejeitando a figura processual prevista
no artigo 77.°, n.° 1, do CSC, e recriando a mesma com contornos
abusivos e injustificados, sob pena de se lesar a iniciativa privada e, no
presente caso, a iniciativa publica, constitucionalmente garantida.

32.° - A entenderem-se lesados, deverdo ex-accionistas recorrer a
outro meio processual, plasmado no artigo 79.°, do CSC.

33.° - Assim, caberia a empresa publica, ou ao seu novo accionista
Estado, interpor a providéncia requerida, sendo irrelevante a luz da lei
se 0 ex-accionista perdeu ou néo essa qualidade de forma voluntaria
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ou involuntaria (como aconteceria no caso de amortizagdo de uma
quota, ou no caso de penhora e venda coerciva da mesma).

Por outro lado:

34.° - O principio da certeza juridica e da tutela da confianga impde
que se presuma que o legislador disse aquilo que quis dizer e que,
na duvida, se considere que a norma ¢ conforme a Constitui¢ao, ao
invés de a rejeitar com motivos de constitucionalidade em prejuizo
das expectativas que a mesma criou nos respectivos destinatarios.

35.° - Pelo exposto, a norma contida pelo artigo 77.%,n.° 1, do CSC,
interpretada no sentido de o ex-accionista apds nacionalizagdo ndo ter
legitimidade activa para intentar ou requerer acg¢oes, ou procedimento
cautelares, no interesse da sociedade nacionalizada, ndo ¢ material-
mente inconstitucional e ndo viola o artigo 20.° da CRP, ou qualquer
outra norma ou principio constitucional, ndo havendo fundamento para
a recusa da sua aplicaco pelo Venerando Tribunal “a quo”.

Se assim ndo se entender:

B — Da inconstitucionalidade material da norma aplicada (criada
por integragao):

36.° - O Tribunal a quo criou uma nova norma para preencher a
lacuna que decorreu da recusa de aplicagdo da norma contidanon.® 1
do artigo 77.°, do CSC, que enunciou da seguinte forma: o socio titular
unico de todas as acg¢des por acto apropriativo e unilateral do Estado,
¢ parte legitima para propor accéo social de responsabilidade contra
os ex-Administradores com vista a reparacao a favor da sociedade do
prejuizo que esta tenha sofrido, quando a mesma a ndo haja solicitado.
E tendo a 2.” Requerente legitimidade para a acgdo tem-na para a
interposi¢do do arresto cautelar.”.

37.° - Assim, a norma objecto do recurso de constitucionalidade
¢ também a norma resultante do processo da integragdo da alegada
lacuna, contida no artigo 77.°, n.° 1, do CSC, interpretada no sentido
de conceder legitimidade ao ex-accionista de uma sociedade naciona-
lizada para requerer, no interesse da mesma, procedimento cautelar,
caso a mesma ndo o faca.

38.° - Dao-se “brevitatis causa” como integralmente reproduzidas
as conclusoes supra identificadas com os n.*5 a 25, 27 a 34.

39.° - A inexisténcia de um interesse directo no procedimento,
e o facto de o ex-accionista, ja sO prosseguir interesses pessoais €
ja ndo sociais €, na optica da ora Recorrente, determinante para a
inconstitucionalidade material da norma aplicada no douto Acordao
recorrido.

40.° - A norma criada e aplicada com o objectivo de atribuir legiti-
midade ao ex-accionista da sociedade beneficiaria, sem necessidade
de o impulso do procedimento ser da mesma, viola artigo 20.°, da
CRP, por negar a sociedade beneficiaria o direito a tutela jurisdicional
efectiva.

41.° - Ao admitir-se através da norma aplicada que a sociedade
controlada pelo Estado deixe de poder determinar se e quanto recorre
ajuizo para acautelar um direito que ¢é seu, viola-se a propria proprie-
dade publica e a garantia institucional do sector publico empresarial
(artigos 81.°, als. b) e d), e 82.°, n.° 1 e n.° 2, da CRP) e, portanto, a
iniciativa empresarial publica, que ficam em causa pela ingeréncia
desnecessaria e ilegitima na gestdo da referida sociedade por parte de
terceiros, através da concessao de legitimidade para instaurar acgdes
alegadamente no seu interesse.

42.° - A norma criada e aplicada no douto Acoérddo recorrido ¢
manifestamente imprevisivel para o seu destinatario.

43.° - Ao ser afastada a aplicabilidade da norma claramente contida
no artigo 77.°,n.° 1, do CSC, e ao ser criada subsequentemente — atra-
vés de um processo de alegada integracdo de lacuna — uma nova
norma que atribui legitimidade activa a um ex-accionista obviou-se
«de forma intoleravel, arbitraria ou demasiado opressiva aqueles
minimos de certeza e seguranga que as pessoas, a comunidade e o
direito t€m de respeitar, como dimensdes essenciais do Estado de
direito democratico” pelo que tal norma “tera de ser entendida como
nao consentida pela lei basica» (cf. o Acordao n.° 303/90, in “Acordaos
do Tribunal Constitucional”, 17.° V., pag.65 e Didario da Republica,
I* série, de 26 de Dezembro de 1990).”.

44.° - Pelo que, salvo o devido respeito por opinido contraria, a
norma criada e aplicada no douto Acoérdao recorrido ¢ materialmente
inconstitucional por violar o principio da certeza e da tutela da con-
fianga juridica.

45.° - A atribui¢@o a uma mera ex-accionista (e ja ndo a um ac-
cionista com uma participagao tida como legalmente relevante) para
intentar a designada acgdo “uti singuli” abre a porta para a tutela
desnecessaria do direito de acesso a jurisdigdo efectiva em beneficio
de quem ja s6 ¢é titular de interesses pessoais, indirectamente inerentes
a causa, em violacdo do direito ou interesse de nao ser demandado
(desde logo, de forma arbitraria ou desnecessaria), num procedimento
cautelar caracterizado pela dependéncia e instrumentalidade em re-
lagdo a causa principal, que pode vir a ndo ser ratificado pelo titular
do direito a acautelar.
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46.° - A norma atributiva de legitimidade ao ex-accionista da socie-
dade publica, sem a exigéncia de listisconsorcio inicial activo, viola
os artigos 18.%,n.° 2, 20.°, e 82.°, n.° 2, ambos da CRP, por negar de
forma desnecessaria a sociedade beneficiaria o direito a propriedade,
gestao e iniciativa da empresa publica nacionalizada, bem como, o
principio da seguranca e da confianca juridica, e restringe, de forma
desnecessaria, os direitos ao bom nome, a reserva da vida privada
(artigo 26.°, n.° 1, da CRP), e o direito a um processo equitativo (ar-
tigo 20.% n.° 4, da CRP), violando ainda os interesses constitucional
inerentes a boa administracdo da Justica, por violagdo do principio
da proibigdo do excesso (artigo 18.°, n.° 2, da CRP).

C — Da inconstitucionalidade material da norma do artigo 77.°,
n.°4,do C. S. C. (interpretada no sentido de ndo ser necessario que a
sociedade beneficiaria da providéncia intervenha nos autos em data
anterior a decisdo que decrete a providéncia).

47.° - Esta em causa a inconstitucionalidade material da norma
contida no artigo 77.°, n.° 4, do CSC, interpretada no sentido de nao
ser necessario que a sociedade beneficiaria da providéncia cautelar
requerida por ex-accionista intervenha nos autos em data anterior a
decisdo que decrete a providéncia, ou seja, sem que seja exigido o
litisconsorcio activo necessario inicial ou subsequente até a decisao
do procedimento.

48.° - A ora Recorrente da aqui como integralmente reproduzidos os
argumentos expendidos supra contra a inconstitucionalidade da norma
aplicada no douto Acordao recorrido, na sequéncia da alega integragdo
da lacuna do artigo 77.°, n.° 1, do CSC, atributiva de legitimidade
activa ao ex-accionista sem exigéncia de litisconsorcio inicial.

49.° - Tais argumentos assumem relevancia redobrada a partir do
momento em que, ndo se trata apenas de atribuir legitimidade activa
inicial ao ex-accionista de uma sociedade nacionalizada, e se admite
também e cumulativamente que tal ex-accionista, litigue sozinho até
a decisao que decrete o procedimento cautelar de arresto, ou seja,
sem que se exija, pelo menos, a verificagdo de um litisconsorcio
necessario activo subsequente.

50.° - Tal norma é, na Optica da Recorrente, materialmente in-
constitucional:

a) Por violar o principio da proibi¢do do excesso e o direito a um
processo equitativo (artigo 20.°, n.° 4, in fine, da CRP), e restringir,
de forma desnecessaria, a tutela dos direitos ao bom nome, a reserva
da vida privada (artigo 26.°, n.° 1, da CRP), em violagdo do principio
da proibicdo do excesso (artigo 18.°, n.° 2, da CRP), atribuindo uma
legitimidade activa incondicional a um mero ex-accionista para in-
tentar e obter a procedéncia, e, designadamente, o arresto preventivo,
em que apenas tem interesse indirecto;

b) Por violar o direito a boa administracdo da Justica, que exige,
em principio, a presenca em juizo de todas as partes directamente
interessadas na resolugdo do litigio, de forma a evitar a repeticdo de
causas, o desperdicio de meios, e que os Tribunais produzam decisoes
eventualmente contraditorias sobre os mesmos factos e questdes
juridicas; boa administragdo da Justiga que ¢ inerente ao principio
do Estado de direito democratico (artigo 2.°, da CRP), sendo uma
das tarefas do proprio Estado (artigo 9.°, alinea b) e (artigo 202.°,
n.° 2, da CRP);

¢) Por violar o direito a propriedade dos Requeridos, de forma des-
necessaria e nao proporcional (artigos 62.°,n.° 1, da CRPe 18.°,n.° 2,
da CRP), ao permitir a atribuigdo incondicional, € ndo a0 menos em
casos de justo impedimento, de legitimidade activa e sem a exigéncia
de um litisconsorcio necessario activo, ainda que subsequente, a um
Requerente ex-accionista apenas indirectamente interessado no pro-
cedimento cautelar de arresto, o que consubstancia uma restri¢ao ao
direito de propriedade dos Requeridos (desnecessaria, por exemplo,
caso ndo exista interesse do titular do direito alegadamente acautelado,
ou este ndo pretenda exercer o seu direito ao procedimento), obtida
pela possibilidade de procedéncia de uma providéncia que impede
o Requerido, por exemplo, de alienar ou onerar qualquer imével, ou
de usar qualquer valor arrestado.

d) Por violar os direitos proprios do ex-Administrador requerido,
que se estendem a Recorrente, de exigir, logo de inicio, ou pelo me-
nos, antes de ser decretado o arresto, a presenca em juizo da entidade
administrada, verificando-se a inconstitucionalidade da norma que, de
forma desnecessaria e incondicionada, atribua legitimidade activa e
ndo condicionada, pelo menos, a um litisconsorcio activo necessario
subsequente, a ex-accionista da sociedade que tenha deixado de o ser
na sequéncia de processo de nacionalizagdo.

51.° - A boa administragdo da Justiga exige um correcto conheci-
mento dos factos pelo Tribunal e, portanto, que todas as partes inte-
ressadas sejam em principio ouvidas sobre estes, e se pronunciem de
forma a esclarecer o Tribunal. Num caso de procedimento cautelar a
decretar sem audiéncia prévia existem redobradas razdes para se ouvir
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o titular do direito a acautelar, e ndo apenas um seu ex-accionista.
Nesse caso, além de ndo se ouvir o Requerido, ndo se ouviria ainda
o beneficiario da providéncia, o que se afigura uma desnecessaria
restri¢do aos interesses da boa administragdo da Justiga.

52.° - No concreto conflito de interesses entre os dos Requeridos
em arresto e o interesse da ex-accionista requerer e obter sozinha o
acautelar um direito creditorio da sociedade nacionalizada através de
arresto preventivo, prevalece manifestamente o primeiro, a menos
que se verifique uma qualquer situagdo impeditiva de o procedimento
ser impulsionado ou, pelo menos, ratificado antes de declarado, pela
beneficiaria do mesmo, isto ¢, a sociedade nacionalizada.

53.° - Ao admitir-se, de forma incondicional, que a sociedade con-
trolada pelo Estado deixe de poder determinar se, e quanto, recorre
a juizo para acautelar um direito que ¢ seu, violam-se as garantias
institucionais da propriedade publica e da iniciativa empresarial pui-
blica (implicita na tutela do sector puiblico empresarial: artigos 81.°,
als. b) e d), e 82.°, n.° 1 e n.° 2, da CRP), que sdo colocados em
causa pela ingeréncia desnecessaria e ilegitima na gestao da referida
sociedade por parte de terceiros ex-accionista, através da concessio
de legitimidade para instaurar procedimentos e prosseguir com eles,
alegadamente, no interesse da empresa publica.

54.° - No entender da Recorrente a norma contida no n.° 4 do ar-
tigo 77.°, do CSC, quando interpretada, singular ou conjugadamente,
com a norma resultante da integragdo do n.° 1 deste artigo, interpre-
tadas singular ou conjugadamente, como o foram no douto Acérdao
recorrido, no sentido, de concederem legitimidade ao ex-accionista de
uma sociedade nacionalizada para requerer e ver decretado, mesmo
apos a nacionalizag@o, no interesse da sociedade, procedimento cau-
telar sem que seja necessario que a sociedade beneficiaria intervenha
nos autos em data anterior a decisdo que decrete a providéncia, sdo
materialmente inconstitucionais, por assumirem um sentido norma-
tivo manifestamente imprevisivel para o destinatario da norma, em
violagdo dos artigos 2.°¢ 9.°, al. b), 20.° (direito de acesso ao Direito,
logo previsivel) da CRP.

55.° - Na optica da Recorrente, a imposigao de se ser Requerido num
arresto (decretado sem audiéncia prévia) interposto apenas e s6 por um
ex-accionista que age a luz de um invocado interesse de um terceiro
nos autos, viola, de forma desnecessaria e desproporcional, o direito
a ndo se ser demandado, ou a sé-lo num processo justo e equitativo,
no qual se assegure, ainda antes da decisdo do procedimento, que
o beneficiario dessa providéncia, tem efectivo interesse na mesma,
garantindo-se que nao sejam intentadas acgdes temerarias, ou a revelia
da vontade real do pretenso titular do direito acautelado.

56.° - Nao se vislumbra existir interesse constitucionalmente
relevante que possa justificar uma tdo acentuada, e desnecessaria,
compressao do direito (ou interesse) a ndo ser demandado e “conde-
nado” em procedimento que ndo tenha o impulso ou, “ad minimo”,
aintervengao do beneficiario directo da mesma, ou seja, do titular do
direito mediante o qual ¢ decretada a providéncia.

57.° - Para obviar a hipdtese desnecessaria de se estar a requerer
e fazer decretar um providéncia de arresto em prejuizo de terceiros
bastaria chamar a beneficidria da mesma para que esta passe a in-
tervir nos autos, e expresse nos mesmos o seu efectivo interesse ou
desinteresse pela lide.

58.° - Ao formular-se uma norma de sentido contrario, como apli-
cada pelo Tribunal “a quo”, permitem-se demandas desnecessarias
e ilegitimas.

59.° - A norma em causa, ao deixar de exigir a verificacdo de um
litisconsorcio necessario activo inicial, ou subsequente, em procedi-
mentos cautelares permite, designadamente, em procedimentos de
arresto cautelar, a restricdo desadequada e desnecessaria de direitos
patrimoniais dos Requeridos, constitucionalmente consagrados em
violagao do artigo 62.°, n.° 1, da CRP.

60.° - Tais normas interpretadas, nos mencionados termos, de ndo
ser necessaria a consulta da sociedade nacionalizada s3o ainda ma-
terialmente inconstitucionais por negarem o direito a gestdo dos
Estado relativamente a empresas publicas, e permitirem em tese
prejuizos para o seu accionista inico, o Estado, e consequentemente,
permitirem lesdes nos bens constitucionais das propriedade publica
e da iniciativa empresarial publica (artigos 81, alinea b) e d), e 82,
n.° 1 en’2, CRP).

D — Da inconstitucionalidade material dos artigos 102.°, n.°2 e
388.%,1n.% al. b), do Coédigo de Processo Civil (interpretadas, singular
ou conjugadamente, no sentido de a incompeténcia material s6 poder
ser arguida até ao despacho saneador, ou, ndo havendo lugar a este,
até ao inicio da audiéncia de discussdo e julgamento, mesmo em casos
de procedimento cautelar decretado sem contraditorio prévio em que
tal excepgao tenha sido invocada imediatamente apos a citagdo da
Requerida em sede de recurso):

61.° - Estdo em causa as normas contidas nos artigos 102.°,n.°2 e
388.°,n.% al. b), do Codigo de Processo Civil, interpretadas, singular
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ou conjugadamente, no sentido de a incompeténcia material s6 poder
ser arguida até ao despacho saneador, ou, ndo havendo lugar a este,
até ao inicio da audiéncia de discussdo e julgamento, mesmo em casos
de procedimento cautelar decretado sem contraditorio prévio em que
tal questdo tenha sido suscitada, imediatamente apds a notificacdo da
Requerida, em sede de recurso.

62.° - A razdo que preside a previsao do artigo 102.°, n.° 2, do
Codigo de Processo Civil, ¢, essencialmente, a garantia da celeridade
processual, a qual tem assento constitucional no artigo 20.°, n.°4 e
5, da CRP.

63.° - Se se admite que o Requerente podera, apds a sua notifi-
cagdo para o procedimento (e, assim, apds “o inicio da audiéncia
de discussdo e julgamento” ja efectuada), arguir a excepgdo da
incompeténcia material do Tribunal através da dedugdo de oposi-
¢do e apresentacdo de prova, entdo, nada obsta, do ponto de vista
da celeridade processual, a que o faga de imediato em sede de
recurso, evitando-se uma oposi¢do inttil, uma vez que o Tribunal
de 1. instancia ja se tenha pronunciado expressamente sobre a
questdo prévia em causa, no sentido de se considerar materialmente
competente.

64.° - O direito de acesso a jurisdi¢do judicial efectiva impde que
“na organizac@o dos tribunais e no recorte dos instrumentos proces-
suais” ¢ vedada “a criagdo de dificuldades excessivas e materialmente
injustificadas no direito de acesso aos tribunais”.

65.° - E manifesto que a previsdo de prazos demasiado curtos para
a arguicdo de excepgdes, ou de quaisquer limitagdes ao direito ao
recurso, consubstanciam dificuldades de acesso a jurisdi¢do judicial
efectiva.

66.° - Exigir ao Requerido que se oponha e apresente prova junto da
1.* instancia para poder validamente invocar a incompeténcia material
do Tribunal, caso o Requerido ndo pretenda opor-se ao arresto, mas
apenas impugnar a decisdo que o decretou, viola o direito ao acesso
a Justica, a propria celeridade processual, bem como, a exigéncia
constitucional de um processo equitativo, previstos no artigo 20.°,
n.*1, 4 e 5, da CRP, direitos que se acham desnecessariamente e
desproporcionalmente restringidos pelas normas aplicadas no douto
Acoérdao sob recurso (artigo 18.°, n.° 2, da CRP).

67.° - Por outro lado, recusar o conhecimento do recurso quanto
a questdo da incompeténcia material do Tribunal de 1.* instancia
consubstancia a negagao do direito a reapreciacdo de uma questao,
com o argumento de que a questdo ja ndo pode ser suscitada em
recurso, ¢, no caso concreto (em que o recurso € a primeira inter-
vengao da Requerida apos a citagdo e em que a decisdo recorrida
se pronunciou a favor da competéncia material do Tribunal), uma
restricdo desnecessaria e desproporcional do direito ao recurso e a
um processo equitativo.

68.° - Em nada ganhariam os autos, em termos de celeridade pro-
cessual, com a imposi¢éo ao Recorrido do énus de se opor a decisao
que decretou o arresto, ao invés de recorrer, para poder suscitar a
questdo da incompeténcia material do Tribunal.

69.° - Assim, salvo melhor entendimento, ndo se verifica sequer no
caso em aprego um verdadeiro conflito entre bens constitucionalmente
consagrados para que se tenha de aferir qual a forma correcta de se
restringir ou compatibilizar tais direitos, em termos de salvaguarda do
nucleo essencial dos direitos e de respeito do principio da proibigo
do excesso.

70.° - As normas contidas nos artigos 102.°, n.° 2, e 388.°, n.° 1,
al. b), ambos do Cddigo de Processo Civil, quando interpretadas,
singular ou conjugadamente, como o foram no douto Acordao re-
corrido, s3o materialmente inconstitucionais por violagdo do direito
ao recurso, do acesso a Justiga, a celeridade processual e a exigéncia
constitucional de um processo equitativo, previstos no artigo 20.°,
n.*1,4 e 5, da CRP, direitos que foram desnecessariamente e despro-
porcionalmente restringidos pela norma aplicada no douto Acérdao
sob recurso (artigo 18.%, n.° 2, da CRP).

V — Pedido:

Termos em que, deve o presente recurso, apreciado que seja nos
termos dos artigos 70.°n.° 1, alineas a) e b) e 78.%, n.° 3 da lei do Tri-
bunal Constitucional, relativamente a todas as normas a que se reporta
o requerimento de interposi¢do de recurso, ser julgado procedente,
por provado, e, consequentemente:

1 — Declarada materialmente constitucional a norma contida no
artigo 77.%, n.° 1, do CSC, a cuja recusa de aplicag@o se procedeu,
interpretada no sentido de o ex-accionista apos nacionaliza¢do ndo ter
legitimidade activa para intentar ou requerer acgoes, ou procedimento
cautelares, no interesse da sociedade nacionalizada, por ndo violar
o artigo 20.° da CRP, ou qualquer outra norma ou principio consti-
tucional, ndo havendo fundamento para a recusa da sua aplicacao,
ordenando-se a baixa dos autos ao Venerando Tribunal da Relagdo
para que se proceda a alteragdo do douto Acorddo recorrido em funcéo
do referido juizo de constitucionalidade.



14546

Se assim ndo se entender, subsidiariamente ao pedido 1:

1.1 — Declarada materialmente inconstitucional a norma, resultante
do processo de integragdo da alegada lacuna contida no artigo 77.°,
n.° 1, do CSC, interpretada no sentido de conceder legitimidade ao ex-
-accionista de uma sociedade nacionalizada para requerer, no interesse
da mesma, procedimento cautelar, mesmo apos a nacionalizagdo em
beneficio da sociedade nacionalizada, por violag@o dos artigos 18.°,
n.°2,20.°26.% n.°1,81.°% als. b) e d), € 82.°, n.° 1 e n.° 2, todos da
CRP, do principio da salvaguarda da gestdo e iniciativa empresarial
publica, do principio da seguranga e da confianga juridica, do prin-
cipio da boa administracdo da Justica, do principio da proibi¢do do
excesso, e o direito a um processo equitativo (artigos 20.°, n.° 4, in
fine, da CRP).

Independentemente da procedéncia do pedido 1 ou 1.1:

2 — Declarada materialmente inconstitucional a norma contida
no n.°4 do artigo 77.°, do CSC, quando interpretada, singular ou
conjugadamente com a norma resultante da integracdo do n.° 1 deste
artigo (identificada no numero anterior do pedido), no sentido de
conceder legitimidade ao ex-accionista de uma sociedade naciona-
lizada para requerer e ver decretado, mesmo apds a nacionalizacao,
no interesse da sociedade nacionalizada, procedimento cautelar sem
que seja necessario que a sociedade beneficiaria intervenha nos autos
em data anterior a decisdo que decrete a providéncia (ou seja, sem
que se exija a verificagdo de um litisconsorcio activo inicial ou, “ad
minimo”, subsequente, que faga intervir no procedimento a sociedade
nacionalizada antes da decisdo do procedimento), por violagdo dos
artigos 18.°,1n.°2,20.°,26.°,n.° 1,81.%, als. b) e d), 62.°,e 82.°,n° l e
n.° 2, todos da CRP, do principio da salvaguarda da gestao e iniciativa
empresarial ptblica, do principio da seguranca e da confianga juridica,
do principio da boa administragdo da Justica, do principio da proibicao
do excesso e do direito a um processo equitativo (artigos 20.%, n.° 4,
in fine, da CRP).

3.° - Declaradas materialmente inconstitucionais as normas conti-
das nos artigos 102.°, n.° 2, ¢ 388.°, n.° 1, al. b), ambos do Cddigo de
Processo Civil, quando interpretadas, singular ou conjugadamente:

a) No sentido de a incompeténcia material s6 poder ser arguida até
ao despacho saneador, ou, ndo havendo lugar a este, até ao inicio da
audiéncia de discussdo e julgamento, mesmo em casos de procedi-
mento cautelar decretado sem contraditério prévio, em que tal questao
tenha sido invocada imediatamente ap6s a notificagéo da decisdo
que decretou sem contraditorio a providéncia a Requerida em sede
de recurso, por violag@o do direito ao recurso, do acesso a Justica,
a celeridade processual e a exigéncia constitucional de um processo
equitativo, previstos no artigo 20.°,n.* 1, 4 e 5, da CRP, direitos que
foram desnecessariamente e desproporcionalmente restringidos pela
norma em causa (artigo 18.°, n.° 2, da CRP); e

b) No sentido de se impor ao Requerido — em procedimento caute-
lar decretado sem contraditorio prévio — o 6nus de deduzir oposi¢o
(e ndo recorrer) para poder invocar tempestivamente a excepgdo da
incompeténcia material do Tribunal de 1.* instancia, nos casos em que
o Tribunal ja se tenha declarado, de forma expressa, materialmente
competente para julgar a causa, por violag@o do direito ao recurso, do
acesso a Justiga, a celeridade processual, e a exigéncia constitucional
de um processo equitativo, previstos no artigo 20.°, n.* 1,4 ¢ 5, da
CRP, direitos que foram desnecessariamente restringidos pela norma
em causa (artigo 18.°, n.° 2, da CRP).»

5 — O recorrido BPN SGPS, S. A., contra-alegou, concluindo o
seguinte:

«I — O recurso interposto da decisdo que recusou a aplicagdo
da norma do art.® 77.°, n.° 1, do CSC, interpretada no sentido de os
ex accionistas ndo terem legitimidade activa para intentar ou requerer
acgdes ou procedimentos cautelares no interesse da sociedade nacio-
nalizada, ao abrigo do art.° 70.°, n.° 1, alinea @) da lei do Tribunal
Constitucional (LTC), ¢ inadmissivel.

II — Para que o recurso seja admissivel, ao abrigo desta alinea, ¢
necessario que o Tribunal tenha desaplicado uma norma com funda-
mento na sua desconformidade com a Constituigdo;

III — Conforme se constata da leitura do Acorddo recorrido, o
Tribunal ndo recusou, nem explicita nem implicitamente, a aplicagéo
da norma contida no art.° 77.°, n.° 1, do CSC, nem formulou qualquer
juizo sobre a sua inconstitucionalidade;

IV — O que se conclui da analise do Acérdédo recorrido ¢ que,
constatada a existéncia de uma lacuna legal, o Tribunal, por via de
integragao, aplicou o conteudo e regime juridico da norma contida no
art.® 77.° a situagdo ndo prevista legalmente, aplicacdo essa motivada
por se considerar estar em causa uma situagao analoga.

V — A integragdo da referida lacuna ndo traduz, ao contrario do
pretendido pelo Recorrente, uma recusa implicita do art.° 77.°,n.° 1, do
CSC, mas a necessidade de acautelar, a luz dos principios constitucio-
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nais do acesso ao direito e da tutela jurisdicional efectiva, uma situacao
ndo prevista na lei, ndo se podendo entrever aqui qualquer juizo de
inconstitucionalidade da norma contida no 77.°, n.° 1, do CSC.

VI — Naéo se verificam, pois, os pressupostos previstos no art.® 70.°,
n.° 1, alinea a), da LTC, pelo que o presente recurso, nesta parte, é
inadmissivel, como bem notou o Juiz Relator no despacho de 18 de
Outubro de 2010.

VII — O recurso de constitucionalidade da decisdo do tribunal
que aplicou a norma do artigo 77.°, n.° 4, do CSC, interpretada no
sentido de ndo ser necessario que a sociedade beneficiaria da provi-
déncia intervenha nos autos em data anterior a decisdo que decrete a
providéncia, ¢ igualmente inadmissivel;

VIII — O recurso para o Tribunal Constitucional é sempre restrito
a uma questdo de constitucionalidade;

IX — Nao obstante a Recorrente ter suscitado a questdo da in-
constitucionalidade da norma do art.° 77.° n.° 4, do CSC, quando
interpretada no sentido de néo ser exigivel a presenca da sociedade
beneficiaria em juizo, a questdo colocada ndo é uma questdo de
constitucionalidade, mas meramente processual — a de saber se, nos
termos do referido artigo, resulta a consagragdo de uma situagdo de
litisconsorcio activo ou ndo

X — Resulta claro do contexto em que foi arguida a inconstitucio-
nalidade da norma em causa que a Recorrente pretendeu apenas ma-
nifestar a sua discordancia com a decisdo do Tribunal de 1.* instancia
sob a veste de pretensa questdo de constitucionalidade;

X1 — Atenta a limitagdo quanto ao objecto do recurso para o Tribu-
nal Constitucional ja enunciada, deve o presente recurso, nesta parte,
ser julgado inadmissivel.

XII — Mesmo que assim ndo se entenda, a Recorrente ndo logrou
suscitar de forma adequada a inconstitucionalidade da norma em
causa interpretada no sentido exposto, incumprindo a exigéncia do
art.® 72.°, n.° 2, da LTC, pois que deveria ter especificado concreta-
mente as razdes substanciais da incompatibilidade da interpretagao
normativa com a lei Fundamental, de forma a que o Tribunal a quo
se pudesse pronunciar sobre a questdo da constitucionalidade, — o
que ndo fez — pelo que, também por esta via, o presente recurso
seria inadmissivel.

XIII — Acresce que a maioria das normas e principios constitucio-
nais alegadamente violados — direito a tutela jurisdicional efectiva
da sociedade beneficiaria, as garantias institucionais da propriedade
publica e da iniciativa empresarial publica — tem por objecto a tu-
tela de interesses de terceiros, pelo que ¢ ainda manifesta a falta de
legitimidade da Recorrente para impugnar a constitucionalidade da
interpretacdo normativa em causa do art.° 77.° n.° 4, do CSC, com
aqueles fundamentos.

XIV — O recurso de constitucionalidade da decisdo que aplicou
as normas contidas no art.®° 102.°, n.°2 ¢ 388.°, n.° 1, alinea b), do
Cadigo de Processo Civil, interpretadas, singular ou conjugadamente,
no sentido de a incompeténcia material s6 poder ser arguida até ao
despacho saneador, ou, ndo havendo lugar a este, até ao inicio da au-
diéncia de discussdo e julgamento, mesmo em casos de procedimento
cautelar decretado sem contraditorio prévio em que tal excepgdo tenha
sido invocada imediatamente apos a citagdo da Requerida em sede
de recurso, é também inadmissivel;

XV — Nos termos do art.° 70.°, n.° 1, alinea b), da LCT, cabe
recurso das decisdes dos tribunais que apliquem normas cuja incons-
titucionalidade haja sido suscitada no processo.

XVI—Oart.°72.°,n.° 2, da LTC, concretiza esta alinea estipulando
que “s6 podem ser interpostos pela parte que haja suscitado a questao
da inconstitucionalidade ou da ilegalidade de modo processualmente
adequado perante o tribunal que proferiu a decisdo recorrida, em
termos de este estar obrigado a dela conhecer™’.

XVII — A Recorrente em lado algum no processo, nem mesmo no
recurso por si apresentado da sentenca que decretou o arresto, alegou
a inconstitucionalidade das normas em causa, apenas o tendo feito no
recurso que interpde para o Tribunal Constitucional,

XVIII — Na auséncia de cumprimento do 6nus imposto pelo
art.® 72.°,n.° 2, da LTC, o recurso deve ser julgado inadmissivel por
falta de preenchimento de um dos pressupostos de que depende a
sua admissibilidade;

XIX — A declaragdo pelo Tribunal a quo da extemporaneidade da
arguicao da excepcdo de incompeténcia absoluta em razao da matéria
nao configura, sequer, uma “situagao absolutamente excepcional ou
anomala”, nem “absolutamente imprevisivel”, susceptivel de confi-
gurar uma “decisdo-surpresa”, mas antes uma decorréncia logica das
regras estabelecidas, nesta matéria, no Codigo de Processo Civil, nos
artigos 102.°, n.° 2 e 388.°, do CPC;

XX — Consequentemente, o conhecimento da questdo da inconsti-
tucionalidade deveria ter sido suscitada perante o Tribunal a quo, nos
termos do art.®° 72.°, n.° 2, pelo que, ndo o tendo sido, deve o presente
recurso, nesta parte, ser julgado inadmissivel.
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XXI — Por fim, o recurso interposto da decisdo que aplicou a
norma criada na sequéncia do processo de integracdo da lacuna le-
gal, reputada inconstitucional, a qual atribui legitimidade ao sécio
titular Uinico de todas as acg¢des por acto apropriativo e unilateral
do Estado, para propor acc¢do social de responsabilidade contra os
ex-administradores com vista a reparacdo a favor da sociedade do
prejuizo que esta tenha sofrido, quando a mesma a ndo haja solicitado,
deve ser julgado improcedente.

XXII — Desde logo, a referida norma néo viola o direito de acesso
ao direito e a tutela jurisdicional efectiva, consagrado no art.° 20.° da
CRP, o qual ndo pode ser entendido como reconhecido apenas a quem
tenha um direito proprio e directo no desfecho da causa.

XXIIT — Com efeito, ndo fazendo a lei qualquer distingdo entre
interesses directos e indirectos, ndo deve o intérprete distinguir.

XXIV — O direito de acesso a justi¢a para defesa dos interesses
legalmente protegidos de que as Recorridas sdo titulares impunha que,
na integragao da lacuna legal, se previsse a atribui¢o de legitimidade
as Recorridas para propor acgéo social de responsabilidade contra os
ex-administradores com vista a reparagdo a favor da sociedade do
prejuizo que esta tenha sofrido.

XXV — Tal solugdo ¢ imposta ainda pelo principio da igualdade,
que impde tratar igual o que ¢ igual.

XXVI — Sendo a situagdo do ex-accionista desapossado das suas
acgdes por acto apropriativo e unilateral do Estado e do socio ainda
titular das acgdes materialmente idéntica, devem ser sujeitas a0 mesmo
tratamento juridico.

XXVII — Acresce que a norma criada também ndo contende com
as normas constitucionais invocadas pela Recorrente, designadamente
com o direito de acesso a justiga da sociedade beneficiaria.

XXVIII — Em todo o caso, a Recorrente ndo tem legitimidade
para impugnar a constitucionalidade da norma “criada”, com este
fundamento, nem com outros por si invocados, pois esta em causa a
tutela de interesses de terceiros.

XXIX — Por tudo quanto vem exposto, entendem am Recorri-
dam que nenhuma razdo assiste ao Recorrente, devendo o presente
recurso ser julgado inadmissivel em relagdo a i) decisdo que recusou
aaplicagdo norma do art.® 77.%,n.° 1, do CSC, interpretada no sentido
de os ex accionistas ndo terem legitimidade activa para intentar ou
requerer acgdes ou procedimentos cautelares no interesse da socie-
dade nacionalizada, ao abrigo do art.° 70.°, n.° 1, alinea a) da lei do
Tribunal Constitucional (LTC); a ii) decisdo do tribunal que aplicou
anorma do artigo 77.°, n.° 4, do CSC, interpretada no sentido de néo
ser necessario que a sociedade beneficiaria da providéncia intervenha
nos autos em data anterior a decisdo que decrete a providéncia; e a iii)
decisdo que aplicou as normas contidas no art.® 102.°, n.° 2 e 388.°,
n.° 1, alinea b), do Codigo de Processo Civil, interpretadas, singular
ou conjugadamente, no sentido de a incompeténcia material s6 poder
ser arguida até ao despacho saneador, ou, ndo havendo lugar a este, até
ao inicio da audiéncia de discussdo e julgamento, mesmo em casos de
procedimento cautelar decretado sem contraditério prévio em que tal
excepgdo tenha sido invocada imediatamente apos a citagdo da Reque-
rida em sede de recurso; e julgado improcedente o recurso interposto
da decis@o que aplicou a norma contida no art.° 77.°, n.° 1, quando
interpretada no sentido de atribuir legitimidade ao ex-accionista de
uma sociedade nacionalizada para requerer, no interesse da mesma,
procedimento cautelar, reputada inconstitucional.»

Tudo visto, cumpre apreciar e decidir.

Il - Fundamentagao

A) Nio conhecimento de parte do objecto do recurso

6 — Cumpre decidir, em primeiro lugar, as questdes de ndo conhe-
cimento parcial do objecto do recurso suscitadas no referido despacho
de fls. 1726/1727.

6.1 — A primeira questdo ¢ a de saber se ¢ admissivel o recurso de
constitucionalidade quanto a norma do artigo 77.%, n.° 1, do Cédigo das
Sociedades Comerciais (CSC), na parte em que vem interposto ao abrigo
da alinea @) do n.° 1 do artigo 70.° da lei do Tribunal Constitucional
(LTC), o que implica saber se a decisdo recorrida recusou, ainda que
de forma implicita, a aplicacdo desta norma legal.

A recorrente defende que o tribunal “a quo” recusou implicitamente
a norma contida no artigo 77.°, n.° 1, do CSC, «[...] na interpretaco
que inicialmente lhe conferiu de que “o socio (,,,) por ja ndo ser titular
das suas participagdes na totalidade do capital social do BPN, S. A,
deixa de estar legitimidade para exercer o seu direito de accionar os
ex-administradores do BPN, S. A., nos termos do artigo 77.° do CSC”,
criando depois, por alegada integragdo de uma lacuna, a norma aplicada
por “imposigao constitucional da tutela efectiva pelo julgador intérprete”
que julgou necessaria para assegurar, no caso, o cumprimento do “prin-
cipio constitucional insito no artigo 20.° da Constituicao [...]”».
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A inexisténcia de uma qualquer recusa “implicita” de aplicacdo da
norma do artigo 77.°, n.° 1, do CSC, afigura-se manifesta. Na verdade,
o0 acordao recorrido — quanto a questdo de saber se a 2.* Requerente
da providéncia cautelar de arresto, ou seja, a sociedade BPN SGPS,
S. A., tinha, ou ndo, legitimidade para requerer o arresto — comeca
por salientar (fls. 1665 dos autos) que, a luz do disposto no artigo 77.°
do CSC, tal legitimidade ndo assistiria aquela requerente; faz notar,
depois, que «¢ patente que o legislador ndo previu a hipdtese de o unico
titular de todas as ac¢des de uma determinada sociedade, lesada reflexa
ou indirectamente por actos dos ex-Administradores da mesma socie-
dade, como ¢ o caso da 2.* Requerente, se ver desapossada de todas as
suas acgdes por acto unilateral e apropriativo do Estado. Mas ela é em
tudo idéntica a do socio, ainda titular de todas as ac¢des da sociedade
que se sinta reflexa e indirectamente lesado pela diminuigdo dessas
participacdes sociais por actos dos ex-administradores que, atingindo o
patrimonio social da sociedade, atingem reflexa e indirectamente o valor
dessas participagdes». Dessa identidade de situagdes retira o acérddo
do Tribunal da Relagdo de Lisboa a conclusdo de que «se o legislador
tivesse previsto a situagdo lacunar, ndo teria deixado de consignar a
respectiva situagdo», decidindo que tal lacuna legal deve ser preenchida,
“por imposi¢do constitucional da tutela efectiva”, pela atribuicdo de
legitimidade ao socio desapossado da titularidade das ac¢des por acto
apropriativo e unilateral do Estado.

Resulta do exposto que o tribunal recorrido ndo recusou a aplicagdo
da norma do artigo 77.°, n.° 1, do CSC, ainda que implicitamente. O
alcance prescritivo com apoio directo e literal no enunciado normativo (a
legitimidade dos sdcios) ndo foi, por qualquer forma, eliminado, restrin-
gido ou corrigido, como seria necessario para que se pudesse equacionar
uma situacdo de recusa implicita de aplicagdo. Deixando perfeitamente
intocado esse alcance, o acorddo recorrido apenas acrescentou, para
além dele, uma outra dimensao normativa (a legitimidade dos sujeitos
que perderam a qualidade de socios por acto de nacionalizac@o). Con-
siderando que, em relacdo a estes sujeitos, procedem as mesmas razoes
justificativas da solugdo legal, o intérprete aplicou-a, por analogia. A
norma do artigo 77.°, n.° 1, do CSC foi, deste modo, utilizada como
referencial normativo, para reconhecer a existéncia de uma lacuna no
sistema e para, num segundo momento, a preencher.

Termos em que se conclui pelo ndo conhecimento do recurso de
constitucionalidade quanto a norma do artigo 77.°, n.° 1, do Codigo
das Sociedades Comerciais (CSC), na parte em que vem interposto ao
abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 70.° da lei do Tribunal Constitu-
cional (LTC).

6.2 — A segunda questdo ¢ a de saber se estdo verificados os pressu-
postos para a apreciagao da constitucionalidade, ao abrigo da alinea b) do
n.° 1 do artigo 70.° da LTC, das normas do artigo 77.°,n.” 1 e 4, do CSC,
interpretadas no sentido de «concederem legitimidade ao ex-accionista
de uma sociedade nacionalizada para requerer e ver decretado, mesmo
ap0ds a nacionalizagdo, no interesse da sociedade, procedimento cautelar
sem que seja necessario que a sociedade intervenha nos autos em data
anterior a decisdo que decrete a providéncia». Conforme alegacao da re-
corrente (cf. conclusdo 27.* das alegagdes apresentadas junto do Tribunal
da Relagdo de Lisboa), tal norma, assim interpretada, ¢ materialmente
inconstitucional, por assumir um sentido normativo imprevisivel para
o destinatario da norma, em violagao dos artigos 2.°, 9.°, alinea b), e
20.°, da Constitui¢ao.

Sobre esta questdo, o acordao recorrido limita-se a afirmar que “a lei
ndo exige o litisconsorcio necessario dos socios e da sociedade”, reme-
tendo para jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo do Porto no mesmo
sentido (cf. fls. 1666 v. dos autos).

A recorrente foi notificada para se pronunciar sobre eventualidade do
ndo conhecimento desta questio, por se admitir, por um lado, que possa
ndo traduzir uma verdadeira questio de constitucionalidade normativa
e, por outro, por se ponderar que faltaria legitimidade a recorrente para
suscitar uma questdo de constitucionalidade que se reporta — quanto
a dimensao reputada inconstitucional e quanto aos principios e normas
constitucionais invocados — a esfera juridica de um terceiro.

Em resposta, a recorrente — embora admita que, ao por em causa
aquela dimensdo normativa por ndo ter “fundamento nem na letra nem
no espirito da lei”, pode aparentar uma mera discordancia com o sen-
tido da decisdo — sustenta a normatividade da questdo, uma vez que
a inconstitucionalidade ¢ imputada a uma interpretagdo normativa e
ndo directamente a decisdo judicial. Acrescenta que tal interpretagdo
normativa, para além de violar os principios da certeza e da seguranga
juridica e da tutela da confianga, ¢ também atentatoria do direito a
iniciativa privada (artigo 61.° da Constitui¢do) e da garantia institucio-
nal da iniciativa publica, bem como da boa administracdo da justiga
(artigo 202.°, n.° 2, da Constitui¢@o), na medida em que as requerentes,
que ja nao tém qualquer vinculo com a sociedade, apenas podem estar a
prosseguir interesses proprios através da presente accdo e, desta forma,
estdo a afectar a sociedade de que sdo ex-socios e que ¢ agora proprie-
dade publica. A recorrente contrapde, ainda, que tem legitimidade para
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impugnar esta norma em sede de recurso de constitucionalidade, pelas
seguintes razdes: a) a questdo da inconstitucionalidade material ou orga-
nica das normas ¢ de conhecimento oficioso; b) a recorrente invocou na
argui¢do da inconstitucionalidade e no requerimento de interposigdo do
recurso, principios constitucionais de que ¢ reflexamente beneficiaria;
¢) arecorrente concretiza e alarga nas suas alegac¢des o leque de princi-
pios que considera violados pela norma do n.° 4 do artigo 77.°, tal como
foi interpretado, sendo inequivocamente beneficiaria directa destes;
d) o 1.° requerido tem interesses contratuais directos proprios na aplicagdo
dos principios constitucionais invocados, interesses que se transmitem
a recorrente por o recurso interposto aproveitar sempre aos compartes,
tudo se passando como se ocorresse litisconsorcio necessario entre estes.

Cumpre decidir.

Pode admitir-se, ndo obstante as duvidas que o modo como a in-
constitucionalidade vem alegada suscita, que ela ¢ imputada a uma
dada interpretacdo normativa e ndo directamente a decisdo judicial,
em si mesma.

Quanto a outra eventual causa de ndo conhecimento, nesta parte,
do recurso, invocada no despacho em referéncia, cabe dizer que a re-
corrente ndo logra convencer da sua legitimidade para impugnagdo da
interpretacdo objecto da questdo de constitucionalidade. Na verdade,
quer no requerimento de interposi¢do do recurso, quer na resposta ao
despacho, o essencial das suas consideragdes vai dirigida a alegag@o de
que 0 ex-socio ndo tem interesse proprio na ac¢do, ndo a demonstracio
do seu interesse e da respectiva tutela constitucional, no chamamento a
demanda da sociedade (cf., em particular, os n.”* 18.° a 20.° do mencio-
nado requerimento). Nao por acaso, alids, a interpretagdo questionada
¢ reportada ndo so ao artigo 77.°, n.° 4, do CSC, mas também ao n.° 1
do mesmo artigo. Nessa medida, a questao posta, na parte em que dela
ha que conhecer, acaba por se confundir com a anteriormente colocada,
quanto a interpretag@o do artigo 77.°, n.° 1, pelo que sera apreciada
apenas nesse contexto.

6.3 — A terceira e ultima questdo prende-se com 0s pressupostos
necessarios ao conhecimento do recurso, na parte referente aos arti-
gos 102.°,n.° 2, e 388.°, alinea b), do Codigo de Processo Civil (CPC),
interpretados “no sentido de a incompeténcia material s6 poder ser
arguida até ao saneador ou, ndo havendo lugar a este, até ao inicio da
audiéncia de discussdo e julgamento, mesmo em casos de procedimento
cautelar decretado sem contraditorio prévio do requerido em que tal
excepgdo tenha sido invocada imediatamente ap0s a citagdo da requerida
em sede de recurso”.

Dos autos colhem-se os seguintes elementos relevantes para a decisao
desta questdo:

é
a

A providéncia cautelar de arresto, da qual emerge o presente recurso,
foi decretada sem prévia audiéncia dos requeridos;

Arequerida Maria Yolanda de Oliveira Costa interpds recurso da de-
cisdo do tribunal de 1.? instancia, que decretou o arresto, para o Tribunal
da Relagdo de Lisboa;

Nas alegacdes do referido recurso invocou, além do mais, a incompe-
téncia absoluta do tribunal, defendendo que as Varas Civeis de Lisboa
eram materialmente incompetentes, sendo competente o Tribunal de
Comércio de Lisboa;

O Tribunal da Relagdo de Lisboa decidiu ndo conhecer da excepgéo
de incompeténcia absoluta, em sintese, com o seguinte fundamento:

«A incompeténcia absoluta resultante da infrac¢do da competéncia
material decorrente da circunstancia de a ac¢do ter sido instaurada
num tribunal judicial quando o deveria ter sido perante outro tribunal
judicial s6 pode ser arguida pelas partes e conhecida oficiosamente
pelo tribunal até ao despacho saneador ou, se este ndo tiver lugar, até
ao inicio da audiéncia final (artigo 102.°, n.° 2). [...] No caso concreto
o inicio da audiéncia de julgamento do arresto ha muito que aconteceu.
Nio se argumente com o facto de ser entdo impossivel arguir essa
excepcdo nos procedimentos cautelares sem contraditdrio prévio,
como ¢ ocaso do arresto, pois se é certo que nao houve contraditério
prévio, por forca da lei, ele ndo estd excluido da tramitacdo deste
procedimento porquanto o arrestado poderia, em alternativa ao recurso
que interpds da decisdo, ter deduzido oposi¢do em conformidade
com o artigo 338.°/1/b), seguindo-se-lhe a produgdo de prova em
nova audiéncia ja contraditando o principio de prova anteriormente
obtido, circunstincia em que até esta nova audiéncia poderia, se tal
mecanismo processual tivesse sido utilizado, arguir a agora, ¢ em
sede de recurso e extemporaneamente, a excepgao de incompeténcia
em razdo da matéria.» (cf. fls. 1653/1654 dos autos).

O Tribunal da Relagao de Lisboa sustentou, ainda, que, caso nao
fosse extemporanea tal argui¢do, sempre seria de indeferir a excepcao
de incompeténcia absoluta, concluindo néo haver incompeténcia mate-
rial do Tribunal Civel de Lisboa, pelas razdes que melhor constam da
respectiva decisdo (cf. fls. 1655/1657).
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Foi suscitado o eventual ndo conhecimento do recurso, nesta parte,
com fundamento, por um lado, na falta de suscitagdo da questdo de
constitucionalidade junto do tribunal recorrido e, por outro, por poder
revelar-se inttil o conhecimento da questdo, visto que o tribunal recorrido
tomou posigao sobre a questdo da competéncia.

Em resposta, a recorrente sustentou, por um lado, que as circuns-
tancias particulares do caso impdem a dispensa da prévia arguigdo da
inconstitucionalidade a recorrente, como exigéncia do direito a um
processo equitativo e justo e, por outro lado, que ¢ util o conhecimento
desta questdo de constitucionalidade, pois s6 no caso de o recurso de
constitucionalidade ser julgado procedente, nesta parte, € que assistira
a recorrente a possibilidade de interpor recurso, como ¢ sua intengao,
para o Plenario das Sec¢des Civeis do Supremo Tribunal de Justica,
para a uniformizagdo da jurisprudéncia quanto a questdo da compe-
téncia material.

Em relagdo ao 6nus de suscitagdo prévia, a recorrente reconhece que
ndo o cumpriu, uma vez que colocou esta questdo de constitucionalidade,
pela primeira vez, no requerimento de interposi¢do do recurso para o
Tribunal Constitucional. Alegou que o sentido da decisdo do Tribunal
da Relacdo de Lisboa — na parte que julga extemporanea a arguicdo da
incompeténcia material do tribunal — constituiu uma “decisdo surpresa”,
ou seja, fundamentou-se numa questio que néo tinha sido suscitada nos
autos e tomou por base uma interpretagdo “inédita” ou pelo menos com
um sentido normativo que “nao ¢ comum”. Na resposta ao despacho que
suscitou as questdes prévias, a recorrente acrescentou, ainda, que nao
lhe foi dada oportunidade de suscitar a inconstitucionalidade da inter-
pretagdo que veio a ser dada aos artigos 102.°, n.° 2, e 388.°, alinea b),
do CPC, perante o tribunal recorrido, uma vez que este, apesar de ter
decidido nio conhecer da questdo da incompeténcia material, omitiu a
notificag@o prevista no artigo 704.°, n.° 1, do CPC.

Para saber se a recorrente pode considerar-se dispensada, no caso
concreto, do 6nus de suscitagdo prévia da questdo de constitucionalidade
perante o tribunal recorrido importa ajuizar se a interpretagdo norma-
tiva, cuja inconstitucionalidade se quer ver apreciada, foi de tal forma
imprevista ou inusitada, nomeadamente atendendo as circunstancias do
caso, que tornava inexigivel a recorrente que a tivesse antecipado e con-
sequentemente arguido a respectiva inconstitucionalidade nas alegagdes
do recurso apresentado junto do Tribunal da Relagdo de Lisboa.

A resposta tem que ser negativa.

Para sustentar a tese de que, nesta parte, o acérdao recorrido constitui
uma “decisdo-surpresa”, susceptivel, nessa medida, de justificar uma
excepeao a regra-geral de exigéncia de suscitagdo prévia, a recorrente
comega por afirmar, no requerimento de recurso, que essa qualificagdo
tem em conta que «a arguicao foi feita pela ora Recorrente na sequéncia
da sua citagdo para o procedimento cautelar e imediatamente apos a
mesma em sede de recurso».

A afirmag8o ¢ argumentativamente inocua, pois o que releva, para
este efeito, ndo ¢ 0 momento em que a recorrente arguiu a excepgao
da incompeténcia material, s6 por si, mas se, ao fazé-lo, lhe era ou
ndo exigivel que prognosticasse, nesse momento (o da interposi¢ao
de recurso para o tribunal recorrido), a aplicag@o da interpretag@o cuja
conformidade constitucional veio depois a impugnar. E, para isso, o
decisivo ¢ atender a natureza, contetido e alcance dessa interpretagao,
bem como a sua conex@o com a matéria em juizo.

Deste ponto de vista, ha que sublinhar que a interpretagdo normativa
adoptada pelo tribunal a quo, a respeito da oportunidade para a arguicido
daquela excepgdo, nada tem de surpreendente, antes se limitando a seguir
de perto a letra do artigo 102.°, n.° 2, do CPC, cuja redacgdo actual foi, ha
muito, introduzida pelo Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro.
Trata-se de uma norma processual central, com assento no respectivo
c6digo, que consagra um regime de excepgdo (em face do estabelecido
no n.° 1 do mesmo artigo), com um ambito de previsdo rigorosamente
determinado, quer quanto a forma de incompeténcia absoluta aqui re-
levante — apenas a resultante das regras de competéncia em razdo da
matéria —, quer quanto a natureza dos tribunais envolvidos — apenas
tribunais judiciais.

Ora, a recorrente ndo podia passar despercebido que a situagdo dos
autos se integrava, sem sombra de diivida, nesta hipotese normativa, pelo
que lhe era exigivel que representasse a (forte) possibilidade de o tribunal
vir a langar mao desta norma para decidir a questdo da oportunidade da
suscitacdo da incompeténcia material em sede de recurso, independen-
temente de, no caso, poder ser necessario conjugar esse regime com a
tramitagdo especifica de uma providéncia cautelar sem contraditorio
prévio do requerido (como €, por forga da lei, o arresto — cf. artigo 408.°,
n.° 1, do CPC), a qual, como ¢ sabido, implica que o requerido, uma vez
notificado da decisdo que decretou a providéncia, pode optar por recorrer
ou deduzir oposigao (artigo 388.%, n.° 1, alineas a) ¢ b), do CPC). O que
¢ “menos comum” ndo ¢ seguramente, a aplicagdo de uma norma, numa
interpretacdo correspondente ao teor literal do seu enunciado, quando
estdo preenchidos os elementos da sua previsdo. “Menos comum” ¢ o
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contrario, a ndo aplicagdo de uma norma por circunstancias especificas
do caso concreto — independentemente de tal estar ou néo justificado.

Sendo este o significado implicado na pretensdo da recorrente,
ao arguir a incompeténcia material, num momento processual ndo
admitido em regra geral e abstracta, deveria, por elementar regra de
prudéncia, aduzir razdes que convencessem o tribunal a desviar-se
dessa regra. Devendo prefigurar como possivel uma interpretagao
conducente a decisdo de extemporaneidade, era exigivel a recorrente
que invocasse entdo, nas alegagdes de recurso para o tribunal que a
veio a tomar, as razdes de constitucionalidade que, em seu entendi-
mento, obstariam a tal interpretagdo. Nao o tendo feito, carece de
legitimidade para requerer que este Tribunal se pronuncie sobre a
questdo, em via de recurso.

Coisa diversa, sobre a qual o Tribunal Constitucional ndo pode, como
¢ evidente, pronunciar-se, ¢ saber se o tribunal recorrido fez a melhor
interpretagdo do regime legal aplicavel, bem como saber se a recorrente
podia/devia ter arguido a incompeténcia do tribunal antes da interposi¢do
do recurso para a Relagdo, em sede de oposic@o a providéncia ou em
requerimento autéonomo.

Em refor¢o do argumento, constante do requerimento de recurso,
de que “a Recorrente ndo teve qualquer hipdtese de contraditorio”,
quanto a alegada “decisdo-surpresa”, vem ela invocar, na sua resposta
ao mencionado despacho, que ndo foi dado cumprimento, pelo Tribunal
da Relagdo de Lisboa, ao disposto no artigo 704.° do CPC. Todavia,
independentemente da questdo de saber se tal norma era aplicavel ao
caso dos autos, cumpre acentuar que a exigibilidade de cumprimento do
6nus de suscitagdo da questdo de constitucionalidade nio esta dependente
da possibilidade de exercicio do contraditorio. Ao trazer aos autos, por
iniciativa propria, a questdo da incompeténcia do tribunal em razio da
matéria, a recorrente teve, nesse momento, uma oportunidade efectiva
de invocar a inconstitucionalidade da interpretagdo conducente a extem-
poraneidade dessa arguicdo, resultante, pelo menos literalmente (nido
obstante a tramitagao especifica da providéncia do arresto), do disposto
no artigo 102.%,n.° 2, do CPC. E, pelos motivos expostos, era-lhe exigivel
que o fizesse. E quanto basta para se dar como incumprido o referido
onus, pois a eventual efectivag@o da audi¢éo prevista no artigo 704.° do
CPC significaria apenas, para o que aqui releva, a concessdo de uma
outra oportunidade para o satisfazer.

Por tudo, ha que concluir que a recorrente podia e devia ter antecipado
que o tribunal a quo, face a letra do n.° 2 do artigo 102.° do CPC, poderia
vir a julgar extemporanea a arguigdo da excep¢do de incompeténcia
absoluta, pelo que devia ter suscitado a questdo de constitucionalidade,
que agora quer ver apreciada, perante o Tribunal da Relagao de Lisboa,
nas alegagdes do recurso ai apresentado.

Nao o tendo feito, incumpriu o 6nus de suscitagdo da questdo de
constitucionalidade, o que, s0 por si, obsta ao conhecimento do objecto
do recurso, nesta parte (artigo 72.°, n.° 2, da LTC).

Em face de tudo quanto fica dito, s6 se conhecera da alegada incons-
titucionalidade da norma do artigo 77.°, n.° 1, do CSC, interpretada
no sentido de que os accionistas que percam essa qualidade por acto
de nacionalizagdo tém legitimidade para intentarem a accdo social de
responsabilidade contra gerentes e administradores, na parte em que
o0 recurso vem interposto ao abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.°
da LTC:

B) Apreciagdo do mérito do recurso

7 — O tribunal recorrido entendeu que a extensdo aos ex-accionistas,
desapropriados da titularidade das participagdes sociais por transmissao
forgada para o Estado, da legitimidade conferida pelo artigo 77.°, n.° 1,
da CSC, resultava de uma “imposi¢ao constitucional da tutela efectiva”.

Cumpre salientar que, na aprecia¢ao da questdo de constitucionalidade,
ndo ha que decidir se tal imposi¢ao resulta ou ndo da Constituigdo, como
factor determinante da interpretacdo da referida norma. Na verdade,
para que o juizo de inconstitucionalidade seja afastado, basta que se
conclua que a Constitui¢do ndo proibe tal interpretagdo, ndo sendo mister
averiguar se ela é constitucionalmente for¢osa. Por outras palavras, a
constitucionalidade fica salvaguardada se se concluir que a interpreta-
¢do se situa dentro do espago de liberdade do legislador/intérprete, ndo
afrontando nenhum ditame constitucional.

Nesta medida, erram o alvo todas as consideragdes da requerente
tendentes a demonstrar que «é manifesto que a Constitui¢do néo obriga
o legislador & concessdo de legitimidade activa a um accionista ou
ex-accionista de uma Sociedade para requerer procedimento cautelar
caso esta ndo o faga», como diz a fls. 1774 dos autos. Nada adianta
sustentar que «ndo se vislumbra que seja inconstitucional vedar através
do artigo 77.°, n.° 1, do CSC, a legitimidade ao ex-accionista»; apenas
releva a argumentagao dirigida a fundamentar o contrario, ou seja, que
a Constituigdo obriga a ndo conceder tal legitimidade a ex-accionistas.
S6 assim se podera concluir pela inconstitucionalidade da interpretago
aplicada pelo tribunal recorrido.

E, em particular, improdutivo de sentido fundamentador, na direc-
¢do exigida, tudo o que a recorrente alega quanto a nido abrangéncia,
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pela garantia de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efectiva, da
tutela do interesse do ex-accionista, por se tratar, na sua Optica, de um
interesse indirecto e reflexo. Independentemente de se fazer notar que
essa garantia, nos termos do n.° I do artigo 20.° da CRP, cobre todos
os “interesses legalmente protegidos”, a invocacao desse pardmetro so
podera relevar para fundamentar que resultou violado o acesso a justica
da sociedade beneficiaria.

A recorrente também empreende uma iniciativa de argumentagao nesse
sentido (fls. 1779). Mas afigura-se claro que esse direito permanece
intocado, até porque, ndo tendo essa sociedade intervengdo na causa, o
decidido ndo forma caso julgado em relagdo a ela. E as alegadas razdes
de economia processual que imporiam a presenga desse sujeito ndo
constituem, so por si, um imperativo constitucional.

Ainda dentro deste quadrante valorativo, quanto a alegada violaggo
de um direito a um processo equitativo por parte do requerido (a ndo ser
demandado em processos eventualmente intiteis ou desnecessarios), ndo
se descortina qual o fundamento constitucional desse invocado direito.
A decisdo a este respeito cabe ao julgador, que goza, nesta matéria, de
ampla liberdade apreciativa. E, de qualquer modo, o interesse do réu
em impedir, de imediato, o prosseguimento de uma ac¢ao que ndo vise
a tutela de interesses protegidos pelo disposto no artigo 77.° esta sufi-
cientemente acautelado pelo que se estatui no seu n.° 5.

Também ndo procede a alegagdo de que a interpretagdo aplicada viola
o principio da certeza e da confianga juridica, por ser manifestamente
imprevisivel para o destinatario. Tal interpretagdo tem por si suficientes
apoios na intencionalidade normativa que presidiu a previsao da ac¢do
social ut singuli, no artigo 77.°, do CSC, para que ela possa ser tida como
desprovida de qualquer razoabilidade ou qualificavel como arbitraria.

Acrescente-se que ficam por enunciar os interesses, constitucional-
mente tutelados, situados na esfera da ora recorrente, que resultariam
substancialmente afectados pela interpretagdo questionada, em termos de
traduzirem uma frustragao do “investimento na confianga” — requisito
de todo indispensavel para fundar uma violagdo deste parimetro. Os
interesses referidos, a este proposito (interesses do Estado, da proprie-
dade publica, da garantia institucional do sector publico empresarial e da
iniciativa empresarial publica), ndo sdo titulados pela recorrente, o que
torna dispensavel apreciar se eles sdo verdadeiramente atingidos.

Também ¢ despiciendo avaliar da eventual existéncia, como ¢ apon-
tado, de outros meios processuais para os ex-accionistas se ressarcirem
de eventuais danos por for¢a da gestdo da sociedade. Esse € um juizo
situado no plano infraconstitucional, a emitir, nessa medida, exclu-
sivamente pelas instincias, e sem projeccdo imediata na questdo de
constitucionalidade — a inica para a decisdo da qual este Tribunal tem
competéncia.

Partindo do pressuposto de que os requerentes da providéncia cautelar
tém um interesse legitimo em “maximizarem a indemnizagao a receber
da Sociedade publica”, para empregarmos a expressdo utilizada pela
recorrente a fls,. 1779 v., e que a acgdo em causa era meio adequado
a prossegui-lo — o que, em si, ndo ¢ sindicavel por este Tribunal — o
tribunal recorrido entendeu ser aplicavel ao caso dos autos, por analogia,
o disposto no artigo 77.°, n.° 1, do CSC. Nenhuma injungdo se colhe da
Constituicdo que possa ser oposta a essa interpretagdo, pelo que ¢ de
rejeitar a imputagdo de inconstitucionalidade que motivou, nesta parte,
0 presente recurso.

IIl - Decisé&o
Pelo exposto, decide-se:

a) Nio julgar inconstitucional a norma do artigo 77.°, n.° 1, do CSC,
interpretada no sentido de atribuir legitimidade a um ex-sdcio para ins-
tauracao da acgao social de reparagdo de danos contra administradores,
em caso de transmissdo for¢ada das suas participagdes sociais, por acto
de nacionalizagdo;

b) Consequentemente, negar, nessa parte, provimento ao recurso,

¢) Néo conhecer, no restante, do recurso.

Custas pela recorrente, fixando-se a taxa de justica em 25 UC.

Lisboa, 15 de Fevereiro de 2011. — Joaquim de Sousa Ribeiro — Ca-
tarina Sarmento e Castro — Jodo Cura Mariano [com a declarag@o que
também ndo teria conhecido do mérito da questdo de constitucionalidade
apreciada neste acorddo, por ser meu entendimento que nao ¢ admissivel
recurso para o Tribunal Constitucional ao abrigo da competéncia prevista
na alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC, questionando a constitucio-
nalidade de norma de direito substantivo aplicada em sentencga proferida
em procedimento cautelar, atento o cariz provisorio desta decisdo] — Rui
Manuel Moura Ramos.
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