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Davalidade dos acordos de financiamento de contencioso
por terceiros para a promogao de agoes populares

On the validity of third-party litigation funding backing class

action lawsuits

Carlos Blanco de Morais’ | Mariana Melo Egidio™

Resumo: Entre vérios tipos de indagagao
sobre a validade dos chamados #hird party
agreements (acordos de financiamento de
contencioso por terceiros) na ordem jurfdica
portuguesa, pretende discutir-se, em abstrato
e de uma dtica maioritariamente de Direito
Constitucional, se um contrato de direito
privado de financiamento de uma agio po-
pular civil proposta por uma associagio de
consumidores deve, ou nio, ser necessaria-
mente nulo com fundamento em abuso de
direito — em concreto, do direito fundamental
de acesso aos tribunais e, especificamente,
traduzindo-se em abuso de direito de acio

popular.
Palavras-Chave: Third party agreements (acor-

dos de financiamento de contencioso por
terceiros); Agio Popular Civil; Direito da
Concorréncia; Abuso de direito fundamental
de agdo; direito de acesso aos tribunais; pro-
tecao dos consumidores.

Abstract: Among several questions about
the validity of so-called third party agreements
in the Portuguese legal order, the present
text aims to discuss, in general and from a
Constitutional Law point of view, whether
a private law agreement regarding third-party
litigation funding for backing class action
lawsuits filed by a consumer’s protection as-
sociation must be null on the grounds of
misuse of rights — namely of the fundamental
right of access to the courts and, specifically,
on the grounds of misuse of the right to file
a class action.

Keywords: Third party agreements; Class
action; Competition Law; Misuse of the
fundamental right to file a class action; right
of access to courts; consumer protection.
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Sumdrio: I. Introdugao; II. A problemdtica da validade constitucional e legal de Acordos
de Financiamento de contencioso por Terceiros para promover agoes populares indemnizatdrias
de elevada complexidade; Secgio I. Da constitucionalidade e legalidade dos Acordos de
Financiamento por Terceiros que suportem a instauragao de agdes contenciosas em litigios
entre privados; 1. Introdugio a figura dos Acordos de Financiamentos por Terceiros; 2.
Da conformidade da figura do Acordo de Financiamento por Terceiros com a ordem cons-
titucional portuguesa; 3. Da admissibilidade em abstrato da figura do Acordo de Financiamento
por Terceiros na ordem juridica europeia; 4. Sintese; Sec¢do II. Do Abuso de Direito no
recurso & Agao Popular Civil para defesa do consumidor soldada a um Acordo de
Financiamento por Terceiros com success fee; 1. Razao de ordem; 2. Questao preliminar:
caracterizacdo da auséncia de uma disciplina legal em matéria de financiamento por terceiros
através de uma a¢do popular civil como omissio constitucional ou como lacuna; 3. Do
hipotético abuso de direito de agao popular civil; 3.1. O abuso de direito fundamental na
ordem constitucional portuguesa ¢ na ordem juridica europeia; 3.2. Da observancia pelo
direito de agdo popular para a defesa do consumidor soldado a um Acordo de Financiamento
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pelo Direito da Unido Europeia; I1I. Observagoes conclusivas

I. Introducgao

Associo-me, de entre um sentimento difuso de gratidao e de alguma saudade,
aos Estudos em Homenagem ao Professor Oliveira Ascensdo, um dos maiores vultos
do Direito Privado da doutrina portuguesa da segunda metade do Século XX e
uma das figuras a quem, a par do Professor Jorge Miranda, a Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa mais deve no periodo de restruturagio, credibilizagao
e afirmac¢do que mediou entre o final dos anos 70 até a passagem do milénio.

Oliveira Ascensdo esteve presente em importantes passos do meu percurso
académico. Integrou os meus juris de concurso para assistente estagidrio, de mestrado
e para Professor associado, nao tendo estado nas minhas provas de agregacio por
se ter, entretanto, jubilado.
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Da validade dos acordos de financiamento de contencioso por terceiros para a promogao...

Marcou um tempo em que, entre assistentes e professores, porque nao éramos
muitos, todos nos conhecfamos, nos encontrdvamos e nos respeitivamos no marco
de critérios ndo escritos de autoridade, urbanidade e exigéncia. Nao existiam as “leis
Mariano Gago”; nem o processo de Bolonha; nem listas para os drgaos da escola;
nem tendéncias; nem femplates curriculares permanentes; nem Fénix; nem “taylorizagao”
do ensino do direito; nem dentincias andnimas contra professores em redes e na
imprensa. Mas existia uma comunidade académica (por vezes excessivamente es-
tratirquica, feudal e dura) que fez fermentar e até brilhar uma faculdade mais
pequena e dgil, mas orgulhosa de si prépria e que, de entre as demais, terd atingido
nesse ciclo, uma certa forma humana e doutrinal de apogeu.

Oliveira Ascensdo refletia essa imagem de autoridade natural e de exigéncia
com os outros e consigo proprio, a qual foi referéncia de vérias geragoes de alunos
e docentes. Exibia publicamente um perfil austero, distante, autoritdrio, analitico,
por vezes autorreferencial, implacdvel com o que entendia ser a mediania e inflexivel
em relagdo as suas pré-compreensoes cientificas, religiosas, académicas e humanas.
Sem embargo, sempre tive com ele uma relago afidvel e dialogada, ji que frequentemente
pardvamos no corredor para discutir, com brevidade, questoes académicas, cientificas
e politicas. Em particular, mostrou ser muito prestdvel durante a preparacio do
meu doutoramento para debater temas especificos ligados s relagoes inter-normativas,
que foram o core da minha dissertacio e nos quais o Professor se movia com grande
a-vontade, tendo o seu Manual de Introducio ao Estudo do Direito sido uma referéncia
na minha investigacdo, até como contraponto argumentativo.

Tive o privilégio de conhecer outra vertente menos académica de Oliveira
Ascensao em mais do que uma viagem feita a Pernambuco, nesse Brasil que sempre
nos fascinou e que o Professor Ascensio guardava avaramente como uma espécie
de paraiso perdido. Recordo desse tempo, em que eu ainda exercia fungées de
assistente e depois professor auxiliar, os passeios realizados com um grupo de
amigos comuns na praia de Boa Viagem, alguns jantares coletivos com musica
(onde pedia, por vezes, para reduzirem o som para se poder conversar) e debates
sobre histéria e literatura onde exibia uma cultura invulgar.

O tema deste artigo feito em sua homenagem escalpeliza, numa das questoes
problemiticas que nele sdo abordadas, uma matéria tratada por Oliveira Ascensio
— o “abuso de direito” — que no presente escrito é reconfigurado no instituto mais
controvertido do “abuso de direito fundamental” e examinado numa 6tica de
Direito Publico, em didlogo com o Direito Privado.

Mais propriamente, pretende-se saber, de entre vdrios tipos de indagacio que
incidem sobre a validade dos chamados #hird party agreements na ordem juridica
portuguesa se, em abstrato, um contrato de direito privado de financiamento de
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uma agao popular civil proposta por uma associagio de consumidores deve, ou
nio, ser necessariamente nulo com fundamento em abuso de direito.

II. A problemitica da validade constitucional e legal de Acordos de
Financiamento de contencioso por Terceiros para promover agoes
populares indemnizatérias de elevada complexidade

1. O objeto deste escrito constitui uma breve sintese de um estudo muito mais
aprofundado que foi jd concluido, a propésito de uma questao problemdtica relativa
aum litigio em estado de pendéncia. O mesmo recai sobre a questao da admissibilidade
juridica da instauragio de agoes populares civis por associagoes privadas de consumidores,
contra empresas privadas de grande dimensao. Essa instauragao ocorre, predomi-
nantemente, em situagoes em que essas empresas violaram o Direito da Concorréncia,
em infragdo reconhecida por declaracio de autoridade administrativa ou judicial
portuguesa ou de Estado-membro da Unido Europeia e cuja conduta ilicita lesou
consumidores, cujos interesses a defender se encontram no objeto estatutdrio das
referidas associagoes de consumidores que atuam como autores populares'.

Nas violagoes de Direito da Concorréncia por empresas de grande dimensao,
as agoes populares indemnizatérias de lesados por infragio ao Direito da Concorréncia
nao sé sao extremamente complexas, como também muito onerosas (sendo adiante
referidas como “agées de grande complexidade”)?.

Precisamente em litigios de direito do consumo existem frequentemente casos
com uma pluralidade enorme de lesados aos quais corresponde, individualmente,
um pequeno montante indemnizatério, o que conduz ao desincentivo para a
instauragio da a¢io judicial, dados os enormes custos do processo, a sua morosidade
e alta complexidade e a falta de meios financeiros dos titulares do crédito indemnizatdrio,
o0 que constitui uma barreira que veda uma defesa eficiente dos consumidores’.

! Sobre a agio popular e a representagio de interesses nela envolvida, cfr. PAULO OTERO, A acgido
popular: configuragdo e valor no actual direito portugués, ROA, a.59, n.3 (Dez.1999), pp. 871-893,
em particular p. 883.

2 Estd em causa o financiamento das despesas necessdrias & prossecugio adequada das agoes intentadas,
envolvendo por exemplo as remuneragoes de advogados, economistas especializados em concorréncia,
outros peritos, bem como a divulgagio de informagio aos consumidores. Veja-se sobre este ponto
LEONOR ROSSI/MIGUEL SOUSA FERRO, Private Enforcement of Competition Law in Portugal (I1):
Actio Popularis — Facts, Fictions and Dreams, “Revista de Concorréncia & Regulagao”, n.° 13, ano
1V, Janeiro/Margo de 2013, pp. 35-87.

3 ANGELA FROTA/CRISTINA RODRIGUES DE FREITAS/TERESA MADEIRA, Das A¢des Coletivas em
Portugal: «no quadro do direito do consumo», APDC, Lisboa, 2007, p. 14.
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2. A Agao Popular para a defesa dos consumidores, regulada na Lei da Agao
Popular* consiste, & luz do artigo 19.° da Lei do Private Enforcement’, no meio
processual instituido para garantir o ressarcimento dos consumidores lesados por
violagao do Direito da Concorréncia, jd que, no contexto da tutela de interesses
difusos, permite no plano indemnizatério ressarcir interesses coletivos e individuais
homogéneos defendidos por associagoes de consumidores.

A distingao entre interesses individuais homogéneos e interesses coletivos nao é
clara nem unanime na doutrina®. Para efeitos de uniformizagio conceptual, rela-
tivamente ao tipo de interesses defendidos pela agao popular, louvamo-nos no
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica (ST]) de 8/9/2016 (proc. n.°
7617/15.7T8PRT.S1) o qual explicita, proximamente a caracterologia de Teixeira
de Sousa, que “a a¢do popular tem como objeto a tutela de interesses difusos (o
que compreende os interesses difusos stricto sensu, os interesses coletivos e os
interesses individuais homogéneos)”.

Em razao disso mesmo, o aresto precisa que o “objeto da a¢io popular nunca
pode compreender direitos ou interesses meramente individuais. Eles possuem
uma dimensao individual e supra-individual, ao contrdrio dos interesses individuais,
que s6 possuem uma dimensio individual (i.e., singular), pertencem exclusivamente
a um ou a alguns titulares”.

E precisa o seguinte, quanto as espécies de “interesses difusos” lato sensu que
sao defendidos pela A¢ao Popular:

i)  Os interesses difusos em sentido estrito “sao indiferenciados, nio sé
porque podem pertencer a qualquer sujeito que se inclua numa certa
classe ou categoria, mas também porque eles existem independentemente
de qualquer relagio voluntiria estabelecida entre os seus titulares”, sendo
“sempre compativeis com uma tutela subjetivamente indiferenciada”,

elo que, quando uma “acio se destina a protecio de interesses difusos
que, q ¢ ¢

# Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, na sua dltima versio dada pelo Decreto-Lei n.© 214-G/2015, de
2 de outubro.

> Lei n.© 23/2018, de 5 de junho. Esta Lei transpds para a ordem juridica interna a Diretiva
2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de novembro de 2014.

¢ Cfr. em geral, PAULA COSTA E SILVA/NUNO TRIGO DOS REIS, Private enforcement e tutela colectiva,
Coimbra, Almedina, 2022, p. 12 e ss., e, de forma mais condensada, O financiamento por terceiro
das despesas conexas com a acgdo popular de private enforcement. O Caso portugués, “Revista Ius Dictum
— Revista de Teoria Geral do Direito”, Ano III #08, Setembro-Dezembro, AAFDL Editora, 2022,
pp- 5-24; JOSE LEBRE DE FREITAS, Regime da acio popular do art. 19 da Lei 23/2018, “Revista de
Direito Comercial”, 2022, disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com.
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«stricto sensu», ela tutela um interesse indivisivel e insuscetivel de ser
individualizado, pelo que nio se requer qualquer apreciagao individual
de cada um dos titulares daquele interesse”.

ii)  Os interesses individuais homogéneos sio definiveis como situacoes
juridicas genericamente consideradas, correspondendo aos interesses de
cada um dos titulares de um interesse difuso ou de um interesse coletivo,
ou seja, “sao aqueles em que nio existem situagoes individuais particu-
larizadas, mas tdo s6 situagoes juridicas genericamente consideradas”;

iii)  Quando a a¢io popular “se destina a protegio de interesses coletivos,
ela permite a coletivizagido de uma massa de a¢oes individuais, mas como
estao em causa bens privados de vérios sujeitos, nao pode dispensar uma
andlise individualizada da situagio de cada um dos seus titulares”.

Ora, as associagoes de consumidores dispdem de recursos limitados que lhes
permitem suportar agdes contenciosas mais simples, mas jd nao as agoes populares
indemnizatérias complexas. Sendo pouco exequivel que o Ministério Publico ou
o apoio judicidrio garantam a viabilidade dessas agoes complexas’, coloca-se a pos-
sibilidade do seu financiamento por terceiros privados, tendo em vista a contratagio
de peritos e mandatdrios especializados®. O financiamento de processos contenciosos
por terceiros pode ser realizado através de diversos tipos de contratos com os pro-
ponentes das a¢oes, entre eles o mutuo, a cessao de créditos, o contrato de seguro,
os chamados non-recourse funding agreements (NRFA) mas, igualmente, por contratos
de financiamento, que aqui se designam por acordos de financiamento (de
contencioso) por terceiros.

3. Cumpre assim neste ponto aferir se:

—  E compativel com a Constitui¢o a celebracio de acordos de financiamento
de contencioso por terceiros, para possibilitar que associagoes de consumidores
possam promover agoes populares indemnizatdrias de elevada complexidade,

7 RAQUEL DE JESUS CAETANO, A agdo popular (civil) como instrumento de tutela coletiva — wma andlise
a luz da Lei n.° 83/95, de 31 de agosto (dissertagio de mestrado), FDUC, 2020, consultada em
hteps://estudogeral.uc.pt/handle/10316/92667, pp. 123-131.

8 Peritos que devem realizar dispendiosas due diligences. Usualmente, os terceiros financiadores
realizam due diligences detalhadas para avaliar os riscos da agao e decidir sobre os méritos do investimento.
Isto implica por parte do autor e seus advogados uma andlise fina do ilicito praticado e dos meios
de prova, antes de ser dado inicio a um litigio. Neste sentido, FERNANDO AGUILAR DE CARVALHO/
CONSTANCA BORGES SACOTO, Portugal, “The Third Party Litigation Funding Law Review”, 5.2
edicdo, Simon Latham (Editor), Londres, Law Business Research, 2021, pp. 161-221, p. 162.
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em beneficio dos particulares lesados por viola¢ao do direito do consumo
e da concorréncia;

— A celebragao de tais acordos implica a prdtica de abuso do direito fun-
damental de acesso aos tribunais e, especificamente, de abuso do direito
de acdo popular.

Seccao I. Da constitucionalidade e legalidade dos Acordos de Financiamento por
Terceiros que suportem a instaurago de agoes contenciosas em litigios entre privados

1. Introducao a figura dos Acordos de Financiamentos por Terceiros

4. O Acordo de Financiamento por Terceiros consiste num negécio juridico
privado de natureza contratual, com cardter atipico e inominado, dotado de uma
estrutura complexa e portador de um objeto oneroso que envolve uma remuneragio
aleatéria como contrapartida do financiamento de uma agio contenciosa’.

5. Comparativamente as restantes modalidades de financiamento de acio
litigiosa por terceiro, o Acordo de Financiamento por Terceiros oferece vantagens
mais objetivas para o autor popular e para os consumidores lesados, pois'’:

? Desta definigio é possivel retirar os seguintes elementos constitutivos: i) O AFT é um contrato de
direito privado que envolve uma relagio sinalagmdtica entre uma entidade financiadora privada e uma
associagio privada que tem por escopo a protegio do consumo e a defesa dos consumidores; ii) Trata-se
de um contrato atipico, pois 0 mesmo nio se enquadra em nenhuma das categorias de contratos civis e
comerciais previstos na lei, sendo apenas identificado como Acordo de Financiamento por Terceiros
(AFT), reconduzivel no comércio internacional, em particular no quadro da arbitragem, 4 figura geral
do Third Party Funding Agreement; iii) O clausulado do AFT revela que se trata de um negécio juridico
complexo, pois nele convergem disposigoes contratuais oriundas de contratos tipicos de direito civil e
comercial sem que se consuma em nenhum deles (caso do mutuo, do mandato e da associagio em
participagio); iv) O contrato é oneroso, pois estipula o pagamento 4 parte financiadora de uma contrapartida
monetdria pelo custeamento, por esta, da totalidade ou parte das despesas inerentes 4 acio contenciosa
por ela proposta; v) A contrapartida monetdria do investidor tem cardter aleatdrio, pois as partes nao
calculam com exatiddo no momento da outorga do contrato, os ganhos e sacrificios exatos que 0 mesmo
pode ter para o financiador, que vai efetuar a sua prestacio independentemente da procedéncia da agao
que financia: o retorno do seu investimento e a sua remuneragio nio terdo lugar se a ago for julgada
improcedente e, mesmo em caso de sucesso, pode 0 mesmo nio receber na integra os valores investidos
e o success fee acordado, se os consumidores lesados reclamarem a totalidade ou uma boa parte da
indemnizagio atribuida pelo tribunal ou se este reduzir o valor da remuneragio contratualizada.

10 Cfr. CLAUDIA SOFIA RODRIGUES CARVALHO, Non-Recourse Funding Agreements em Portugal:
natureza e obstdculos, Porto, 2021 (dissertagio de mestrado), consultada em https://repositorio.ucp.pt/

handle/10400.14/36669.
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i) Oautor nio se encontra vinculado ao pagamento de juros (como no matuo);

ii)  Diferentemente da cessio de créditos litigiosos, o autor nio cede ao fi-
nanciador créditos sobre o montante indemnizatério destinado ao pa-
gamento dos custos do processo, nem age por conta deste;

iif)  Em relagao ao contrato de seguro de protecio juridica, nio terd de pagar
o prémio de seguro;

iv)  Em relacio a todas as figuras alternativas, existe uma vantagem financeira
para o autor popular e para os lesados que aquele representa, pois o fi-
nanciador s6 serd remunerado em caso de procedéncia da a¢do, o que
significa que, se esta for julgada improcedente, o financiador perde o
seu investimento, sem que tal implique oneragoes para o autor popular
que transfere o risco para aquele.

6. Da coabitagio porosa e necessdria entre Acordo de Financiamento por
Terceiros e agao popular civil cumpre aferir se os vicios que afetam o acordo se
podem propagar & acdo popular instaurada.

Duas hipéteses tipoldgicas de vicios possiveis podem ser identificadas:

i) A primeira reporta-se a eventual inconstitucionalidade ou ilegalidade
da figura do Acordo de Financiamento por Terceiros na ordem juridica
portuguesa, bem como a sua invalidade na ordem europeia, como
instituto considerado em abstrato;

ii) A segunda respeita a vicios préprios que um Acordo de Financiamento
por Terceiros celebrado e concreto pode enfermar a luz do Direito Civil
e do Direito Comercial.

Cumpre, preferencialmente, examinar neste texto o primeiro tipo de vicios.

2. Da conformidade da figura do Acordo de Financiamento por Terceiros com
a ordem constitucional portuguesa

7. A faculdade de dois privados celebrarem um contrato atipico e inominado para
o financiamento de um processo contencioso, mediante a fixagao de uma remuneragio
ao financiador em caso de a acio contenciosa ser julgada procedente, enquadra-se na
liberdade de autonomia privada e, como manifestagio desta, na liberdade contratual''.

' Segue-se, em geral, sobre autonomia privada na modalidade da liberdade contratual, ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués — I, Tomo I, Coimbra, Almedina, 1999,
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Nao figurando textualmente na Constituigio, a jurisprudéncia constitucional
(cfr. por exemplo o acérdao do Tribunal Constitucional n.© 632/2005') e a doutrina
(com destaque para Gomes Canotilho/Vital Moreira'® e Jorge Miranda/Rui
Medeiros'*) reconhecem 4 liberdade contratual a natureza de direito fundamental
de liberdade ou de direito de natureza andloga a direito, liberdade e garantia, tendo
como fonte mediata dois outros direitos fundamentais: o direito de desenvolvimento
da personalidade (n.° 1 do artigo 26.° da Constitui¢ao) e a liberdade de iniciativa
privada (n.° 1 do artigo 61.° da Constituicio).

8. A Constituigao salvaguarda, mas nao regula a liberdade contratual privada,
nao fixando proibi¢oes diretas e precisas ao seu exercicio e remetendo para a lei a
fungao de lhe fixar limites no 4mbito mais amplo do direito de liberdade de
iniciativa privada. Daqui resulta que, reflexamente, a autonomia contratual tem
os seus pardmetros definidos na lei e no direito europeu.

Note-se que a grande maioria dos acordos de financiamento por terceiros ou-
torgados por associacoes de consumidores em Portugal enquadra-se na moldura
do artigo 405.° do Cédigo Civil, norma reitora da liberdade contratual privada,
nao existindo legislacio especial que vede a celebragao de contratos desta natureza
por privados.

9. Nio obstante, um setor da doutrina sustenta a inconstitucionalidade de
toda a interpretagio normativa que admita a propositura de uma agio popular
civil financiada por um Acordo de Financiamento por Terceiros, jd que este tipo
de acordo visaria, exclusivamente, fins lucrativos, utilizando-se a agdo popular

como meio para garantir o lucro do financiador, o que subverteria o fim reservado

pela Constituigao ao direito de acesso a Justiga e aos tribunais®.

p- 169. Cfr., também, em geral, J. SOUSA RIBEIRO, O Problema do Contrato. As Clausulas Contratuais
Gerais e 0 Principio da Liberdade Contratual, Coimbra, 1997.

12 Processo n.° 540/03, 2.2 Secgao, de 15.11.2005. De acordo com o supracitado Acérdio, a
autonomia privada ‘radica na pressuposicio axiolégica da pessoa humana, enquanto centro de
imputagio de uma invioldvel dignidade ética —, como a esséncia de uma livre autodeterminacio
pessoal”, ndo podendo “deixar de sublinhar-se a dignidade constitucional da autonomia privada,
que, compreensivelmente, irradia a concreta manifestagio desta, como liberdade contratual”.

'3 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio da Repitblica Portuguesa Anotadal, 4.2 edigao
revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 465 e p. 612 e ss.

14 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 edicio, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, p. 880.

5 Cfr. nomeadamente PAULO OTERO, Da dimenséo constitucional dos acordos de financiamento
(“litigation funding agreements”) de agoes populares indemnizatdrias: um problema de abuso de direitos
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Sucede que o fim principal dos acordos de financiamento por terceiros celebrados
pelas associagoes de consumidores que atuam como autores populares (ou seja,
como a parte contratual que instaura a a¢ao) nio ¢ o lucro. O escopo principal do
contrato ¢, para o autor popular, nos termos do n.° 3 do artigo 52.° da Constituigao
e da Lei da Agao Popular'®, a protegio de interesses difusos, como é o caso do
consumo de bens e servicos e a defesa efetiva dos direitos dos consumidores mediante
a reparagdo indemnizatéria de danos sofridos e perpetrados por empresas que
violaram o Direito da Concorréncia.

E certo que a componente remuneratéria constitui, igualmente, um escopo
relevante do Acordo de Financiamento por Terceiros. Com efeito, o contrato prevé
uma remuneragao pelo risco, em regra através de uma taxa de sucesso (success fee),
risco que ¢ mais elevado para o financiador do que o de outros contratos tipicos
de financiamento de contencioso, como seria um mutuo, um contrato de cessio
de créditos ou um contrato com seguro de protecio juridica'’. Recorde-se que a
improcedéncia da a¢ao, como vimos, implica perda do financiamento.

10. Cumpre questionar se a justica deve ser denegada a acdes que visem tutelar
contratos com objeto lucrativo, por constituir, segundo a referida doutrina, um
desvio da fungio constitucional da Justiga e da atividade dos tribunais'®. A resposta
¢ negativa. A Justica constitui um dos fins do Estado' e, tratando-se embora de

Sfundamentais, ROA, 1I1/IV 2022, pp. 701-740, em particular pp. 723 e ss. Cfr. ainda Parecer dos
Professores Doutores J. GOMES CANOTILHO, JONATAS MACHADO e ANTONIO MALHEIRO DE
MAGALHAES («Third Party funding» — dos acordos de financiamento remunerados através dos direitos
de crédito dos representados: da sua ilegitimidade em face da ordem juridico-constitucional portuguesa),
apresentado pela Mastercard no processo Ius Omnibus v Mastercard (proc. n.° 19/20.5YQSTR)
que corre termos no Tribunal da Concorréncia, Regulacao e Supervisio.

16 Sobre a tipologia de agoes populares, bem como para a sua origem e evolugio, cfr. PAULO OTERO,
A acgio popular: configuracio e valor no actual direito portugués, cit., em particular pp. 881 e ss.

17 No sentido da justificagdo da atribui¢io de uma remuneragio ao investidor num acordo de fi-
nanciamento por terceiro soldado a uma ac¢io popular civil, JOSE LEBRE DE FREITAS, “Regime da
agao popular”, cit., p. 579.

18 Cfr. PAULO OTERO, Da dimensio constitucional dos acordos de financiamento (“litigation funding agreements”)
de agdes populares indemnizatdrias: um problema de abuso de direitos fundamentais, cit., pp. 737-738, “Com
efeito, se, num juizo prima facie, a utilizagdo de um contrato de financiamento de contencioso de agoes
populares indemnizatdrias possa ser compativel com os direitos de acesso aos tribunais e de a¢io popular,
averdade ¢ que o seu exercicio em concreto, nos termos em que se consubstancia num exercicio inadmissivel
de tais direitos fundamentais, por atentar contra o fim, o espirito e o quadro politico-axioldgico de referéncia,
traduz uma situagao de abuso de direito fundamental e de Constituicdo, encontrando-se fora do programa
normativo ou do 4mbito de protecao dos respetivos preceitos constitucionais”.

19 CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito Constitucional, Tomo I, Coimbra, Almedina, 2022,
p- 15.
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uma tarefa publica, ndo se destina, apenas, a tutelar interesses ptiblicos ou altruisticos.
O n.° 1 do artigo 20.° da Constitui¢io assegura a “todos” o “acesso ao direito e
aos tribunais para a defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos”.
Por conseguinte, a Justica é assegurada pelo Estado para tutelar bens e interesses
privados, incluindo, naturalmente, os lucrativos.

O facto de 0 Acordo de Financiamento por Terceiros compreender um objetivo
patrimonial na tutela dos direitos indemnizatérios dos lesados (salvaguardado 77
fine pelos artigos 52.° e 60.° da Constitui¢do) e outro lucrativo, no contexto da
remuneragio do financiamento de uma agao judicial intentada numa modalidade
civil, nunca poderia justificar a denegacio as partes desse contrato do direito de
acesso 4 justica e aos tribunais previsto no artigo 20.°, em articulagio com os artigos
26.° e 61.° da Constituicio.

11. Uma questao mais especifica consiste na imputagio que pode ser feita as
partes contratuais (mormente ao financiador, condicionando o ator popular e o
seu mandatdrio) para, através do Acordo de Financiamento por Terceiros, manipularem
o direito de agdo jurisdicional de forma a mercantilizar o direito fundamental de
acesso aos tribunais®.

Tudo dependera necessariamente do contetido de cada contrato. Contudo,
atentando nos contratos que tém sido até a0 momento outorgados por associagoes
de consumidores em Portugal e que se encontram sob escrutinio em processos
pendentes nos tribunais portugueses, é possivel extrair as seguintes ideias-forca
sobre a suposta mercantilizagao do direito fundamental de acesso  jurisdigao civel:

i) O Acordo de Financiamento por Terceiros tem como objeto principal
financiar uma agdo contenciosa de elevada complexidade, cujos custos
nao se encontram ao alcance nem dos lesados nem das associacoes de
consumidores que os representam, constituindo o Unico meio vidvel
para garantir o sucesso dessa agao?';

20 Cfr. PAULO OTERO, Da dimensio constitucional dos acordos de financiamento (“litigation funding
agreements”) de agoes populares indemnizatdrias: um problema de abuso de direitos fundamentais, cit.,
p- 738, “A natureza comercial do contrato de financiamento de agdes populares indemnizatérias
conduz a uma mercantiliza¢io ou comercializa¢io do direito de acesso aos tribunais: o exercicio da
acio popular indemnizatdria serve de mero instrumento lucrativo por parte de um financiador,
transformada que estd a agdo judicial em objeto de um negécio lucrativo, em claro sentido contrério
a natureza e 4 funcao constitucional do direito de agio popular.”

! Neste sentido, FERNANDO AGUILAR DE CARVALHO/ CONSTANCA BORGES SACOTO, Portugal, “The
Third Party Litigation Funding Law Review”, cit., p. 162.
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ii) O mesmo contrato é, por conseguinte, condi¢ao material quase indis-
pensdvel para que uma empresa de grandes dimensées que violou o
Direito da Concorréncia seja condenada a indemnizar os consumidores
por ela lesados®, garantindo-se um equilibrio ou “igualdade de armas”
no acesso aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva (n.° 4 do
artigo 20.° da Constitui¢ao) entre a associagio que os representa e a
referida empresa;

iii) O contrato outorgado por associa¢io de consumidores na situagao
descrita nao tem como escopo fins exclusivamente patrimoniais, pois
permite aos titulares de direitos com insuficiéncia de meios (a quem a
justica nao pode ser denegada por esse facto) o acesso aos tribunais (n.°
1 do artigo 20.° da Constitui¢o) para a defesa de interesses difusos
ligados ao direito ao consumo (artigos 52.° e 60.° da Constituigao);

iv) O mesmo tipo de contrato comporta igualmente, sem violar qualquer
disposigao legal, objetivos lucrativos para o financiador, por via de uma
remuneracio apenas atribuivel em caso de sucesso e de existéncia de
montantes nao reclamados pelos lesados;

v)  Ainstrumentaliza¢io “mercantilista” do acesso ao direito suporia que o
contrato fosse simulado e assentasse num propésito quase fraudulento,
em que o financiador ficcionasse um autor que figurasse como parte
contratual e controlasse um mandatério judicial com o objetivo exclusivo
de arrecadar um lucro extraido de uma indemnizagio, a expensas dos
lesados que seriam os seus titulares;

vi) Sem prejuizo de, em casos concretos, se verificarem situagbes como as
descritas, os contratos que tipicamente tém sido outorgados em Portugal
por associagoes de consumidores até ao inicio do ano de 2023 nao
assumem globalmente as caracteristicas acabadas de expor, como resulta,
alids, de decisoes judiciais que reconheceram a legitimidade processual

destas associagbes para intentar acgoes populares civis®.

22 FERNANDO AGUILAR DE CARVALHO/ CONSTANGA BORGES SACOTO, Portugal, “The Third Party
Litigation Funding Law Review”, ciz., p. 161 entendem que o acordo de financiamento por terceiros
em Portugal seria relevante para pessoas e empresas, as quais, volvida a crise econdémica gerada pela
pandemia de COVID-19, nio dispéem de recursos para suportar os elevados custos com litigios,
mormente transfronteiricos, com grandes sociedades privadas que comercializam bens e prestam
servigos em posi¢oes de dominio no mercado.

2 A titulo exemplificativo, despacho do Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio (TCRS)
de 07.04.2022, Tus Omnibus v Melid (proc. n.° 6/21.6YQSTR), que confirmou a legitimidade
ativa da autora (pp. 24-27); despacho do TCRS de 25.05.2022, Tus Omnibus v Super Bock (proc.
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12. Importa ainda sublinhar que a autonomia da vontade e, nesta, a liberdade
contratual privada, se encontram salvaguardadas por uma garantia constitucional
reforcada, a qual se extrai do artigo 29.° da Declaragio Universal dos Direitos do
Homem (DUDH). Deste artigo retira-se que, nas relagoes entre particulares, tudo
o que nio ¢ vedado por lei é permitido e os limites legais s podem ser estabelecidos
para assegurar que o exercicio da liberdade do titular nao desrespeita a liberdade
dos outros e que o mesmo exercicio nao desrespeita a moral, ordem publica e
bem-estar numa sociedade democrética®.

Por for¢a do n.° 2 do artigo 16.° da Constitui¢do, o artigo 29.° da DUDH ¢
um pardmetro interpretativo e integrativo de liberdades fundamentais como a da
autonomia contratual privada, sendo que o Acérdao do Tribunal Constitucional
n.© 121/2010 atribui mesmo as normas da DUDH um valor “quase supraconsti-
tucional”, desde que nio conduza a uma solu¢io “menos favordvel aos direitos
fundamentais do que a interpretagao enddgena”™.

Dagqui resulta uma garantia poderosa contra interpretacoes redutivas do 4mbito
de protegao da autonomia contratual, como a que subjaz a conclusao de que a
outorga de um Acordo de Financiamento de contencioso por Terceiros entre uma
associacdo de consumidores e um financiador privado estaria viciado. A existir
algum tipo de vicia¢do do acordo, a mesma decorrerd, em principio, de vicios
préprios e nao de uma qualquer violagao objetiva, como figura contratual abstrata,
de principios e regras da ordem constitucional e legal vigente.

3. Da admissibilidade em abstrato da figura do Acordo de Financiamento por
Terceiros na ordem juridica europeia

13. A liberdade de contratagao privada deve, também, conformar-se em
concreto com o direito institucional e derivado da Unido Europeia (nos termos
da conjugacio do n.° 4 do artigo 8.° da Constituigao com os Tratados da Unido).

n.° 20/20.9YQSTR), que confirmou igualmente a legitimidade ativa da autora (p. 4); Despacho
do TCRS de 09.06.2022, Tus Omnibus v Mastercard (proc. n.° 19/20.5YQSTR), que confirmou
também a legitimidade ativa da autora (pp. 4-5) para promover agées populares de indemnizagio
dos consumidores por praticas anticoncorrenciais, entendendo que o recurso as referidas agoes pode
ser mesmo o meio mais adequado a garantir o acesso  justica.

2 Ou seja, os limites constitutivos do instituto do abuso de direito na lei civil portuguesa (art.°
334.° do CC) que limitam formas deformadas de exercicio da autonomia privada.

% Processo n.° 192/2010, Plendrio, de 8.04.2010. Admitindo a parametricidade interpretativa e
integrativa da declaracao relativamente 4 Constituigao instrumental, mas criticando o escasso rigor
da expressao “quase supraconstitucional”, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito Constitucional
— Teoria da Constituicdo, Tomo 11, Coimbra, Almedina, 2018, p. 45.
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Ora, numa breve sintese, cumpre reconhecer que o Acordo de Financiamento
por Terceiros constitui:

i)

ii)

iii)

iv)

Uma via aceite pelas Regras-Modelo de Processo Civil europeu® as quais,
sendo soft law, declaram que o financiamento de “agoes coletivas” por
terceiro aumenta as oportunidades das partes a ter uma justica eficiente
e promove a igualdade de armas;

Um meio compreendido na Recomendagio da Comissao Europeia de
11 de junho de 2013 (“Rumo a um Quadro juridico horizontal europeu
de tutela coletiva”)?’ , a qual prevé textualmente no seu n.° 16 a possibilidade
de o autor de uma “agao de tutela coletiva” dos direitos dos consumidores
ser financiado por uma “entidade privada terceira’;

Um contrato compreendido no teor das recomendacoes do Parlamento
Europeu a Comissao (“Draft report with Recommendations to the Comission
on Responsible Private Funding of Litigation” de 17-6-2021) as quais ca-
minham no sentido de se viabilizar um “financiamento responsdvel”
por terceiro de acdes litigiosas®®;

Um negécio juridico regulado pela Diretiva 2020/1828, ainda nao trans-
posta e que abrangendo as agdes coletivas de defesa do consumidor,
prevé e fixa critérios de regulagao do financiamento por terceiros®.

14. Nao existindo na Constitui¢io, na lei ou no direito da Unido Europeia

disposi¢des proibitivas da celebra¢io de um contrato com contetdo oneroso ¢ uma
remuneragio aleatéria, visando o financiamento de a¢oes contenciosas de defesa
de interesses difusos garantidos pelo Direito da Concorréncia, bem como a in-
demnizagio dos consumidores lesados, haverd que concluir pela sua admissibilidade,
em abstrato, como instituto juridico™.

%6 Vide Regras Modelo UNIDROIT, 2020.

¥ hteps://eur-lex.europa.cu/

28 hteps://www.europarl.europa.cu/

» Diretiva (UE) 2020/1828 do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de novembro de 2020
relativa a agbes coletivas para prote¢io dos interesses coletivos dos consumidores e que revoga a
Diretiva 2009/22/CE.

3 Neste sentido DUARTE GORJAO HENRIQUES, “Third Party Funding” ou o financiamento de litigios
por terceiros em Portugal, ROA, Ano 75, Volume III/1V, Julho/Dezembro de 2015, p. 415 e ss.
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15. Estas conclusoes nao obstam a que se realize uma andlise subsequente, a
qual examinard se:

i) O Acordo de Financiamento por Terceiros ¢ instrumento idéneo para
financiar uma agdo contenciosa especifica, como a a¢io popular civil e
se esta, caso se conclua pela inadmissibilidade de um direito de participacio
politica de escopo altruista ser financiado por semelhante modalidade
contratual, nao poderd vir a enfermar de vicio de abuso de direito fun-
damental;

ii)  Se uma situagdo especifica de abuso de direito num contrato de finan-
ciamento de contencioso por terceiro nio contaminard uma agao popular
civil por ele financiada.

Seccao II. Do Abuso de Direito no recurso a A¢ao Popular Civil para defesa do
consumidor soldada a um Acordo de Financiamento por Terceiros com success fee

1. Razao de ordem

16. A prote¢io do consumo no n.° 3 do artigo 53.° da Constituigio, tal como
a protecio da satide, do ambiente ou do patriménio cultural, garante bens juridicos
de relevo objetivo para a generalidade da sociedade, os quais podem ser defendidos
independentemente dos direitos fundamentais a eles agregados.

Importa neste ponto aferir se ¢ constitucionalmente admissivel que uma agao
popular civil para a protecio de consumidores seja intentada por uma associagao
de consumidores contra empresas privadas de grande dimensao, condenadas pre-
viamente por autoridades administrativas ou tribunais de recurso por infragoes ao
Direito da Concorréncia lesivas de consumidores cujos interesses sao representados
pela mesma associacio.

A evolugio constitucional e legal da agao popular, na sua modalidade civil®',
progrediu no sentido da no redugio do seu escopo a fins dominantemente altruistas,
bem como da admissao de uma coabitagio entre estes e fins de reparagio de danos
dos cidadios que satisfagam direitos subjetivos de cunho patrimonial, os quais
podem constituir a motivacio principal da propositura da agao®*. O n.° 3 do artigo

3! Para uma visao cldssica da ago popular, vide PAULO OTERO, A ac¢do popular: configuracdo e valor
no actual direito portugués, cit., pp. 871-893, em particular pp. 872-873; e LUIS LINGNAU SILVEIRA,
A Acgdo Popular, “Boletim do Ministério da Justica”, n.° 448, 1995, pp. 11-14.

32 Cfr. PAULO OTERO, A acgdo popular: configuragio e valor no actual direito portugués, cit., p. 881.
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52.° da Constituigao remete para a lei a definigao dos “casos e os termos” em que a
acio popular pode ser instaurada.

Nao haveria, em tese, questoes de constitucionalidade a suscitar a respeito das
agoes populares intentadas pelas associagoes de consumidores, nio fora o facto de
as mesmas serem financiadas por terceiros privados mediante a celebracio de um
acordo de financiamento de contencioso por terceiro, o qual parte da doutrina
considera um contrato nulo que viciaria a agao popular, com fundamento em
abuso de direito fundamental de agao™.

2. Questao preliminar: caracterizagao da auséncia de uma disciplina legal em
matéria de financiamento por terceiros através de uma agao popular civil como
omissao constitucional ou como lacuna

17. Um setor critico desta modalidade contratual de financiamento de
contencioso comega por ser equivoco sobre se a auséncia de regulacio legal do fi-
nanciamento de uma agio popular civil constitui uma “lacuna inicial” ou uma
“omissao”.

Indubitavelmente, a lei constitui condi¢ao essencial para o exercicio do direito
de acdo popular, pois a sua auséncia nio daria resposta a um conjunto de questoes
equacionadas pela doutrina, tais como as modalidades de agao, o Ambito material
efetivo de aplicagao do direito, os critérios de legitimidade processual, os poderes
do juiz, o énus da prova, a defini¢ao dos critérios de decisao jurisdicionais ou a
extensdo do julgado®.

Sucede que, no que respeita a verificagio de uma hipotética omissao (auséncia
de disciplina que dé concretizagdo a normas constitucionais que impoem a exe-
quibilidade legal do direito fundamental de agao popular), a Constitui¢io nada
impoe em matéria de edigao de legislagao sobre financiamento da agio popular.
Esta matéria nio se encontra compreendida na tarefa imperativa que o n.° 3 do
artigo 53.° da Constitui¢ao dirige ao legislador, para regular “os casos” e os “termos”
em que o direito fundamental de acdo pode ser exercido.

Com efeito, na férmula constitucional “casos e termos” antes referida no n.°
3 do artigo 52.° da Constitui¢ao, ndo cabe um mandato imperativo ao legislador
para regular o financiamento da agao, mas apenas a criagao de condig¢oes juridicas

3 Cfr. PAULO OTERO, Da dimensio constitucional dos acordos de financiamento (“litigation funding
agreements”) de acdes populares indemnizatdrias: um problema de abuso de direitos fundamentais, cit.
3 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa, 2003,
p- 420.
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indispensdveis para que esta possa ser intentada. Podendo ter sido emitida uma
lei reguladora do financiamento da agio popular civil, esta ndo tinha obrigatoriamente
de ser aprovada. Nao se verifica, por conseguinte, qualquer vazio juridico na Lei
da Agao Popular que postule a ocorréncia de uma omissao absoluta parcial geradora
de inconstitucionalidade.

18. Quanto a eventuais lacunas®, se é um facto que o legislador pode regular
qualquer regime contratual, fixando-lhe limites, nio é menos verdade que, se o
nao fizer, ndo gera uma falha regulatéria, podendo deixar a autonomia privada a
liberdade para estipular clausulados contratuais. Nao é possivel, por conseguinte,
sustentar a existéncia de uma lacuna de regulagio.

Mas mesmo a registar-se uma brecha lacunar, os juizes estao vinculados a
integrar essas lacunas, pois ndo podem abster-se de julgar invocando falta da lei,
de acordo com o n.° 1 do artigo 8.° do Cédigo Civil. Com o mandato expressivo
que ¢é conferido pela Lei da A¢io Popular e Lei do Private Enforcement aos tribunais,
nomeadamente no que respeita a defesa dos créditos dos consumidores, defini¢ao
do montante indemnizatério, das despesas processuais e da arbitragem das despesas
de procuradoria, qualquer abstengio em julgar representaria denegacio de justica.

Pode sustentar-se que, havendo auséncia de lei sobre um regime de financiamento
de uma acio popular, a qual redundaria num eventual vazio juridico, ficaria vedado
a0 juiz, sob pena de usurpagio de poder, integrar lacunas nesse dominio, ji que o
mesmo verteria sobre matéria de direitos, liberdades e garantias que s6 o legislador
parlamentar ou o Governo mediante autorizagao poderiam disciplinar.

Este raciocinio, excetuados os dominios penal e tributdrio®

, ndo tem qualquer
suporte normativo. Isto porque: a Lei da A¢ao Popular e a Lei do Private Enforcement
conferem poderes relevantes ao juiz para assegurar os direitos e interesses protegidos
pelo exercicio de uma agao popular civil; porque ¢ licito ao juiz integrar lacunas
no Ambito da reserva parlamentar de lei, observada a devida contencio relativamente
a inovagdes politicas; e porque a impossibilidade de 0 mesmo juiz integrar essas
eventuais lacunas violaria nao apenas o artigo 8.° do Cédigo Civil, mas o principio

da proibigao de insuficiéncia na tutela minima de direitos fundamentais de liberdade,

3 Cfr. em geral, CLAUS-WILHELM CANARIS, Pensamento sistemdtico e Conceito de sistema na Ciéncia
do Direito, Lisboa, 1989; OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introducio e Teoria Geral. Uma perspetiva
luso-brasileira, Coimbra, 1995, pp. 428 e ss.; BAPTISTA MACHADO, Introducio ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Coimbra, 1990, pp. 194 e ss.; MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, Introducio ao Estudo do
Direito, Lisboa, 2018, pp. 269 e ss.

3¢ Cfr. CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, Coimbra, 2003, p. 217.
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como os que emergem do artigo 26.° (liberdade contratual) e do n.° 3 do artigo
52.° da Constitui¢io (agio popular tendo em vista o ressarcimento de lesados).

Assim, a falta de uma disciplina relativa ao financiamento de a¢des populares
nio constitui nem uma omissio, nem uma lacuna de regulagio evidente, pois ¢
diferida para a autonomia contratual privada, sendo brechas lacunares sempre
passiveis de integragao pelos tribunais.

3. Do hipotético abuso de direito de acio popular civil

3.1. O abuso de direito fundamental na ordem constitucional portuguesa e na
ordem juridica europeia

19. Pode ser suscitado o problema de a celebragao de um acordo de financiamento
de contencioso por terceiros com success fee do financiador, como modalidade dos
acordos celebrados por associagoes de consumidores, redundar num abuso de
direito fundamental de agao popular.

Importa, a priori, precisar que a transposicio da figura civilistica do abuso de
direito para a érbita do Direito Constitucional nao é doutrindria e jurisprudencialmente
liquida no Direito Publico e, segundo doutrina de referéncia, apenas se deve aplicar
aos direitos de acio e seguindo critérios restringentes®”. Por esse mesmo facto,
rarissimos sao os casos em que a Justica Constitucional portuguesa tem julgado a
inconstitucionalidade de normas fundada em abuso de direito fundamental.

20. O abuso de direito ndo consta da Constitui¢dao portuguesa como uma
disfungao no exercicio de direitos fundamentais (contrariamente a outras constituigoes,
como a alema’®) e tao pouco consta de lei conformadora do direito de agio popular,
defrontando-se com as dividas de enquadramento dogmatico préprias dos limites
ou restrigoes implicitas a direitos fundamentais.

A doutrina civilista, nomeadamente Oliveira Ascensio, considera a existéncia
de limites intrinsecos e extrinsecos aos direitos®, classificagio que é acolhida
também no Direito Constitucional a respeito dos direitos fundamentais.

7 JORGE REIS NOVAIS, As Restrigoes aos Direitos Fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 476 e ss.

3 Na ordem juridica alema, por exemplo, o artigo 18.° prevé a figura do abuso de diversos direitos
fundamentais que pode conduzir 4 sua privagio individual, com fundamento no atentado & ordem
fundamental livre e democrética. A bem da verdade, o instituto nio tem sido aplicado pelo Tribunal
Constitucional aleméo.

39 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil-Teoria Geral, 111 — Coimbra, 2002, p. 265.
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A figura do abuso de direito como limite implicito e intrinseco a direitos
fundamentais, derivado de um desvio inadmissivel do fim ou fungio legal do
direito através do modo como ¢ exercido, foi sustentada por algumas obras cldssicas
do direito alemio®, que tém merecido criticas de doutrina mais recente pela
indeterminabilidade das intervengoes restritivas de direitos que dela podem defluir®.
Naio havendo, atento o disposto no n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢io, norma
constitucional ou legal que credencie o abuso do direito de agao, nao serd aceitdvel,
a partir de uma qualquer “cldusula implicita”, construir uma regra geral pressuposta
que determine que uma agao popular civil financiada por um acordo de financiamento
por terceiros remunerado por um success fee, incorra automaticamente em abuso
de direito fundamental e enferme, sem mais, de inconstitucionalidade.

Ainda assim, por for¢a do n.° 1 do artigo 51.° da Carta de Direitos Fundamentais
da Uniao Europeia, o abuso de direito fundamental previsto no artigo 54.° da
mesma Carta aplica-se como limite ao direito de a¢io contenciosa instituida nos
Estados-membros®, no contexto da garantia do direito ao ressarcimento de
particulares por viola¢oes ao Direito da Concorréncia reguladas na Diretiva
2014/104/UE, transposta para a ordem juridica interna pela Lei do Private
Enforcement.

21. De todo o modo, o instituto do abuso de direito fundamental de acio
popular, mesmo que seja convocado, seja como pardmetro implicito de constitu-
cionalidade, seja a partir da aplicagio do artigo 54.° da Carta de Direitos Fundamentais
da Uniao Europeia, nao dispensa um escrutinio concreto dos termos em que ¢é
exercido, na base de critérios aceites pela dogmdtica juridica. Sendo o instituto
decorrente do n.° 3 do artigo 52.° da Constitui¢do um direito de agio regulado
por lei, poderd ser pertinente convocar, com adaptagoes, as cliusulas gerais do

40 Cfr. a obra cldssica de H. GALLWAS, Der Missbrauch von Grundrechten, Miinchen, 1967, Frankfurt,
em especial a tese formulada na p. 49.

41 JUAN CARLOS DE CARA, Derechos Fundamentales y Desarrollo Legislativo, Madrid, CEC, 1994,
pp- 278 e ss. estimou que a tese de GALLWAS, a qual alarga o instituto do abuso de direito a qualquer
forma do seu exercicio que nio se possa subsumir na norma que o estabelece, pecaria por uma
indeterminagio que nio sé comprometeria a seguranca juridica como também tornaria, afinal,
supérfluas, vdrias normas especificas relativas ao abuso de direitos fundamentais na Constitui¢io
alema. Cfr., igualmente J.L. SERRANO, La Clasificacién de los Derechos Constitucionales y el Ejercicio
Abusivo de los Derechos Fundamentales, “Persona y Derecho”, 54, 2006, pp. 379 e ss. e ainda, Jorge
REIS NOVALS, Restrigoes, cit, pp. 476 e ss.

42 Cft, sobre o artigo 54.° da Carta, MIGUEL AZOITARTE SANCHEZ, La Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, org. ANTONIO LOPEZ CASTILLO, Valencia, 2019, pp. 1709 e ss.
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instituto do abuso de direito previstas no artigo 334.° do Cédigo Civil, bem como
as do artigo 54.° da Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, de forma
que as mesmas possam operar como limites, intrinsecos e extrinsecos, ao exercicio
desse direito fundamental.

3.2. Da observincia pelo direito de agao popular para a defesa do consumidor
soldado a um Acordo de Financiamento por Terceiros dos limites intrinsecos
desse direito fundamental

22. Os limites intrinsecos de um direito, em geral, emergem da prépria estrutura
deste tltimo e postulam a necessidade de o seu exercicio respeitar o fim ou a fun¢ao
para a qual o mesmo direito foi criado. Essa fun¢io, nos direitos fundamentais,
retira-se do programa da norma que consagra o sobredito direito.

A “funcio do direito” comporta, ainda assim, uma 4rea de incerteza na limitagao
da autonomia privada, nio figurando com clareza na jurisprudéncia civilista, que
aqui se aplica subsidiariamente, como parimetro dominante de censura do abuso
de direito®.

J4 a doutrina constitucionalista alerta para que, numa sociedade pluralista e
aberta de Estado de Direito, a ndo ser que um sentido restritivo possa ser consensualmente

# OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil-Teoria Geral, 111, cit, p. 270 e seg., faz relevar a fungio social
do direito, que se pode reconduzir a regras especificas, mas que constituiria um limite imanente
que se manifestaria de forma diversa nas diversas categorias de direitos. O autor critica, contudo,
o artigo 334.° do Cédigo Civil por se referir nio a fun¢io, mas ao fim social e econémico do direito
como limite ao seu exercicio. A ligagdo ao exercicio impediria que se absorvesse todo o contetido
do principio da fungio social.

J& MENEZES CORDEIRO, Do Abuso do Direito: estado das questies e perspetivas, ROA, 65. V 11, Set,
2005, p. 4., desvaloriza claramente o fim social e econémico como limite, escrevendo que “(...) o
fim social ou econédmico do direito invoca uma determinada construgio historicamente situada, a
examinar de modo mais detido (...). Adiantamos que, no fundo, ela apenas apela a uma interpretagio
melhorada das normas, que dé valor a dimensio teleolégica. Nao exige a ideia de abuso”. Este
parAmetro, todavia, acaba por nao ser desenvolvido no artigo e parece confirmar, pelo menos em
parte, a tese de OLIVEIRA ASCENSAO (Direito Civil-Teoria Geral, 111, cit., p. 273) de que aquele autor,
na sua dissertagio de doutoramento, seria “menos sensivel a consideracoes funcionais” e ao fim
social como limite relevante ao exercicio do direito.

Também no plano civilistico J. M. COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de Direito, Coimbra, 1983, p.
30 e 67, considera que a mengio ao fim econdmico e social seria uma férmula imprecisa, pois
poderia dar a ideia de que o direito cumpre uma fungio supra-individual, o que nio seria exato.
Deveria, apenas, falar-se em fim ou funcio do direito. De qualquer modo, o autor admite, ¢ esta
tese é relevante se transposta para os direitos fundamentais, que ndo haja sempre uma correspondéncia
entre o interesse abstrato que o direito prossegue em termos de vantagem e o interesse concreto que
o titular do direito visa prosseguir, sem que se possa falar necessariamente em abuso.
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extraido da ordem constitucional ou que a distor¢ao do fim se ligue manifestamente
a um exercicio malicioso do direito para obter ganhos indevidos dos bens protegidos,
a funcio a prosseguir com o exercicio de um direito de liberdade estd na discricio-
nariedade do seu titular®.

Daqui se extrai que a violagao dos limites funcionais e finalisticos do direito
tem sido desvalorizada pela doutrina civilistica e constitucionalista mais recente,
na sua qualidade de limite intrinseco aos direitos, o que nao significa que nao
releve, em situagdes de evidéncia para efeito de aferi¢io de abuso de direito, quando
exista uma distor¢ao ao escopo da norma positivadora desse direito numa situagao
de evidéncia.

23. Entrando no dominio da nossa indagagao, é possivel argumentar que a
agao popular age sempre no interesse geral da coletividade, portanto numa atuagao
altruista. Por isso, pode vir a ser sustentado por alguns que o contrato de financiamento
acabaria por investir o financiado e ator popular na prossecugao do interesse
lucrativo do financiador, pelo que a agao popular deixaria esse motivo altruista de-
terminante para visar os interesses lucrativos do financiador. No fundo, um desvio
de fungio e de fins com similitudes ao desvio de poder.

24. Este entendimento suscita diversos tipos de reparos. Assim:

i) No que toca as a¢des populares na sua modalidade civil, a respetiva evolugio
legislativa foi acentuando o objetivo da reparagio de lesados em processos
de massas, levando a doutrina mais recente a entender que estaria ultrapassada
aideia de que a finalidade reparatdria seria acesséria em relagio a finalidade
inibitéria na defesa objetiva de bens transpessoais*’;

ii)  Aagio popular civil comporta sempre, em termos objetivos, um escopo
altruista, porque salvaguarda bens supra-individuais, como a protecio
do consumo, mas também porque a a¢io previne e dissuade a repeti¢ao
da infragao® e, ainda, porque a indemnizagio nao beneficia apenas os
associados de um ator popular, mas todos os consumidores lesados*’;

“ JORGE REIS NOVAIS, As Restrigoes aos Direitos Fundamentais nio expressamente autorizadas pela
Constituicdo, cit., p. 496.

# RAQUEL DE JESUS CAETANO, A agdo popular (civil) como instrumento de tutela coletiva, cit., p. 116.
4 RAQUEL DE JESUS CAETANO, A agdo popular (civil) como instrumento de tutela coletiva, cit., p. 122.
47 PAULA COSTA E SILVA/NUNO TRIGO DOS REIS, Private Enforcement e Tutela da Concorréncia, cit.,
pp- 82,90 ess., p. 119.
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iii)  Contudo, a Lei da A¢io Popular e a Lei do Private Enforcement permitem,
sem contraditar a Constitui¢do, que a finalidade predominantemente
reparatdria de interesses individuais homogéneos e de interesses coletivos
possa constituir o seu objetivo principal;

iv) A doutrina civilista®® relembra que o desvio de poder ocorre no uso de
prerrogativas discriciondrias pela Administragao quando um 6rgao
publico pratica um ato administrativo para atingir fim diverso do fim
publico que a lei impde, enquanto que, diversamente, o abuso de direito
numa relagio entre privados, supde que o espago de exercicio de um
direito subjetivo seja “um espaco de liberdade”, pelo que o particular
tem um amplo poder de livre escolha (nos limites legais) do fim dos
seus atos e pode aproveitar vantagens e prerrogativas inerentes ao direito
para as finalidades que elege;

v)  Em conclusio, nem a motiva¢io da agao popular de defesa dos consu-
midores se destina obrigatoriamente 4 defesa dominante de interesses
altruistas (desde que os compreenda no seu fim), nem a Constitui¢ao
ou a lei proibem que interesses coletivos ou individuais homogéneos na
reparagio de danos patrimoniais sejam equiordenados aos primeiros ou,
até, que se assumam como motivo preponderante da agao.

Deste modo, o interesse subjacente & indemnizagio do lesado ou lesados®
integra o fim das a¢des populares civis para a defesa de consumidores, nao como
um escopo subsididrio da agao, mas como um dos seus dois fins principais. Pode
mesmo suceder que, estando presentes os dois fins justificantes da referida agao,
o ressarcimento tenha constituido, subjetivamente, a motivagao preponderante
do autor™.

25. Verifica-se, ademais, que a posi¢do segundo a qual o escopo da defesa dos
consumidores lesados estaria ausente do instituto da a¢do popular civil financiada
por um Acordo de Financiamento de contencioso por Terceiros, o qual teria o
lucro como fim dominante, nio é convincente porque, como Visto, sem esta

8 .M. COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de Direito, cit., p. 79.

# Legitimidade que o n.° 1 do artigo 2.° da Lei da Agio Popular alarga a associagées (e fundagoes)
de defesa de consumidores e a alinea ) do n.© 2 do artigo 19.° da Lei do Private Enforcement amplia
a associagdes de empresas representativas de lesados, no contexto da defesa dos direitos dos
consumidores prejudicados por praticas anti-concorrenciais.

% Em geral, sobre a motivagdo da acdo e fins preponderantes nela tutelados, PAuLA COSTA E
SiLvA/NUNO TRIGO DOS REIS, Private Enforcement e Tutela da Concorréncia, cit., p. 153.
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modalidade de agao a defesa dos lesados ficaria inviabilizada em agoes de grande
complexidade.

No plano do direito europeu, se a agdo popular civil intentada por associagoes
de consumidores nao tivesse sido configurada pela Lei do Private Enforcement, o
Estado teria incumprido com a obrigacio de resultado de tornar efetiva a tutela
dos lesados determinada pelos artigos n.” 3.° e 4.° da Diretiva 2014/104/UE.

J4 foi demonstrado neste texto que, a luz do artigo 20.° da Constituicio (§ 2),
as agoes complexas de tutela de consumidores lesados s6 podem ter um minimo de
expectativas de procedéncia se forem financiadas por terceiro, atentos os seus elevados
custos e morosidade, pelo que a auséncia desse financiamento implicaria a nominalizago,
neste dominio material, do direito a uma tutela jurisdicional efetiva.

26. O posicionamento contrdrio ao entendimento que perfilhamos parece
preferir que se ndo atinja um dos fins da a¢io popular (o qual, nos termos do n.°
3 do artigo 52.°, consiste em ressarcir os lesados) a que o mesmo fim possa ser
alcangado através de um financiamento privado lucrativo para o financiador da
agio. Dir-se-ia que o mesmo entendimento preferiria sacrificar uma igualdade de
armas entre as partes € o respeito por um processo equitativo que se ampara no
n.° 4 do artigo 20.° da Constitui¢do do que aceitar, como pressuposto dessa “igua-
liza¢ao”, que o autor popular seja financiado por um privado que possa receber
uma remuneracio em caso de sucesso da agio.

Alguém recorda, representando a pardbola “David Contra Golias™', que muitos
expoentes doutrinais defendem os acordos de financiamento por terceiros tendo
em vista uma relativa equiparagio de meios, em beneficio dos litigantes com menor
poder financeiro. Ora, ironicamente, diremos nds, o posicionamento que defende
a inadmissibilidade pura e simples das ag6es populares civis soldadas a um acordo
de financiamento por terceiros com success fee focando-se num argumentério redu-
tivamente altruista da Agao Popular, centrado no abuso de direito, parece optar
pela defesa de Golias pretendendo, adicionalmente, confiscar a funda a David.

27. Improcede, igualmente, a ideia da transfiguracio deformada de um direito
de participagao politica num negécio mercantil.

O facto de a agao popular ser um direito, liberdade e garantia de participagao
politica nio significa que 0 mesmo nio possa ser exercido, a par da garantia de

1 CLAUDIA SOFIA CARVALHO, Non-Recourse Funding Agreements em Portugal: natureza e obstdculos,
cit., p. 12.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 405-442 427



Carlos Blanco de Morais | Mariana Melo Egidio

bens puablicos transpessoais inerente a essa agao, com o objetivo de tutelar direitos
patrimoniais, jd que a Constitui¢io o prevé logo a partida no n.° 3 do artigo 52.°%2.

Com efeito, o direito de agao popular configura uma manifestagio da democracia
participativa, sendo que a concertagio social constitui uma refragao dessa modalidade
de democracia e nesta, as associagoes empresariais defendem interesses patrimoniais
e, reflexamente, também interesses lucrativos dos seus associados. Quando a
Constitui¢ao pretende vedar ou regular o financiamento de direitos de participagao
politica, fi-lo diretamente ou remete essa tarefa para a lei, como é o caso do n.° 6
do artigo 51.°, que incumbe a lei de regular o financiamento dos partidos (o qual,
em tese, pode ser aberto a empresas privadas, se o legislador assim o decidir), pelo
que nada tendo a Constitui¢io ou a lei disposto sobre o financiamento privado
de uma agao popular civil, este deve ser deixado a autonomia privada, que pode
acordar uma remuneracio ao investidor.

A remuneracio do investidor de uma acio popular civil nio constitui uma
certeza, implicando uma opgao de risco, pois caso a agao improceda, o investidor
nada recebe e, se a grande maioria dos lesados forem ressarcidos, podem nao restar
do montante da indemnizagio verbas para pagar a totalidade dos custos do processo
onde se inclui a remuneracio acordada, que pode nao ter lugar ou vir a ser de
montante inferior™.

28. As consideragdes precedentes excluem a existéncia de um desvio manifesto
de funcio do direito de agao popular para uma finalidade puramente lucrativa, ji
que a agdo pode prosseguir objetivos patrimoniais de ressarcimento de lesados, a
par de fins altruistas, ou ter como escopo predominante o ressarcimento desses
lesados, assumindo a remuneracao do investidor, que é auténoma da acio, natureza

G q &
eventual e aleatéria.

29. Um hipotético argumento da alegada inten¢io maliciosa do financiador
em transfigurar o ator popular num mero executor do contrato de financiamento
e dos seus interesses especulativos é improcedente como critério geral de indicio
de abuso de direito de uma agao popular civil, soldada a um Acordo de Financiamento
de contencioso por Terceiros com success fee. Para que tal entendimento fosse

52 Cfr. PAULO OTERO, A acgio popular: configuragio e valor no actual direito portugués, cit., pp. 876 e ss.
53 Sobre o risco do financiador e a legitimidade da sua remuneragio e a transferéncia de risco do
litigante para o financiador, JOSE LEBRE DE FREITAS, Regime da agdo popular, cit., p. 579; INAKI
CARRERA, O Financiamento do Direito Litigioso como Opgdo de gestio: em particular os non-recourse
Sfunding agreements, “Revista de Direito das Sociedades”, ano X, n.° 4, Coimbra, 2018, p. 691.
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procedente caberia provar, em cada caso concreto, que estas caracteristicas estigmatizam
um dado acordo de financiamento de contencioso por terceiros soldado a uma
acio popular, nio fazendo qualquer sentido fabricar jurisdicionalmente, & margem
da lei, um critério geral proibicionista e cego.

30. Em sintese, podem existir contratos desta natureza onde exista o desvio
de fungdo de um direito fundamental associado a um conluio ou uma manipulagao
maliciosa do ator popular e do mandatério pelo financiador, o que tornaria invalido
o exercicio do direito de agao com fundamento no seu abuso. Contudo, esse juizo
nao ¢ transponivel para o instituto da agio popular civil associada a um acordo de
financiamento de contencioso por terceiros, considerado em abstrato e para a ge-
neralidade das a¢oes populares civis até a0 momento intentadas por associagoes
de consumidores, tal como resulta das decisoes judiciais que admitiram essas agoes.

3.3. Limites extrinsecos ao direito fundamental de acio popular para a defesa
dos consumidores

31. Cumpre agora confrontar a figura das acoes populares civis financiadas
por acordo associado a um success fee, com o crivo dos limites extrinsecos ligados
aos critérios dogmdticos do instituto civilista do abuso de direito, os quais aqui se
aplicam subsidiariamente e com adaptacoes.

a) Boa-fé

32. S6 merecera censura a luz do critério da boa-fé, um exercicio de ac¢io
popular civil que viole com evidéncia e de forma intolerdvel critérios como o da
tutela da confianga e de cAnones proibitivos do exercicio defeituoso do direito,
COMO 0 venire contra factum proprio, tu quoque, “exercicio danoso inttil” e a “des-
proporgao entre a vantagem do titular e o sacrificio imposto por esse exercicio a
outrem”, sendo que este Gltimo merece um destaque no plano do abuso de direito
fundamental, na medida em que pode envolver um juizo de proporcionalidade®.

Como critério de aferi¢do do abuso de direito, a boa-fé s6 pode ser chamada
a colagio em cada agdo popular instaurada em concreto e com exame especifico
do conteddo do acordo de financiamento de contencioso por terceiros que a

> Cfr. sobre a relagio de significado de critérios ilustrativos de violagées do principio, MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués — I, Tomo 1, cit, pp. 180 e 200 e ss.; OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil-Teoria Geral, 111, cit., pp. 288 e ss.
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financie, o que exclui, obviamente, a possibilidade de costurar jurisprudencialmente
uma regra geral proibitiva.

b) Moral Publica, ordem publica e bons costumes

33. Ja a moral publica e os bons costumes sio limites que correspondem a
regras éticas aceites pela consciéncia social dominante. Sao, no fundo, “preceitos
da moral socialmente aceites”™. Ora, parece evidente que nao se enraizou como
critério ético societdrio dominante na ordem juridica portuguesa, com o sentido
de um dever ser objetivo, o postulado de que os acordos privados de financiamento
por terceiros de agoes populares constituem um uso imoral deste tipo de direito,
sendo escassos ainda os julgamentos de agoes populares para a defesa do consumidor
nos tribunais portugueses™.

Por outro lado, a moralidade, nela incluidos os bons costumes, como medida
restritiva geral de direitos fundamentais, é pouco considerada pela doutrina cons-
titucionalista, por forca da variagio constante dos padrdes da moral publica e da
dificil viabilidade de convocagao de critérios éticos auténomos para se restringir
um direito como a a¢io popular, fundado na dignidade, liberdade, autodeterminagio
individual e pluralismo. Dai que se entenda, ressalvados casos limite de decéncia
ético-social, que a “lei moral” s6 deva restringir o exercicio de direitos fundamentais
de liberdade com expressa autorizagio constitucional®’.

34. No que tange em particular a licitude do tipo de remuneracio do investidor
prevista no Acordo de Financiamento por Terceiros, s6 em concreto ¢ possivel
ajuizar se certas remuneragoes acordadas podem ou nio ser consideradas usurdrias
ou ofensivas da boa-fé, ordem publica e bons costumes, competindo ao tribunal,
a luz desses critérios e ao abrigo do Cédigo Civil e do artigo 19.° da Lei do Private
Enforcement, validar ou invalidar um acordo ou, se for esse o caso, reduzi-lo na
parte do clausulado que considerar abusivo.

Em especial a propésito da quota litis, recorde-se que nao existem na ordem
juridica portuguesa, nem lei nem costume enraizado que a protbam ou censurem

5> OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil-Teoria Geral, 111, cit., p. 274.

°¢ Sobre as agdes populares civis, mormente em matéria de consumo, até ao ano de 2019, vide a
relagio feita por NUNO SALAZAR CASANOVA/MADALENA AFRA ROSA, Portugal, “The Class Actions
Law Review”, Fifth Edition, Camila Sanger Ed., Law Business Research Ltd, 2021, p. 165. A média
de casos julgados por tribunais de primeira instincia seria de 17 por ano.

57 JORGE REIS NOVAIS, As Restrigoes aos Direitos Fundamentais nio expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, cit., p. 496.
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eticamente no financiamento por terceiro de agdes contenciosas, nem fundamento
para uma analogia com o Estatuto da Ordem dos Advogados, face a uma relagao
juridica entre entes privados que configura pela sua natureza uma situagao distinta®®.

¢) Colisao de direitos

35. Pode, em tese, ser suscitada a ocorréncia de uma colisdo entre direitos fun-
damentais® (ou de normas que declaram esses direitos), da qual resulte uma
inten¢io maliciosa do autor popular em causar prejuizos a terceiros mediante a
instauragao de uma a¢ao financiada por um acordo de financiamento de contencioso
por terceiros com success fee.

Virias situagoes criticas podem ser compaginadas.

Assim, caso ndo existam disposigoes legais que garantam o ressarcimento preferencial
das pessoas lesadas, haveria o risco de o montante da indemnizagio servir para garantir
o lucro correspondente ao investimento do financiador, em percentagens injustificadas
e com honordrios excessivos dos mandatdrios. Tal implicaria um claro abuso de direito
de agdo na medida em que o mesmo seria manipulativamente exercido em prejuizo
do direito fundamental dos consumidores ao ressarcimento dos seus prejuizos. O
mesmo sucederia se a vantagem indemnizatdria da associa¢ao, incorporando o success
fee, redundasse num prejuizo desproporcional para a empresa Ré.

Verifica-se, contudo, que o objetivo medular da agao popular civil, para além
da protecio do consumo de bens e servigos, ¢ o do ressarcimento dos consumidores
lesados, pelo que o artigo 19.° da Lei do Private Enforcement, ao criar um sistema
de privilégios creditérios em favor destes tltimos, impede que as despesas com o
processo, incluida a remunerago do financiador, sejam satisfeitas com o montante
da reparagio pecunidria, antes de cessado o prazo para os mesmos lesados reclamarem
a sua indemnizacio.

36. Do mesmo modo, a Lei do Private Enforcement e a Diretiva por ela transposta
proibem indemnizacdes excessivas, impoem regras de calculo centradas no ressarcimento
dalesdo dos consumidores, razao pela qual a eventual success fee nao ird agravar a situagio
patrimonial da empresa Ré, ji que a remunerago incide apenas sobre o valor remanescente
da indemniza¢io decidida pelo tribunal, respeitante a créditos nao reclamados.

58 DUARTE GORJAO HENRIQUES, “Third Party Funding” ou o financiamento de litigios por terceiros
em Portugal, cit., pp. 615 e ss.

%7 Sobre a colisao de direitos como limite extrinseco ao exercicio de direitos, no plano civilistico,
vide OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil-Teoria Geral, 111, cit., pp. 293 e ss.
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37.Pode, ainda, argumentar-se que o abuso de direito fundamental se verificaria
quando o mesmo direito ¢ exercido fora do seu 4mbito de protegao e em descon-
formidade com o respetivo fim normativo.

Nio ¢ possivel, contudo, acompanhar esta linha de raciocinio. Se o exercicio
de um direito de liberdade, sem contrariar o respetivo fim, prosseguir objetivos
licitos que nio sejam objeto de protegao constitucional e legal, o mesmo nao resulta
ser abusivo, pois o exercicio desse direito deve estar na disponibilidade dos titulares
quanto aos objetivos que este pretenda atingir®, impondo-se o respeito pelo direito
a0 desenvolvimento da personalidade (n.° 1 do artigo 26.° da Constitui¢ao) e da
livre iniciativa econémica (n.° 1 do artigo 61.°).

Por outro lado, poderia invocar-se a necessidade de um dever especial de
protecao do legislador ou do juiz numa relacio juridica privada, a qual se imporia
na medida que os titulares de um direito se encontrassem numa posigao de tal
debilidade que deixassem de estar em condigées de o exercer®. O Tribunal
Constitucional portugués, que é autocontido na invocagio do principio da proibigao
de insuficiéncia ou do défice de prote¢ao® chamou-o, por exemplo, A colagio no
Acérdao n.° 75/2010 (a propésito do dever minimo de protegio da vida humana
intrauterina)® e no Acérdao n.c 166/2010 (dever minimo de protegio do direito
de propriedade de credores com garantia real em sede de execugao fiscal de um
bem particular)®.

Constata-se, contudo, na base de um critério de evidéncia, a desnecessidade de
intervengao jurisdicional para garantir a protegao do direito de uma das partes ou
de terceiros no caso que nos ocupa, dado que, como j4 se afirmou anteriormente:

i) Odever de prote¢io do Estado na acio popular civil verte, em primeiro
lugar, sobre o direito de agio das associagdes representativas dos consumidores
lesados, o qual se encontra inatacavelmente previsto na Constituicio e
reforcado na lei;

ii) O direito de agio popular das associagoes de consumidores ndo desguarnece
nem fragiliza os direitos e interesses indemnizatérios dos consumidores
lesados, os quais impdem ao Estado um especial dever de protegio, por

% JORGE REIS NOVAIS, As Restrigoes aos Direitos Fundamentais nio expressamente autorizadas pela
Constituicdo, cit., p. 496.

' LOTHAR MICHAEL/MARTIN MORLOK, Direitos Fundamentais, S. Paulo, 2016, p. 60.

%2 JORGE PEREIRA DA SILVA, Deveres do Estado de Protecio de Direitos Fundamentais, Lisboa, 2015,
pp- 698 e ss.

63 Processos n.” 733/07 e 1186/07, Plendrio, de 23.02.2010.

% Processo n.° 1206/2007, 3.2 Seccio, de 28.04.2010
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forga do n.° 3 do artigo 52.°, do n.° 3 do artigo 60.° da Constitui¢ao
e do artigo 19.° da Lei do Private Enforcement;

iii) A empresa Ré vé garantida pela Lei do Private Enforcement que a
indemnizacio a que seja condenada nao serd calculada pelo tribunal
de forma a integrar, necessariamente, a componente remuneratdria
do financiador.

38. Em conclusio, nio existe pertinéncia na convocagao do instituto do dever
de protegao estadual no exercicio do direito de agao popular, j4 que nio existe risco
de lesao ao principio da proibigao de insuficiéncia para qualquer das partes na
salvaguarda desse direito.

3.4. Sintese

39. Nio sdo impressivos os argumentos convincentes aduzidos em abono do
abuso de direito fundamental de agao popular, considerada em abstrato, no caso
de uma associagio de consumidores vir a instaurar uma agdo popular civil com
escopo indemnizatério predominante e associada a um Acordo de Financiamento
por Terceiros com success fee.

Isto sem prejuizo de, em razdo de cada tipo concreto de contrato, poderem
ser identificados clausulados especificos que afrontem os critérios aqui convocados,
de modo a justificar a sua nulidade, total ou parcial, com fundamento em abuso
de direito.

Sec¢io III. Conformidade com a Constitui¢io e com o direito europeu de
norma legal hipotética que proibisse ou constrangesse intensamente acordos de
financiamento de contencioso por terceiros para promover agdes populares

1. Introdugio ao problema

40. Da soft law da Unido Europeia® retira-se a ideia-forca de que a larga
maioria dos Estados da Unido nio disciplina o regime de financiamento privado

% Cfr. Resolugio do Parlamento Europeu, de 2 de fevereiro de 2012, “Rumo a uma abordagem
europeia coerente sobre a agio coletiva” (2011/2089 (INI) e Recomendagio da Comissao Europeia
de 11 de junho de 2013 (“Rumo a um Quadro juridico horizontal europeu de tutela coletiva”. Cfr,.
Ainda a recomendagio do Parlamento Europeu & Comissao “Draft report with Recommendations ro
the Comission on Responsible Private Funding of Litigation” de 17-6-2021.
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das agoes coletivas e agoes de tutela de interesses individuais homogéneos, havendo
ordenamentos que proscrevem os acordos de financiamento por terceiro (como a
Irlanda) e outros que consagram determinadas modalidades contratuais para o
efeito (caso da Austria).

Na prépria doutrina que defende a validade dos acordos de financiamento
por terceiros existe o entendimento segundo o qual hd aspetos do financiamento
de agbes contenciosas por terceiros que poderiam, com vantagem, ser legalmente
disciplinados.

Paula Costa e Silva®, depois de citar um documento recente dos servigos de
investigacio do Parlamento Europeu (“Responsable Private Funding of Litigation”,
de 2021), o qual propée no quadro europeu uma regula¢io do financiamento por
terceiro dos custos da agao, como fator de bem-estar e criagao de riqueza, admite
que os acordos de financiamento por terceiros possam ser, em breve, objeto de
regulacio pela Unido Europeia. Regulagio que respeitaria a competéncia dos
Estados-membros em acolherem ou nao esse tipo de financiamento e, em caso
positivo, a possibilidade de observarem um conjunto de critérios®.

41. Nas vésperas da transposi¢ao da Diretiva n.° 2020/1828, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2020 (agoes coletivas tendentes
a obter a tutela dos interesses dos consumidores), momento em que este artigo é
escrito, importard problematizar a possibilidade, pouco provével, de o legislador
poder vir, no futuro, a:

i) Proibiraacio popular para protegao do consumidor com financiamento
por terceiros;

ii)  Restringir, intensa ou severamente, o exercicio do mesmo direito de
agdo, inviabilizando-o na prética em a¢des de grande complexidade.

42. Uma segunda questio, que depende em parte da ocorréncia de uma das
duas hipéteses acabadas de enunciar, tange com a hipétese de uma lei nacional
proibitiva de a¢oes populares civis financiadas por acordo de financiamento por
terceiros com success fee poder violar, ou nao, o direito da Uniao Europeia.

6 PauLA COSTA E SILVA/NUNO TRIGO DOS REIS, Private Enforcement e Tutela da Concorréncia, cit.,
p. 105.

¢ Vide em detalhe PauLa COsTA E SILVA/NUNO TRIGO DOS REIS, Private Enforcement e Tutela da
Concorréncia, cit., p. 105.
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2. Das limitagoes possiveis ao exercicio da autonomia contratual privada e de
agao popular para defesa do consumidor

43. A restricao legal a liberdade contratual deve fundar-se em razoes de “interesse
geral” (n.° 1 do artigo 61.° da Constitui¢do) que podem ter uma dimensao ligada
ao interesse publico hoc sensu ou 4 salvaguarda de outros direitos fundamentais em
relagio aos quais o Estado tenha um dever de protegao.

Do artigo 29.° da DUDH que, como vimos, tem valor constitucional qualificado
por forga do n.° 2 do artigo 16.° da Constituicao (cfr. supra §12), retira-se que,
no que toca aos direitos de liberdade, tudo o que nio é vedado por lei é permitido
e também que os limites legais s6 podem ser estabelecidos para assegurar que o
exercicio da liberdade nao desrespeite a liberdade dos outros, a moral e a ordem
publica.

Atentando no artigo 29.°© da DUDH, conjugado com o n.° 2 do artigo 18.°
da Constitui¢io, temos que, de entre os motivos principais de uma eventual
proibic¢io dos acordos de financiamento por terceiros em agdes populares civis de
grande complexidade, seria possivel elencar os seguintes:

i)  Perturbacio do funcionamento do sistema de Justica;

ii)  Desprotegao dos interesses dos consumidores lesados salvaguardados
pela acio popular;

iii)  Razdes evidentes de moral publica e bons costumes.

44. Sucede que a Constituigao assegura uma protegio “forte” a autonomia
individual perante os poderes puiblicos®®, com relevo para os direitos de liberdade®.
Os poderes publicos s6 podem afetar desfavoravelmente dominios tutelados pelo
direito ao desenvolvimento da personalidade e de livre iniciativa privada desde que
o facam de forma “condicionada, estreita e rigorosamente vigiada”, com um fundamento
material relevante e plausivel 4 luz do principio da proibigio do excesso”.

O principio da proporcionalidade, a luz do n.° 2 do artigo 18.° da Constituigao,
serd o crivo de validade de leis restritivas de direitos que exibem um titulo forte
contra afetagoes desfavordveis por atos do Estado.

% JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais nas Relagies entre Particulares — Do dever de protegio
a proibigio do défice, Coimbra, Almedina, 2018, p. 151.

 CARLOS BLANCO DE MORALS, Curso, 11, cit., pp. 480 e ss.

7 JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais nas Relagoes entre Particulares — Do dever de protegio
a proibigdo do défice, ult. loc ciz.
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45. Temos que uma regra proibitiva de todas as a¢des populares civis financiadas
por acordo de financiamento por terceiros com success fee operada em nome do
bom funcionamento do sistema de Justiga — que é um interesse publico constitu-
cionalmente protegido — seria inconstitucional por violagao do principio da pro-
porcionalidade, dado que, em face dos fundamentos invocados pelos criticos, essa
proibigao:

i) Violaria o critério da adequagio, pois a restrigdo nio seria apta, nem
para evitar agdes frivolas ou extemporaneas, realidade incompativel com
a natureza complexa das a¢des populares civis em exame; nem para evitar
acordos extrajudiciais que o direito regula e o juiz controla; nem para
vedar um aumento exponencial de litigincia, que nao existe por forca
deste tipo de agoes complexas’’;

ii)  Violaria o critério da necessidade, dado que existem vias normativas
muito mais eficazes, jd existentes ou a criar, para tutelar interesses de
ordem publica, de funcionamento dos tribunais e de garantia dos interesses
dos lesados, do que uma norma puramente proibitiva’.

46. Jd uma hipotética proibigao, ou uma restrigao severa de efeito equiparado
que vise a salvaguarda de razées de ordem publica inerentes a transparéncia do fi-
nanciamento de uma a¢io popular e risco de conflitos de interesses entre o
financiador, empresa ré, ator popular e mandatdrio, vulneraria o critério da
necessidade, no contexto do principio da proporcionalidade.

E que os objetivos de transparéncia e preclusio de conflitos de interesse podem
ser atingidos através de meios muito menos sacrificiais e mais eficazes do que uma
norma proibitiva. Para tanto basta, nomeadamente, que:

7! Assim, PAULA COSTA E SILVA/NUNO TRIGO DOS REIS, Private Enforcement e Tutela da Concorréncia,
cit., p. 144; NUNO SALAZAR CASANOVA/MADALENA AFRA ROSA, Portugal, “The Class Actions Law
Review”, cit., p. 165.

72 Caso se pretendesse restringir este tipo de agdes populares a situagdes em que tenha de existir
uma prévia declaragio da infrago, entio que se reduza o Ambito material da acio popular civil no
n.° 2 do artigo 1.° da Lei do Private Enforcement na medida do possivel, atento o direito europeu.
E caso se pretenda limitar a proposi¢io destas agoes para evitar que se convertam em instrumento
de pressio de acordos extrajudiciais que prejudiquem os interesses dos lesados, entao que se densifique
os parAmetros desses acordos, nomeadamente no artigo 11.° da Lei do Private Enforcement. Tratam-
-se de medidas que seriam menos sacrificiais para a liberdade contratual e acesso das associacoes de
defesa de consumidores aos tribunais em a¢6es complexas do que uma regra proibitiva que impediria
o exercicio destes direitos fundamentais em processos de elevada complexidade.
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i)  Se estabelecam regras de revelagao de origem dos fundos ao tribunal e,
mediante decisdo judicial, a contraparte;

ii)  Se determinem regras em matéria de confidencialidade, com eventual
adaptacio dos Estatutos da Ordem dos Advogados;

iif)  Selimite razoavelmente o poder do financiador na condugio do processo;

iv)  Se estabelecam regras estritas sobre a completa independéncia entre fi-
nanciador e autor popular;

v)  Se densifiquem disposi¢oes equilibradas sobre conflitos de interesses
entre partes, contrapartes, mandatdrios e financiador;

vi)  Se sujeite a atividade de financiamento do contencioso a um registo e
autorizagao de atividade baseada em critérios objetivos.

47.Tao pouco pode existir fundamento para a adogao de uma norma proibitiva
ou de efeito equivalente desta modalidade de agao popular fundada na necessidade
de prevenir, por razdes de ordem publica, remuneragdes usurdrias ou desproporcionais
do financiador em relagdes privadas, dado que a lei pode, naturalmente, como al-
ternativa menos sacrificial do que a proibicao, vedar certas formas de remuneragio
e fixar tetos percentuais para a mesma.

No caso acabado de expor, a alternativa da criagao legal de limites excessivamente
severos  remuneragao do financiador que conduzam a impraticabilidade da agao popular
civil de grande complexidade, sem que se preveja um meio alternativo de idéntica eficicia
na defesa dos direitos dos consumidores em processos de massas, equivaleria a uma
norma proibitiva dissimulada. Restrigoes intensas ao investimento que desidratem a
viabilidade das agoes populares civis de grande complexidade, ao ponto de lhes retirar
qualquer sentido util, seriam inconstitucionais por violagao do critério da adequagio e
necessidade e poderiam, por isso mesmo, violar o contetido nuclear do direito de agio
popular, em desconformidade com o n.° 3 do artigo 18.° da Constituigio.

48. Seria, de qualquer modo, inconstitucional, por violagio do critério da de-
terminabilidade (cfr. Acérdio n.° 464/2019 do Tribunal Constitucional”) que se
editasse uma regra proibitiva das agoes populares civis financiadas por acordos de
financiamento por terceiros, na qual se invocasse como fundamento da restrigao
a tutela de bens juridicos de objeto pouco definido como o fim da Justica e o

73 Processo n.° 26/201, Plendrio, 18.09.2019. Nos termos do aresto referido ¢ exigivel “um
fundamento, preciso ¢ determinado na lei limitadora (...) sendo que a auséncia de um grau satisfatério
dessa determinagio pode gerar um défice de fundamentagio de uma intervengio restritiva que essa
norma procura credenciar suscitando ddvidas de constitucionalidade”.
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respeito pela fungao dos tribunais. A Constitui¢io exige a lei limitadora um fun-
damento, preciso e determinado o qual, se inexistir, criard um défice de fundamentagio
de uma intervengio restritiva.

49. A protecio de terceiros poderia ser, em abstrato, o argumento mais forte
para uma restri¢do. A Constitui¢do é inequivoca (n.° 3 do artigo 52.°en.* 1 e 3
do artigo 60.°) na delimita¢io do Ambito material e pessoal de protecio dos direitos
indemnizatérios dos consumidores, ditando que sobre o Estado recai um especial
dever de protegio dos mesmos direitos.

Em face do que jd foi avangado supra (§ 35 e § 38) e que aqui se repete,
semelhante disposi¢io proibitiva violaria o principio da proporcionalidade na sua
dimensdo de adequagdo, sendo inapta e ineficaz para garantir o fim da integridade
indemnizatéria dos consumidores lesados. Com efeito, essa norma seria a causa
principal do nfo preenchimento do fim constitucional do ressarcimento dos lesados,
pois desvitalizaria o Ginico meio vidvel e eficaz que permite esse ressarcimento em
agoes de elevada complexidade.

Em segundo lugar, essa disposicio hipotética afetaria desfavoravelmente, sem
fundamento material razodvel, o direito de autonomia contratual privada e o direito
do acesso a justiga de pessoas com insuficiéncia econémica para suportar custos
elevados de processos que envolvem indemnizagées individuais de pequeno valor.

Em terceiro lugar, a mesma norma assentaria no falso pressuposto de que a
lei vigente nao garantiria a integridade indemnizatéria, o que nao corresponde a
verdade, como se verificou.

50. Simultaneamente, a disposi¢io proibitiva ou equivalente em efeitos seria
evidentemente desnecessdria para atingir o referido fim, ja que este se encontra sal-
vaguardado pela legislacio vigente, nomeadamente pelo n.° 7 do artigo 19.° da
Lei do Private Enforcement, que cria privilégios creditérios em favor dos lesados e
permite que todos possam reclamar os seus créditos, obtendo uma reparacio integral
dos prejuizos sofridos.

Numa relacio comparativa, a opgao vigente constante do artigo 19.° da Lei
do Private Enforcement é nao s6 muito menos onerosa do que a opgao de regra
proibitiva, mas muito mais eficiente, dado que:

i) Permite uma salvaguarda mais eficaz do fim reparatério dos consumidores
lesados que subjaz ao direito fundamental da agao popular, face a
uma norma proibitiva que comprometeria a prépria factibilidade da
indemnizacio;
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ii)  Garante o acesso ao direito de cidados lesados que, caso nio recorressem
a financiamento de terceiros, nio teriam recursos para intentar uma
agio popular de elevada complexidade;

iif) Assegura o efeito dissuasor da violagao do direito do consumo por
empresas com dominio do mercado;

51. E certo que os interesses concretos dos lesados podem nio coincidir com
os do autor popular e, também, do financiador’, podendo existir, ainda, riscos
nao acautelados do impacto de uma eventual desisténcia do financiador sobre a
viabilidade da ag¢ao popular.

Sucede que quer a lei vigente (artigos 15.° e 16.° da Lei da Ac¢ao Popular e
artigos 11.° e 19.° da Lei do Private Enforcement), quer nova legislagao reguladora
de conflitos de interesses que acolha critérios ja enunciados em soff law podem,
no respeito pelos critérios da adequagio e necessidade e com vantagem sobre opgoes
proibitivas ou excessivamente restringentes, solucionar potenciais conflitos de
interesses e riscos de desisténcia infundada do financiamento.

3. Da desconformidade de uma lei proibitiva da a¢ao popular civil financiada por
Acordo de Financiamento por Terceiros com obriga¢oes de resultado determinadas
pelo direito da Uniao Europeia

52. Em tese, os Estados-Membros tém liberdade para proibir, regular ou nao
regular estes contratos ou entdo, podem remeter no todo ou em parte essa disciplina
para a autonomia privada. De qualquer forma em nenhuma disposi¢ao dos Tratados
ou do direito derivado da Uniao se garante ou salvaguarda a figura do financiamento
do contencioso por terceiros.

53. Esta conclusdo preliminar ndo impede que se possa problematizar a com-
patibilidade de uma eventual norma proibitiva ou severamente restritiva com o
direito europeu, no caso de a mesma frustrar obrigacoes de resultado j4 determinadas
por normas precedentes aprovadas pela Uniao.

Assim, a Diretiva 2014/104/UE, de 26 de Novembro, determina que os
Estados-Membros garantam em sede de direito interno que as pessoas que sofram
danos causados por infragées ao Direito da Concorréncia possam obter, com
“efetividade”, a reparacio integral desses danos. Tal significa que as medidas de

74 PAULA COSTA E SILVA/NUNO TRIGO DOS REIS, Private Enforcement e Tutela da Concorréncia, cit.,
pp- 97 e ss.
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direito interno deverio ser formuladas ou aplicadas de forma que nio se torne ex-
cessivamente dificil ou praticamente impossivel o exercicio do direito a reparagio
garantido pelo Tratado de Lisboa.

O legislador nacional cumpriu as obriga¢ées fixadas pela Diretiva 2014/104/EU,
na medida que, através do artigo 19.° da Lei do Private Enforcement, consagrou a
agio popular como instrumento privilegiado de defesa dos consumidores.

Ora, no caso de ser aprovada uma lei que proiba agoes populares com finan-
ciamento de terceiros ou lhes insira restri¢oes tais que tornem praticamente invidvel
esse financiamento em a¢oes de grande complexidade, parece evidente que a
garantia da efetividade de indemnizagao aos lesados ficaria comprometida. A
evidéncia da violagao da obrigacio de resultado imposta pela Diretiva resultaria
do facto de a norma proibitiva ou restritiva intensa nio oferecer nenhum meio al-
ternativo que compensasse com eficdcia, os custos da inviabilizagao pretoriana das
agoes populares civis com financiamento de terceiro.

54. Semelhante restri¢ao legal, porque excessiva, colocaria o Estado portugués
em incumprimento das obrigacdes de resultado fixadas pelo Direito Europeu, em
violagio dos Tratados, da Carta e das obrigagdes de respeito pelo primado desse
direito que decorrem do n.° 4 do artigo 8.° da Constituicao.

Por outro lado, e estando em causa a transposigao de uma Diretiva e a restrigao
legal a um direito que dela consta, aplicar-se-ia pela justica portuguesa a norma
legal interna de escopo proibitivo ou intensamente restritivo, o crivo do principio
da proporcionalidade, tal como se encontra enunciado no n.° 1 do artigo 52.° da
Carta, sem prejuizo do disposto no préprio artigo 18.° da Constituigao.

II1. Observagoes conclusivas

I. O presente texto procurou afastar argumentos avangados na doutrina
no sentido da inconstitucionalidade do recurso ao Acordo de Financiamento
por Terceiros na ordem juridica portuguesa, como instituto considerado
em abstrato, bem como a sua invalidade na ordem europeia (salvaguardando
a existéncia de vicios préprios que um Acordo de Financiamento por
Terceiros celebrado em concreto pode enfermar a luz do Direito Civil e
do Direito Comercial).

II. O Acordo de Financiamento por Terceiros consiste num negdcio juridico

privado de natureza contratual, com cardter atipico e inominado, dotado
de uma estrutura complexa e portador de um objeto oneroso que envolve
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uma remuneragio aleatdria como contrapartida do financiamento de uma
acio contenciosa. Tem como objeto principal financiar uma agio contenciosa
de elevada complexidade, cujos custos nao se encontram ao alcance nem
dos lesados nem das associa¢oes de consumidores que os representam,
constituindo o Gnico meio vidvel para garantir o sucesso dessa acio.

III. A celebragio destes contratos é, portanto, condi¢io material quase indis-
pensavel para que uma empresa de grandes dimensoes que violou o Direito
da Concorréncia seja condenada a indemnizar os consumidores por ela
lesados, garantindo-se um equilibrio ou “igualdade de armas” no acesso
aos tribunais e a uma tutela jurisdicional efetiva (n.° 4 do artigo 20.° da
Constituigao) entre a associa¢io que os representa e a referida empresa.

IV. Relativamente as indaga¢des de natureza juridico-constitucional que o
tema levanta, sao fundamentalmente as seguintes: (7) saber se ¢ compativel
com a Constitui¢io a celebragio de acordos de financiamento de con-
tencioso por terceiros, para possibilitar que associagoes de consumidores
possam promover agoes populares indemnizatérias de elevada complexidade,
em beneficio dos particulares lesados por viola¢io do direito do consumo
e da concorréncia e (i) saber se a celebragio de tais acordos implica a
prética de abuso do direito fundamental de acesso aos tribunais e, es-
pecificamente, de abuso do direito de agao popular.

V. Ao contririo do que ¢ defendido por um setor da doutrina, o contrato
outorgado por associagoes de consumidores na situa¢io descrita nao
tem como escopo fins exclusivamente patrimoniais, pois permite aos
titulares de direitos com insuficiéncia de meios (a quem a justiga nao
pode ser denegada por esse facto) o acesso aos tribunais (consagrado no
n.° 1 do artigo 20.° da Constituigdo) para a defesa de interesses difusos
ligados ao direito ao consumo (nos termos dos artigos 52.° e 60.° da
Constituigao). O mesmo tipo de contrato comporta igualmente, sem
violar qualquer disposi¢ao legal, objetivos lucrativos para o financiador,
por via de uma remuneragao apenas atribuivel em caso de sucesso e de
existéncia de montantes nio reclamados pelos lesados.

VI. Nao existindo na Constitui¢do, na lei ou no direito da Unido Europeia

disposicoes proibitivas da celebragao de um contrato com contetido oneroso
e uma remuneragio aleatdria, visando o financiamento de a¢6es contenciosas
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de defesa de interesses difusos garantidos pelo Direito da Concorréncia,
bem como a indemnizagao dos consumidores lesados, haverd que concluir
pela sua admissibilidade, em abstrato, como instituto juridico.

Estas conclusoes nao obstam a que se examine ainda se:

(i) O Acordo de Financiamento por Terceiros é instrumento idéneo
para financiar uma agao contenciosa especifica, como a a¢io popular
civil e se esta, caso se conclua pela inadmissibilidade de um direito
de participagao politica de escopo altruista ser financiado por se-
melhante modalidade contratual, nao poderd vir a enfermar de
vicio de abuso de direito fundamental;

(i)  Se uma situagao especifica de abuso de direito num contrato de
financiamento de contencioso por terceiro ndo contaminard uma
agao popular civil por ele financiada.

Nao sao impressivos os argumentos convincentes aduzidos em abono do
abuso de direito fundamental de agio popular, considerado em abstrato,
no caso de uma associagao de consumidores vir a instaurar uma agao popular
civil com escopo indemnizatério predominante e associada a um Acordo
de Financiamento por Terceiros com success fee. Isto sem prejuizo de, em
razao de cada tipo concreto de contrato, poderem ser identificados clausulados
especificos que afrontem os critérios convocados, de modo a justificar a
sua nulidade, total ou parcial, com fundamento em abuso de direito.

E certo que os interesses concretos dos lesados podem nio coincidir
com os do autor popular e, também, do financiador, podendo existir,
ainda, riscos ndo acautelados do impacto de uma eventual desisténcia
do financiador sobre a viabilidade da agio popular.

Sucede que, quer a lei vigente (artigos 15.° € 16.° da Lei da Acgao Popular
e artigos 11.° e 19.° da Lei do Private Enforcement), quer nova legislacio
reguladora de conflitos de interesses que acolha critérios ji enunciados
em soft law proveniente da Unido Europeia podem, no respeito pelos
critérios da adequagio e necessidade e com vantagem sobre op¢oes proibitivas
ou excessivamente restringentes, solucionar potenciais conflitos de interesses
e riscos de desisténcia infundada do financiamento, pelo que nao se poderd
negar a validade, em abstrato, da celebragao de acordos de financiamento
de contencioso por terceiros para a promogio de agoes populares civis.



