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Financiamento de contencioso por terceiros e Constituicio

The Constitution and third-party litigation funding

Jorge Reis Novais™

Resumo: O objecto principal deste artigo
¢ a contestagdo dos argumentos de incons-
titucionalidade recentemente invocados em
Portugal para sustentar a rejei¢ao do recurso
ao financiamento de contencioso por terceiros
no dominio das ac¢oes colectivas represen-
tativas de grande complexidade de aplicacao
impositiva da concorréncia e do direito
do consumo através de iniciativa privada.
Contesta-se, especialmente, a pretensa
violagdo da reserva de lei e da separagao de
poderes, da ordem publica e da proibigio do
abuso de direito que, de acordo com aquelas
alegacoes, resultaria da admissibilidade do
recurso aquela modalidade de financiamento
nas ac¢oes populares naquele dominio
entretanto interpostas em Portugal.

Palavras-chave: financiamento por terceiros;
Direito da concorréncia; Direito do consumo;
Acgoes populares; Reserva de lei: Abuso do
direito.

Abstract: The main purpose of this article
is to challenge the arguments of unconsti-
tutionality recently put forward in Portugal
to support the refusal of third-party litigation
funding in the area of highly complex rep-
resentative actions for the protection of com-
petition and consumer interests. In particular,
the arguments according to which the alleged
violation of the statutory reservation and
the separation of powers, the public policy,
and the prohibition of abuse of rights would
be at stake if such third-party funding would
be allowed in recently filed acgdes populares
in Portugal are contested.

Keywords: Third party funding; Competition
law, Consumer protection law; Representative
actions; Statutory reservation; Separation
of powers.

Sumdrio: 1. O financiamento de contencioso por terceiros no caso especial das accoes
colectivas representativas; 2. A Constitui¢io e o financiamento de contencioso por terceiros;
3. Reserva de lei, Constituigio e financiamento de contencioso por terceiros; 4. Conclusoes.

" Professor jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

" Baseado em parecer juridico sobre consulta em que, no essencial, se nos perguntava se a celebragio
de acordos de financiamento de contencioso por terceiros para promover ac¢oes populares
indemnizatérias de elevada complexidade é compativel com a Constituigao. Estudo terminado em
Janeiro de 2023.
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Jorge Reis Novais

1. O financiamento de contencioso por terceiros no caso especial das
acgoes colectivas representativas'

Designa-se de financiamento de contencioso por terceiros a modalidade de
contrato sui generis em que uma entidade terceira, que nio participa nem tem
interesse substantivo numa lide judicial, financia as despesas e os custos judiciais
de uma das partes, com a contrapartida de uma remuneragao que, todavia, sé serd
devida em caso de a parte financiada ter obtido sucesso parcial ou total na ac¢io,
independentemente de esse sucesso resultar da respectiva decisao judicial ou de
acordo transaccionado durante o processo. Trata-se, ainda, de um financiamento
non-recourse, no sentido de que nao é devida ao financiador qualquer compensacio,
remuneragio ou sequer retorno do montante investido no caso de a decisao judicial
vir a ser desfavordvel a parte financiada.

No caso das acgoes colectivas representativas no dominio do direito da
concorréncia e do consumo — que é o Ambito sobre que incide aqui a nossa atengao
— esta modalidade de financiamento, que transfere integralmente para a entidade
financiadora, naqueles termos, os custos e riscos da acgdo interposta pelas associagoes
de consumidores, tem merecido algumas reservas e mesmo objecgoes de natureza
politica que apontam para a necessidade da respectiva regulamentagio ou mesmo
condicionamento e motivam até, embora excepcionalmente, propostas de proibigio.
Porém, recentemente surgiram entre nds, de forma inédita e singular em termos
de direito comparado e da prépria reflexdo juridica internacional, objec¢des de
constitucionalidade 2 admissibilidade deste tipo de financiamento que, naturalmente,
a serem acolhidas, forcariam o legislador portugués a proibir o financiamento de
contencioso por terceiros.

Este texto procura, entao, responder exclusivamente ao problema da eventual
inconstitucionalidade do recurso a esta modalidade de financiamento, considerando
a sua especial aplica¢ao no dominio das ac¢des colectivas representativas de private
enforcement da concorréncia.

Para tanto, faremos uma primeira abordagem ao tema, onde, para além de
uma defini¢ao do financiamento do contencioso por terceiros j4 tematicamente
orientada aquele dominio especial, procuramos elencar e apreciar méritos, riscos,
vantagens e inconvenientes que, no plano das opgdes politicas, designadamente

! Utilizaremos frequentemente a expressao acgdes colectivas representativas, a terminologia corrente
na literatura internacional, para designar o tipo de ac¢oes que, em Portugal, seguindo a orientacio
constitucional e legal, sdo habitualmente designadas por ac¢oes populares, como sejam as ac¢des
indemnizatérias interpostas por associagoes de defesa dos interesses dos consumidores.

662



Financiamento de contencioso por terceiros e Constitui¢io

de politica legislativa, aconselham a respectiva regulamentagio, mas que também
vém sendo arrolados e argumentativamente esgrimidos a favor e contra a adopgao
desta modalidade de financiamento.

Numa segunda parte, entramos no plano da discussao juridico-constitucional,
considerando e apreciando especificamente as objecgoes que, em Portugal, foram
recentemente invocadas contra a admissibilidade do financiamento de contencioso
por terceiros no dominio das ac¢des populares indemnizatérias de defesa dos
interesses dos consumidores.

A terceira parte concentra-se, desenvolvidamente, nos pontos fundamentais
da discussao juridico-constitucional, designadamente os que convocam as questoes
da separacio de poderes, da reserva de lei e da margem do juiz nacional face a
auséncia de legislagao nacional especifica sobre financiamento de contencioso por
terceiros.

1.1. Nogao, desenvolvimento e justificagio do financiamento de contencioso
por terceiros

O financiamento do contencioso por terceiros converteu-se, sobretudo nas
tltimas duas décadas, numa prdtica em franca expansio, tanto na Europa como
globalmente, o que é objectivamente atestdvel através do nimero de acgoes
financiadas e do volume dos capitais envolvidos no investimento®. Tendo surgido
inicialmente na arbitragem comercial internacional, teve simultaneamente um
forte desenvolvimento nos litigios judiciais em paises de common law (na Austrélia,
Reino Unido, mas também Canad4, Estados Unidos, India)?, apés o que se
generalizou progressivamente aos paises de civil law na Europa e resto do mundo®.

2 Cf. SAULNIER/ KORONTHALYOVA/ MULLER, “Responsible private funding of litigation”, European
Parliamentary Research Service, 2021, pédgs. 3 e segs, pags. 26 e segs; C. PONCIBO e E. D’ ALESSANDRO,
“State of play of the EU private litigation funding landscape and the current EU rules applicable
to private litigation funding”, estudo anexo a SAULNIER/ KORONTHALYOVA/ MULLER, cit., pags. 49
e segs.

? Envolvendo, ai, 0 abandono das doutrinas de maintenance e champerty que, tradicionalmente, eram
invocadas para justificar a proibigdo de financiamento da ac¢do por um terceiro. Para a origem remota
destas doutrinas e o seu estabelecimento na common law, cf., por todos, MAX RADIN, “Maintenance
by champerty” in California Law Review, 1935, 1, pags. 48 e segs, maxime, pigs. 65 e segs.

4 Cf., por tltimo e por todos, G. M. SOLAS, Third Party Funding, Cambridge, 2019, pdgs. 38 e
segs, pdgs. 83 e segs; U.S. CHAMBER INSTITUT FOR LEGAL REFORM, Uncharted Waters, an analysis
of third party litigation funding in european collective redress, 2019; C. PONCIBO e E. D’ALESSANDRO,
“State of play of the EU private litigation funding landscape and the current EU rules applicable
to private litigation funding”, cit., pdgs. 47 e segs, pdgs. 107 e segs.
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Assim, mesmo quando nao se encontra especificamente regulado’, o finan-
ciamento por terceiros ¢ hoje considerado uma prdtica contratual admissivel na
generalidade dos paises europeus®, tendo tido um incremento sensivel, sobretudo,
depois da crise financeira de 2008 e anos seguintes, quando um aumento potencial
da litigAncia era objectivamente obstaculizado pelas dificuldades de acesso 4 justica,
num contexto em que a propria crise financeira obrigara a uma reducio das ajudas
estatais fornecidas para esse fim.

Em ambiente de escassez de disponibilidades financeiras, o financiamento de
contencioso por terceiros manifesta uma vitalidade objectivamente sustentada e
que explica um sucesso que se pode jd considerar irreversivel. E isso é assim porque
esta modalidade de financiamento corresponde positivamente a uma necessidade
objectiva das entidades que, sem o recurso ao financiamento por terceiros, nao
teriam, pura e simplesmente, acesso a justica com condigoes minimas de éxito,
mas também porque apresenta uma utilidade significativa para as entidades que,
embora disponham de meios financeiros para acederem aos tribunais, optam
estrategicamente por alocar esses meios a outras necessidades ou encontram nesta
modalidade de financiamento uma 6ptima oportunidade de transferéncia dos
riscos da acgao sem mobilizagao de fundos préprios’.

Acompanhando a tendéncia assinalada, a Unido Europeia vem reconhecendo
progressivamente a utilidade e vantagens do financiamento por terceiros, ainda
que faca depender o sucesso do instituto da necessidade da respectiva regula¢io por
parte dos Estados-Membros. Vencida alguma desconfianca inicial, designadamente da
parte do Parlamento Europeu, o financiamento por terceiros vem a ser progressivamente
reconhecido em textos e diplomas emanados das institui¢des europeias, nao sem
que se insista, em todo o caso, na necessidade de regulagao preventiva contra a sua
utilizagao abusiva.

Essa evolugao concretizou-se, em primeiro lugar, na Recomendagao da Comissao
de 11 de Junho de 2013 (2013/396/UE), sobre os principios comuns que devem
reger os mecanismos de tutela inibitérios e indemnizatérios dos Estados-Membros
aplicdveis as violagoes de direitos garantidos pelo Direito da Unido. Af se alertava

> Exceptuam-se a Eslovénia e os Paises Baixos, onde o instituto tem regulagio especifica desde,
respectivamente, 2017 e 2019.

¢ Note-se que s6 se encontra proibido na Irlanda e na Grécia. Em contrapartida, na Suica, nio sé
a prdtica ¢ admitida, como o Supremo Tribunal considerou mesmo, em 2004, que uma eventual
proibicio legal pritica do financiamento por terceiros (no caso, da responsabilidade do Cantao de
Zurique) seria inconstitucional por afectagio excessiva da livre iniciativa econémica privada.

7 Cf. G. M. SoLas, Third Party Funding, Cambridge, cit., pig. 120.
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para a necessidade de definicio da disponibilizagao do financiamento por terceiros
no Ambito da tutela colectiva em ordem a prevenir abusos do sistema ou conflitos
de interesses®. Assim, a Comissao recomendava um conjunto de medidas destinadas
a garantir a transparéncia do financiamento, a prevengio de conflitos de interesses,
a solvabilidade do financiador e a exclusiva condugao do processo por parte da
entidade financiada. Em qualquer caso, ficava implicitamente reconhecida a
legitimidade do financiamento do contencioso por uma terceira parte privada, ainda
que acompanhada da necessidade de observincia daquelas garantias e da possibilidade
de intervencio reguladora do tribunal da lide enquanto autoridade publica’.

Mais recentemente, a Directiva (UE) 2020/1828 do Parlamento Europeu e
do Conselho, relativa a acgdes colectivas para protecgao dos interesses dos
consumidores, prosseguiu na via da normalizag¢io do financiamento por terceiros,
agora mais especificamente neste tipo de acgoes, mas sempre com a ténica colocada
em dois pontos: por um lado, remete-se para os Estados-Membros a decisao sobre
a admissibilidade e a regulagio desse tipo de financiamento e, em segundo lugar,
pressupondo a admissibilidade, insiste-se na necessidade de regulacio que previna
alitigAncia de m4 fé, que garanta a transparéncia do financiamento e a inexisténcia
de conflitos de interesse que possam afectar os interesses dos consumidores e a
condugio integral da acgao por parte das entidades representativas, inclusive no
que respeite a eventual celebracio de acordos com a parte contrdria durante a lide'®.

Por dltimo, as reservas iniciais do Parlamento Europeu relativamente ao
financiamento de contencioso por terceiros parecem jd definitivamente ultrapassadas,
como se percebe da recentissima aprovagao da Resolu¢io de 13 de Setembro de
2022 que contém recomendagoes do Parlamento Europeu & Comissao sobre o que
designa por financiamento privado responsével de litigios.

No essencial, esta Resolu¢io insta a Comissao a apresentar uma proposta de
directiva que estabeleca normas minimas comuns a nivel da Uniao em matéria de
financiamento de litigios de natureza comercial por terceiros, considerando que

“[o] estabelecimento de um regime comum da Unido que introduza normas
minimas para o financiamento responsdvel de litigios de natureza comercial por
terceiros contribuiria para promover o acesso 2 justica e assegurar uma responsabilizacio
adequada das empresas. Com efeito, existe frequentemente um desequilibrio econémico
significativo entre as empresas e os cidadaos que procuram obter reparagio, podendo

8 Cf. ponto 19 dos considerandos.
? Cf. recomendagées constantes dos pontos 14 a 16 e do ponto 32.
19 Cf. ponto 52 dos considerandos e artigo 10.° da Directiva.
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o financiamento de litigios por terceiros ajudar a reduzir esse desequilibrio se os riscos
associados forem atenuados e se esse financiamento funcionar em complementaridade
com outras medidas de eliminagio dos obstdculos ao acesso & justica. Para o efeito,
¢ fundamental assegurar o equilibrio indispensdvel entre a melhoria do acesso dos
demandantes a justica e as garantias adequadas para evitar os litigios abusivos. Um
financiamento de litigios por terceiros que seja responsdvel pode reduzir os custos,

tornd-los mais previsiveis, simplificar os procedimentos desnecessdrios e prestar servigos

eficientes a custos proporcionais aos montantes contestados”''.

Assim, nesta Resolu¢ao do Parlamento Europeu, o financiamento de contencioso
por terceiros, quando devidamente regulamentado'?, surge j4 devidamente valorizado
enquanto instrumento de apoio ao acesso a justi¢a por parte de grupos vulneraveis
que sdo objectivamente marginalizados pelos entraves financeiros correntes, sendo,

nessa perspectiva, visto como elemento essencial na garantia do acesso aos tribunais,

especialmente no caso das acgoes colectivas'.

Com a consolidagao colhida deste aval das institui¢oes da Unido Europeia, o
financiamento de contencioso por terceiros encontra um notdvel espaco de
crescimento potencial, tanto nas ordens juridicas internas dos seus Estados-Membros,
como no Ambito transfronteirigo, sobretudo na drea das acgoes colectivas representativas,

especialmente nos dominios do direito do consumo, ambiente, concorréncia e

dados pessoais'.

' Cf. considerando 3 da proposta de Directiva anexa a Resolugio.

12 Desde logo, “os contratos de financiamento por terceiros devem sempre assegurar que qualquer
concessao seja paga em primeiro lugar ao demandante, ou seja, que o direito do demandante prevalega
sobre o da entidade financiadora. As entidades financiadoras de litigios nio devem estar autorizadas
a exigir o pagamento prioritdrio da sua prépria retribuicdo” (cf. considerando 26 da proposta de
Directiva anexa 4 Resolu¢do). Em sentido convergente, “[a]s entidades financiadoras de litigios ndo
devem, em caso algum, reclamar uma recompensa injusta, desproporcionada ou irrazodvel a expensas
dos demandantes. Os tribunais ou as autoridades administrativas devem estar habilitados a avaliar
os acordos de financiamento de litigios por terceiros relevantes para o processo que lhes foi submetido,
tendo em conta as circunstancias e os antecedentes em que o acordo foi celebrado, a fim de determinar
de maneira efetiva se ¢ justo e conforme com a presente diretiva e com toda a legislagio nacional e
da Uniao aplicdvel” (cf. considerando 25 da proposta de Directiva anexa a Resolugio).

13 Cf. considerandos C. e D. da Resolugao.

!4 A nossa atengio concentrar-se-4 preferencialmente neste tipo de ac¢des, ainda que o financiamento
de contencioso por terceiros também seja muito utilizado, para além da arbitragem internacional,
nas disputas civis e comerciais que envolvem valores muito elevados e a que recorrem empresas
que, por qualquer razdo, ou nao dispéem pura e simplesmente de fundos para litigar ou decidem
estrategicamente externalizar os custos de litigincia, optando por nao desviar fundos préprios para
o financiamento das respectivas ac¢oes, transferindo o risco para uma entidade terceira.
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As razoes desse sucesso residem essencialmente no facto de o financiamento
por terceiros proporcionar objectivamente, neste dominio, uma convergéncia
virtuosa do interesse ptiblico com as vantagens que os particulares buscam na
realizacdo dos seus direitos e interesses legitimos.

Na convergéncia desses interesses, uma efectiva aplicagio impositiva" das
normas europeias de garantia da concorréncia e dos direitos dos consumidores
deve permitir alcancar, pelo menos, os seguintes objectivos:

(i) o termo e a erradicagdo das prdticas anticoncorrenciais;

(i) asancao das infraccoes verificadas;

(iii) a dissuasio da sua recorréncia; e

(iv) a compensagio ou reparacio dos danos sofridos pelas vitimas dessas
praticas.

Ora, um conjunto tao significativo de objectivos nao pode ser adequadamente
prosseguido sem a combinacio da iniciativa ptblica e da iniciativa privada,
sendo a participagio desta tltima decisiva, desde logo quanto a consecucio do
objectivo da compensac¢io individual dos particulares lesados, mas também
porque, dadas as limitacoes de efectividade da aplicacdo impositiva publica, ela
nio é menos necessiria no que respeita a efectiva dissuasio de repeticio das
condutas ilicitas.

As preocupagdes com o incentivo a iniciativa privada neste dominio vieram,
de resto, a encontrar expressao privilegiada na Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Novembro de 2014, depois transposta, entre
nés, pela Lei n.© 23/2018, de 5 de Junho (a chamada lei do private enforcement).

15 Tomamos de empréstimo a tradugao de enforcement usada por SERVULO CORREIA, “Efectividade
e limitagdes do sistema portugués de aplicagio impositiva do Direito da Concorréncia através de
meios processuais administrativos e civis” 7z Escritos de Direito Piiblico, 11, Coimbra, 2019, pdgs.
569 e segs.

¢ Cf.,, no considerando 3: “Os artigos 101.° e 102.° do TFUE produzem efeito direto nas
relagbes entre particulares e criam, para as pessoas em causa, direitos e obrigacdes que os tribunais
nacionais devem tutelar. Os tribunais nacionais tém, assim, um papel igualmente essencial na
aplicagdo das regras da concorréncia (aplicagio privada). Ao decidirem sobre os litigios entre
particulares, salvaguardam os direitos subjetivos decorrentes do direito da Unido, nomeadamente
através da concessao de indemnizagoes as vitimas de infragoes. A plena eficdcia dos artigos 101.0
¢ 102.° do TFUE e, em especial, o efeito prético das proibicoes neles estabelecidas pressupoem
que qualquer pessoa, incluindo consumidores e empresas, ou autoridade publica possam pedir
reparacdo junto dos tribunais nacionais pelos danos sofridos em virtude de uma violagio de tais
disposicoes.”

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 2, 661-722 667



Jorge Reis Novais

Porém, lidamos aqui, frequentemente, com situagoes de facto em que préticas
ilegitimas anticoncorrenciais e/ou lesivas dos interesses dos consumidores resultam
em danos generalizados e massivos de valor global elevadissimo, mas dispersos, ou
seja, em que cada consumidor é directamente prejudicado em montantes relativamente
pouco significativos'’.

Orra, nestes casos, o recurso individual dos consumidores a justica para obterem
compensagio seria, do seu estrito ponto de vista, irracional, tendo em conta os
custos, tempo, esforgos e riscos envolvidos e, sobretudo, mesmo na hipétese de a
ac¢do ser bem-sucedida, a irrelevincia da compensacio que viesse, porventura, a
ser atribuida. A passividade de reac¢io que o consumidor comum manifesta nessas
circunstancias acaba por ser uma opgao justificada, dando origem ao que se vem
designando por “apatia racional’'®.

A hipétese alternativa de uma acgao colectiva construida na base da agregagao
das potenciais ac¢oes individuais e de tramitagdo colectiva da apensacio de
processos individuais' atenua, de algum modo, as desvantagens e o desinteresse
pela acgao individual, mas no altera decisivamente o balanco entre beneficios
e sacrificios, tendo em conta, de um lado, os esforcos suplementares a cargo dos
particulares que tomam a iniciativa de organizagio da ac¢io e, do outro, a referida
auséncia de contrapartidas compensadoras em caso de sucesso. Acresce que,
mesmo quando a compensagio possa ser mais atractiva, o natural egoismo dos
lesados estimula uma atitude de ndo comprometimento directo na iniciativa, na
expectativa de beneficiarem, a posteriori, do empenhamento dos participantes
activos na acgao colectiva. Neste sentido, e independentemente dos beneficios
que gera, o mecanismo de auto-exclusio (sistema opz-out) que tende a ser
futuramente adoptado e que vigora ji entre nés*, corresponde a esse comportamento

17 Cf. G. WAGNER, “Collective redress — categories of loss and legislative options” in Law Quaterly
Review, Jan. 2011, pdgs. 62 e segs.

18 Cf. L. VISSCHER/ M. FAURE, “A law and economics perspective on the EU Directive on representative
actions” in_Journal of Consumer Policy, 2021, pag. 458.

1% Era, de algum modo, a solugio que se saudava na Recomendagao de 2013 da Comissao (cf.
considerando 9) e se pretendia aprofundar através do reconhecimento das ac¢oes colectivas
indemnizatérias, mas com desconfiancgas ou reservas muito marcadas pelos receios de tudo o que
pudesse surgir como forma de importagdo das class actions norte-americanas ou pudesse estimular
a litigAncia abusiva. Cf. G. INCHAUSTI, “Hacia um modelo europeo de tutela coletiva?” iz Cuardenos
de Derecho Transnacional, 2020, 2, pdg. 1294.

20 Cf. artigo 14.° da Lei da acgio popular: “Nos processos de acgao popular, o autor representa por
iniciativa prépria, com dispensa de mandato ou autorizagio expressa, todos os demais titulares dos
direitos ou interesses em causa que nio tenham exercido o direito de auto-exclusio previsto no
artigo seguinte, com as consequéncias constantes da presente lei”.
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tipico de viajar & boleia (free riding), justificando objectivamente a apatia que
caracteriza a atitude comum dos consumidores nestas situagoes de lesao massiva
e generalizada dos seus interesses.

Por ultimo, e convergindo no mesmo padrao de passividade natural dos
consumidores quanto ao acesso a justi¢a para obten¢io de compensagio, desempenha
um importante papel a assimetria de informacio e de familiaridade com o sistema
de justica que distingue o consumidor comum do seu potencial opositor, tendo
em conta que normalmente, nestas situagoes, o opositor ¢ provavelmente uma
grande empresa, multinacional, frequentadora habitual da arbitragem e das instincias
judiciais nas mais diferentes latitudes.

Ora, todo este quadro redunda e explica o diminuto papel do private enforcement
no combate as priticas anticoncorrenciais e lesivas dos interesses dos consumidores,
com os consequentes efeitos negativos na auséncia de um real impacto dissuasor
das préticas ilicitas. Mais do que isso, precisamente por se tratar de uma passividade
dos lesados que ¢ racionalmente adoptada, os actuais e potenciais infractores
encontram ai, eles proprios, em contrapartida, uma motivacio para um activismo
racional no seu envolvimento em praticas anticoncorrenciais e lesivas dos interesses
dos consumidores.

Perante tais obstdculos e dificuldades, a solugao que parece desenhar-se nos
tltimos anos — e que corresponde as mais recentes iniciativas no 4mbito da Unido
Europeia® — ¢ a do estimulo e do recurso as accoes colectivas representativas em
que uma associagao ou entidade qualificada de representacio de interesses dos
consumidores actua em seu nome, nao apenas para inibir infrac¢oes, o que jd era
hd muito admitido, mas igualmente para obter reparagao ou compensagao para
os lesados.

A acgio colectiva representativa ¢ o meio por exceléncia de superacio das
consequéncias negativas da convergéncia da apatia racional dos consumidores, da
assimetria de informacao e do free riding perante situagoes de violagao massiva dos
direitos dos consumidores com dispersio dos danos por cada um deles.

21 Veja-se, nesse sentido, a referida Directiva 2020/1828, do Parlamento Europeu e do Conselho,
especialmente a justificagdo elencada no considerando 9: “Uma ago coletiva deverd constituir um
modo eficaz e eficiente de proteger os interesses coletivos dos consumidores. Deverd permitir que
as entidades qualificadas atuem com o propdsito de garantir que os profissionais cumprem as
disposi¢oes aplicdveis do direito da Unido e ajudem a superar os obstdculos que os consumidores
enfrentam no Ambito de agoes individuais, nomeadamente os que se prendem com a incerteza sobre
os seus direitos e sobre quais os meios processuais disponiveis, a relutincia psicolégica em avancar
com um processo ¢ o saldo negativo entre os custos esperados relativamente aos beneficios das acoes
individuais.”.
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E assim, ndo tanto pelo que a ac¢do colectiva representativa significa enquanto
compensagio individualizada de cada vitima, mas, sobretudo, pelo papel que pode
desempenhar na efectiva observancia das leis europeias e nacionais de protecio
dos consumidores. De outra forma, sem as acgoes colectivas representativas, pelas
razbes apontadas, este tipo de casos nunca chegaria a justica, provocando, além
do mais, uma falha de mercado, jd que o custo do enorme dano gerado pelas
prdticas ilicitas seria remetido para a sociedade no seu conjunto, sem ser internalizado
na actividade econémica do agente infractor”. Para além de patentear a inadmis-
sibilidade do dano colectivo provocado pelo infractor, os efeitos demolidores das
acgoes colectivas representativas obrigam-no a internalizar os custos dos enormes
danos sociais que gerou, permitindo um enorme potencial de dissuasdo na reincidéncia

neste tipo de infracgdes™ e, consequentemente, na protec¢io do interesse colectivo

dos consumidores?.

Porém, nao obstante os efeitos positivos potencialmente proporcionados
pelas acgoes colectivas representativas no caso especifico da situagio tipica que
nos ocupa — lesdo massiva, directa e indirecta, dos interesses dos consumidores
em que o elevadissimo dano global produzido repercute, todavia, de forma pouco
significativa e sensivel na esfera individual de cada consumidor — permanecem
obstdculos insuperdveis no acesso a justica, agora sobretudo derivados da desigualdade
de armas ao dispor das partes oponentes face aos enormes custos e despesas
requeridos por uma defesa adequada e com hipdteses de sucesso neste tipo de
ac¢des judiciais.

Com efeito, e nio obstante a importincia das ajudas estatais, os custos
elevadissimos inerentes a interposi¢ao de ac¢des deste tipo e o risco da necessidade
da sua sustenta¢do durante uma litigincia muitas vezes intencionalmente
prolongada para esse efeito pela parte adversdria impedem efectivamente o
acesso a justica das associa¢oes de defesa dos consumidores e das entidades
qualificadas. Para além do montante das custas e dos riscos de incorrerem no
respectivo pagamento, hd as despesas elevadissimas com honorarios de mandatérios

22 Cf. DE MOT/ FAURE/ VISSCHER, “Third party financing and its alternatives: an economic appraisal”
in WILLEM VAN BOOM (ed.), Litigation, Costs, Financing and Behaviour, 2017, pags. 31 e segs.

2 Cf., assim, NUNO SALPICO, “A operacionalidade do private enforcement do direito da concorréncia
— dissuasio, agoes coletivas e third-party litigation funding” in Revista de Concorréncia e Regulacdo,
2021, 45, pédgs. 107 e segs.

24 Cf. M. IoNNADOU, “Compensatory collective redress for low value consumer claims in the EU:
a reality check” in European Review of Private Law, 6, 2019, pdgs. 1369 e segs; L. VISSCHER/ M.
FAURE, A law and economics perspective on the EU Directive on representative actions”, pags. 458
e seg, pdg. 478.
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que possam garantir uma representagao adequada®, com peritos e especialistas
cuja intervengao ¢ indispensdvel para a fundamentagao do pedido, bem como
para a prova do ilicito e do nexo de causalidade entre as prdticas ilicitas e os
danos sofridos, para a prova e o cdlculo de danos directos e indirectos produzidos
numa escala massiva, o que pressupoe a realizagio de complexas andlises econdmicas
do mercado antes, durante e ap6s a verificagao das préticas danosas ilicitas®.
No seu conjunto, estes custos perfazem somas incomportdveis e inacessiveis as
associagoes de defesa dos consumidores. Entre nds, a parca utilizagao, até hd bem
pouco tempo, de exercicio de acgdo popular relativa a lesdes em massa dos direitos
dos consumidores evidencia, pela negativa, a existéncia praticamente insuperavel
dessas dificuldades® .

Assim, se o financiamento destas acgdes permanecesse limitado aos meios
tradicionais e a ajuda estatal, subsistiria inalterado o circulo vicioso que tem ca-
racterizado a relagao entre Estado, direitos dos consumidores e recorréncia da
violagao das leis que visam a sua protec¢io e que se traduz na seguinte cadeia apa-
rentemente inquebrivel:

(i)  violagao dos direitos dos consumidores;

(ii) apatia racional das vitimas de danos directos e indirectos;

(iii) incapacidade de representagio efectiva por parte das associagdes repre-
sentativas dado o risco de incorrerem em custos que nao comportam;

(iv) insuficiéncias da aplicagio impositiva das leis de protec¢io apenas por
iniciativa das entidades publicas (public enforcement);

(v)  consequente auséncia de dissuasdo efetiva na reincidéncia na infracgao;

(vi) recorréncia nas prdticas lesivas dos direitos dos consumidores e do
interesse publico.

E precisamente perante este quadro bloqueador do acesso individual e colectivo
a justiga que o recurso ao financiamento de contencioso por terceiros, especialmente
aqui considerado no 4mbito das ac¢bes colectivas representativas, se afirma
progressivamente como instrumento capaz de romper aquele circulo. E que, como

» Cf. L. Rosst/ S. FERRO, “Private enforcement of competition law in Portugal (I): actio popularis
— facts, fictions and dreams”, in Competition and Regulation Quaterly, 2013, 4, pags. 70 e seg.

26 Cf. a sintese de T. SCHREIBER/ M. SEEGERS, “Collective or class actions and claims aggregation
in the EU: the claimant’s perspective” in GCR, Private Litigation Guide, 3* ed., 2021.

27 Cf. M. Sousa FERRO, “A¢des populares civeis em Portugal” in Revista de Direito Comercial, 2022,
pags. 437 e segs.
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diz STEFAAN VOET?, a questao dos custos e do financiamento constitui o coragao
de qualquer mecanismo de tutela colectiva; sem que o financiamento possa ser
assegurado, tudo o mais, independentemente das boas intengées, permanece
letra morta.

Ora, no dominio das ac¢des colectivas representativas que aqui consideramos,
o financiamento do contencioso por terceiros pode ser a solugdo ou, no minimo,
um contributo significativo para a solugio.

Do lado dos potenciais financiadores, o investimento na drea do contencioso
proporciona oportunidades de retorno excepcionalmente atractivas, enquanto, do
lado dos financiados, permite o acesso ao direito a entidades privadas e a particulares
que, embora tendo sido ilegitimamente lesados nos seus direitos e interesses
juridicamente protegidos, nao teriam, sem esse financiamento, condi¢oes efectivas
de acesso 2 justica para serem ressarcidos ou compensados. Por dltimo, da parte
do interesse ptblico, hd objectivamente um alivio das dificuldades financeiras
do Estado em satisfazer adequadamente o dever de promocio do acesso  justica,
uma vez que o recurso ao financiamento privado para esse fim constitui uma
solucio de mercado capaz de suprir parte das lacunas ali existentes. Por outro lado,
estimula-se e garante-se, mediante iniciativa privada (private enforcement), efectividade
aaplicacdo impositiva das leis de protecgao da concorréncia e dos direitos e interesses
dos consumidores com a inibi¢do da respectiva violagao da parte de actuais e
potenciais infractores e com os consequentes beneficios para a sociedade no seu
todo.

E verdade que este modelo de financiamento nio pode ser simplisticamente
tomado como panaceia para todas as dificuldades de acesso a justica por parte dos
consumidores e das suas associagdes, uma vez que um potencial financiador nao
se determina exclusivamente pela justica e consequentes probabilidades de sucesso
da ac¢io. O objectivo econdmico que essencialmente o move obriga-o a ter em
conta o rendimento que pode esperar do investimento e leva-o a relevar outros
factores selectivos como sejam o valor da ac¢ao e o montante previsivel da compensagio
decidida pelo tribunal ou acordada entre as partes, a solvéncia e capacidade de
pagamento do devedor e a duragio provével da lide®.

28 Cf. STEFAAN VOET, “Costs and funding of collective redress proceedings” iz A. STADLER/ E.
JEULAND/ V. SMITH (eds.), Collective and Mass Litigation in Europe, 2020, pag. 264.

2 Cf. C. PONCIBO ¢ E. D’ALESSANDRO, “State of play of the EU private litigation funding landscape
and the current EU rules applicable to private litigation funding”, pdgs. 45 e seg. Veja-se o reco-
nhecimento da existéncia destes condicionamentos no considerando I. da citada Resolucao de 13
de Setembro de 2022 do Parlamento Europeu.
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Precisamente por isso, porque nem todas as possiveis acgdes promovidas por
entidades representativas e por consumidores individuais sao susceptiveis de atrair
investimento privado, o Estado ndo se pode desresponsabilizar do public enforcement,
bem como das suas obrigagoes de promocio do acesso a justica.

Em todo o caso, sempre que seja possivel aceder a esta modalidade de finan-
ciamento, produzem-se consequéncias de relevo e significativamente vantajosas
no direito de acesso 4 justica e aos tribunais, uma vez que s6 o financiamento por
terceiros proporciona:

(i)  uma capacidade financeira ajustada a uma defesa adequada dos interesses
dos consumidores numa acgio judicial contra opositores poderosos;

(ii) uma igualdade de armas entre as partes, com um nivelamento de um
campo que, até entdo, estava significativamente inclinado em favor de
um dos contendores, isto é, a empresa infractora que jogava, em primeiro
lugar, com a apatia racional e a assimetria de informagao dos lesados e,
em segundo lugar, com a incapacidade de as associagdes representativas,
em caso de interposi¢do da acgao, reunirem condigdes financeiras aptas
a sustentar uma defesa efectiva contra litigantes que dispéem de recursos
incompardveis;

(iii) a transferéncia dos riscos — dada a inevitdvel existéncia de graus varidveis
de incerteza no sucesso da acgdo interposta — da entidade representativa
dos consumidores para o terceiro financiador;

(iv) apossibilidade efectiva de ressarcimento dos lesados e, a prazo, o beneficio
do interesse publico na observéncia das leis de protecgao dos consumidores
e o beneficio indirecto dos consumidores pelo efeito de dissuasao que
decorre da probabilidade de a violagao da lei deixar de ser compensadora
para os infractores.

Nestes termos, percebe-se o desagrado com que interesses instalados e
empresas que beneficiavam habitualmente das infrac¢des ocorridas num contexto
de impunidade quase normalizada acolheram o incremento do niimero de ac¢oes
viabilizadas pelo financiamento por terceiros, pelo que seria inevitdvel o
surgimento na esfera pablica de objeccoes relativas a respectiva admissibilidade
e generalizagao.

Naio deixa, em todo o caso, de ser surpreendente que sejam os réus envolvidos
em prdticas lesivas da concorréncia e dos direitos dos consumidores, e que até
agora se sentiam em grande medida praticamente imunes relativamente aos danos
provocados, que, como veremos, venham contestar a legitimidade do financiamento
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por terceiros alegando, precisamente, os riscos que supostamente correriam os
interesses dos consumidores face a um complexo constituido entre as suas associagoes
representativas e os seus financiadores™.

E certo que uma boa parte das adverténcias relativas aos riscos que o financiamento
por terceiros abriga tém razao de ser e aconselham uma resposta que aponta para
a conveniéncia e necessidade da respectiva regulacio, tal como se propoe, de resto,
nas ultimas iniciativas oriundas da Uniao Europeia. Todavia, esse tipo de reservas
¢ qualitativamente distinto e nao deve ser confundido com objecgoes pretensamente
estruturais sugestivamente orientadas para a defesa da proibicao legal deste modelo
de financiamento. Trataremos, a seguir, de umas e outras.

1.2. Reservas e objecgoes a admissibilidade do financiamento do contencioso
por terceiros no caso especial das acgoes colectivas representativas

As reservas e objec¢des a admissibilidade do financiamento do contencioso
por terceiros no caso especial das acgoes colectivas representativas revestem natureza
muito variada e exigem, por isso, uma consideragao analiticamente diferenciada,
tanto mais quanto as consequéncias que decorreriam da sua eventual procedéncia
sao também de alcance diverso.

Vamos distinguir trés tipos de reservas e objec¢oes ao financiamento do
contencioso por terceiros, especialmente no dominio que aqui nos ocupa:

(i)  reservas que pressupoem a admissibilidade geral do financiamento de
contencioso por terceiros, mas que justificariam uma regulagio cautelar
preventiva dos riscos envolvidos;

(ii)  objec¢des estruturais 3 admissibilidade do financiamento de contencioso
por terceiros que aconselhariam a sua proibi¢io por parte do legislador;

(iii) objecgoes A existéncia do financiamento de contencioso por terceiros que,
por for¢a da sua pretensa natureza constitucional, imporiam, nio apenas
a conveniéncia da nio admissibilidade desta modalidade de financiamento,
como a obrigatoriedade da sua proibigao em quaisquer circunstancias.

Note-se que estas ultimas, as objecc;c’)es constitucionais, sao inéditas, isto é,
tém estado completamente ausentes no Ambito do debate publico internacional

3 Neste sentido, A. WATSON/ M. DONELLY, “Financing access to justice: third-party litigation
funding in Australia” in Canadian Business Law Journal, 2014, 1, pégs. 23 e seg.
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sobre o financiamento de contencioso por terceiros. De resto, e confirmando
institucionalmente essa auséncia, nio hd uma qualquer decisao de Tribunais
Constitucionais ou de Supremos Tribunais que tenha concluido pela inconstitu-
cionalidade do financiamento de contencioso por terceiros. Porém, surgidas
recentemente em Portugal, sdo elas que constituem o objecto principal deste texto
e, dai, o seu tratamento desenvolvido e auténomo.

1.2.1. As reservas a admissibilidade incondicionada do financiamento de contencioso
por terceiros

Estas reservas tém uma natureza substancialmente distinta e nao confundivel
com as objec¢des de que trataremos posteriormente, na medida em que, ao contrdrio
destas ultimas, daquelas reservas nao decorre a necessidade ou, tao-pouco, a
imposi¢io da proibi¢do do financiamento de contencioso por terceiros, mas
simplesmente a conveniéncia da sua regulagio.

As preocupagoes que estdo na base desta posigio podem ser sintetizadas em
necessidades de garantir:

(i)  atransparéncia nos processos judiciais;

(i) a manutencdo do controlo do processo por parte do demandante;

(iii) a prevencio e regulacio de conflitos de interesses que possam surgir
entre as entidades envolvidas durante o processo;

(iv) que a compensagio que venha a ser arbitrada pelas prdticas de violagio
dos direitos dos consumidores seja prioritariamente atribuida aos lesados.

Assim, no processo judicial, coloca-se, em primeiro lugar, uma exigéncia de
revelagao da existéncia de um acordo de financiamento. Hd que assegurar que
tanto o tribunal, como a parte demandada tenham pleno conhecimento de que o
demandante tem as suas despesas e custas de parte financiadas por um terceiro.
De outro modo, o tribunal poderia nio assegurar a equidade do processo e nao
acautelar a protec¢io devida aos consumidores representados na acgao, desde logo
no que respeita ao montante da compensagio que deve ser globalmente arbitrada.
Por sua vez, a parte demandada, na auséncia de conhecimento da existéncia do
financiamento, definiria uma estratégia processual desajustada das condi¢des reais
em que a lide se desenvolve, designadamente no que se refere a prognose sobre
a capacidade financeira do demandante para sustentar a disputa judicial e o seu
prolongamento no tempo e a avaliacio das eventuais vantagens em anuir numa
transac¢ao durante a lide.
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Em segundo lugar, o financiamento de contencioso por terceiros reclama que
seja assegurado o efectivo controlo e gestao da acgao por parte da entidade
demandante ao longo de todo o processo, incluindo no que respeita a hipétese de
abandono prematuro por parte do financiador, em ordem a garantir que a parte
financiada nio se veja colocada na impossibilidade de cumprir as respectivas
obrigagoes processuais, designadamente as custas de parte.

Por outro lado, pode suceder que designios de obtengao do maior ganho
possivel no mais curto tempo levem o financiador a ter interesse numa transacgao
com a parte contrdria, a partir do momento em que o montante de compensagio
aacordar jd seja suficiente para assegurar um retorno compensador do investimento
feito, ainda que com prejuizo do interesse objectivo no prosseguimento da acgao
por parte dos lesados.

Assim, este tipo de preocupagdes aponta para a importancia de se garantir,
no acordo de financiamento, a independéncia do autor na tomada de decisoes e
na condugao integral do processo em favor dos lesados e dos consumidores em
geral. Releva deste mesmo dominio de potencial tensdo entre os interesses dos
lesados e os do financiador, a importincia em assegurar, como se faz jd, de resto,
na legislagao portuguesa vigente®', que todos os lesados que o pretendam recebam
a totalidade da compensagio que lhes tiver sido atribuida.

Suscita-se ainda, por dltimo, a prevencio e regulagao dos potenciais conflitos
de interesses que podem surgir da eventual existéncia de relagoes inapropriadas
entre o financiador, a parte financiada, a parte contréria e as equipas de mandatdrios
judiciais.

Concluindo, e reafirmando, trata-se de um conjunto significativo de reservas
e de preocupagdes pertinentes que, nao pondo em causa a importincia e as vantagens
e a prépria indispensabilidade dos acordos de financiamento de contencioso por
terceiros, sobretudo no dominio do acesso a justiga por parte dos consumidores e
das suas associagoes representativas, aconselham a respectiva regulacio. Essa foi,
de resto, a orienta¢do recentemente acolhida pela referida Resolucio de 13 de
Setembro de 2022 aprovada pelo Parlamento Europeu®.

31 Cf. artigo 22.°, n.* 4 ¢ 5, da Lei da Accdo Popular; artigo 19.°, n.* 7 ¢ 8, da Lei n.© 23/2018,
de 5 de Junho.

32 Vejam-se, especialmente, as recomendagoes de regulamentagio constantes dos pontos 9 e seguintes.
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1.2.2. As objecgdes a admissibilidade do financiamento de contencioso por
terceiros

Com este tipo de objec¢des — as que pdem em causa a prépria admissibilidade
do financiamento de contencioso por terceiros — situamo-nos j4 num patamar
qualitativamente distinto, na medida em que, com base nelas, se defende a recusa
do reconhecimento juridico daquele modelo de financiamento e/ou delas se faz
decorrer a imposicao da respectiva proibigao legal.

Distinguiremos, em funcio dessa diferenca, dois tipos de objec¢oes com
consequéncias convergentes, mas distintas:

(i)  asobjeccoes de politica legislativa que, a serem aceites, levariam o legislador
a ndo reconhecer o financiamento de contencioso por terceiros;

(i7)  asobjecgbes constitucionais, que imporiam a proibi¢zo legal do financiamento
de contencioso por terceiros.

Tendo em conta que o objecto principal deste texto sao as objecges constitucionais,
faremos posteriormente o respectivo tratamento desenvolvido, considerando, por
ora, apenas as objecc¢oes do primeiro tipo.

1.2.2.1. A objecgao consequencialista: o financiamento de contencioso por
terceiros conduziria ao incremento do niimero de acgdes e a multiplicagao de
acgoes abusivas ou frivolas

A primeira parte desta objecgao ¢ de percepgao intuitiva e, embora seja mais
dificil e discutivel ter uma nog¢ao do grau de incremento, parece seguro que o
nimero de acgdes judiciais aumenta com a disponibilizagao de financiamento, j4
que, maior ou menor, hd sempre um conjunto de demandas que sem a possibilidade
de recurso ao financiamento por terceiros nio teriam sido interpostas, seja por
absoluta incapacidade para accionar com meios préprios, seja como resultado de
um célculo de custos/beneficios que teria levado os actuais demandantes a optarem
por nio accionar caso nio tivessem acesso a esta modalidade.

Em todo o caso, sé desta constatagio empirica nao é possivel concluir sobre
abondade ou o desvalor do incremento, desde logo porque, lidando com o direito
fundamental de acesso aos tribunais, e independentemente das necessidades
pragmiticas de institui¢ao de alguma filtragem, a possibilidade de melhoria das
condigoes de acesso a justica é, em principio, algo positivamente apreciado.
Nao seria assim, € certo, nos tempos remotos do medievo cristao em que, como diz
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Max Radin®, a litigiosidade era percebida como “vicio” (seria preferivel sofrer um
dano a procurar compensi-lo por via judicial) e o0 acesso aos tribunais (seculares)
era, na melhor das hipdteses, visto como “mal necessdrio”, o que levou nos paises
de common law, precisamente, 4 construcio das doutrinas da maintenance e
champerty. Nao por acaso, o actual e progressivo abandono destas doutrinas corre
em paralelo com a normalizagio do reconhecimento do financiamento de contencioso
por terceiros.

E aqui que entra a segunda parte da objecgdo, no sentido de que, do incremento
do ntimero de acgoes interpostas, resulta tendencialmente um aumento das acgoes
frivolas e, logo, um recurso abusivo a institui¢ao judicial, tanto mais acentuado quanto
os demandantes puderam transferir integralmente para um terceiro financiador o
risco de terem de vir a suportar os custos de uma ac¢io mal-sucedida. Entdo, com o
desaparecimento de toda e qualquer inibigao de litigar, a probabilidade de os consumidores
se envolverem abusivamente em litigAncia frivola aparenta ser a consequéncia necessaria
do reconhecimento juridico do financiamento de contencioso por terceiros.

Porém, esta construgao critica assenta na ignorancia de um pressuposto que
estd na base da légica de mercado que comanda as decisoes de investimento por
parte de terceiros: ¢ que, por natureza, o financiamento sé é atractivo para as
entidades financiadoras se for elevada a probabilidade de a acgao ter éxito. Ou seja,
o financiamento de acgbes frivolas e abusivas, contra as quais as diferentes ordens
juridicas jd construiram sistemas de filtragem e de san¢do — desde logo, através da
generalizacdo na Europa da regra segundo a qual quem perde paga as custas, bem
como através da previsao do indeferimento liminar especial da peticio inicial
vigente entre nds e na maioria das jurisdicbes com acgdes representativas —,
redundaria pura e simplesmente, segundo os termos tipicos dos acordos de finan-
ciamento por terceiros, na perda total do investimento. Assim, as entidades
financiadoras sao naturalmente obrigadas a considerar as probabilidades de sucesso
da acgao ou de possibilidade de chegar a um acordo durante a lide, tal como o
montante dos custos e despesas com peritos ¢ mandatdrios judiciais, bem como a
propria solvabilidade da parte contrédria. Nesse contexto, a hipétese de financiamento
de ac¢des frivolas ou abusivas tende a ser nula ou insignificante®.

Com efeito, diferentemente das restantes modalidades tradicionais de finan-
ciamento privado das demandas judiciais — como os seguros de protec¢io juridica

3 Cf. “Maintenance by champerty’, cit., pdgs. 65 e segs. Cf, convergindo, J. LyOoN, “Revolution
in progress: third-party funding of american litigation” in UCLA Law Review, 2010, pdgs. 576 ¢
segs; A. SEBOK, “The inauthentic claim” in Vanderbilt Law Review, 2011, 1, pdgs. 115, 125.

34 Cf., assim, STEFAAN VOET, “Costs and funding of collective redress proceedings”, cit., pdg. 267.
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ou o mutuo bancirio — em que o retorno dos investidores se faz independentemente
do éxito da ac¢do, no caso do financiamento do contencioso por terceiros estes s6
véem retorno e remuneragio para o seu investimento quando a ac¢io é bem-sucedida,
ou seja, quando a pretensdo apoiada é, em principio, sustentada pelo sentido da
lei em vigor e/ou da prética judicial estabelecida. De outra forma, se a rzzdo nao
estivesse no lado da parte apoiada pelo financiador, o risco por este corrido seria
excessivo, dada a improbabilidade de recuperacio do montante investido.

No fundo, acaba por ser esse facto de o investimento sé se tornar atractivo
quando a probabilidade de éxito da acgio é comprovadamente elevada — o que
ocorre quando a demanda tem um apoio sélido no Direito vigente — que permite
a referida convergéncia do interesse ptiblico na realizacio da justica com os interesses
de financiador e financiado. Como o financiador s tem interesse em “ajudar”
quem, apesar de ter 72zdo, no dispoe dos fundos necessdrios para a fazer valer
judicialmente, ele colabora involuntariamente na realizagao da justica, ainda que
movido exclusivamente pela perspectiva de lucro privado. Por sua vez, as entidades
privadas obtém compensagio ou ressarcimento que, de outra forma, nio obteriam
e colaboram igualmente na realizagao dos fins publicos e no interesse geral dos
consumidores, tudo o que, sem o financiamento por parte de uma terceira entidade,
nio seria vidvel.

Portanto, ¢ a prépria légica de mercado que filtra e avaliza previamente a
solidez do fundamento juridico da ac¢ao e o consequente mérito da sua propositura,
com beneficios evidentes, tanto do ponto de vista do acesso a justica dos consumidores
lesados, quanto do interesse publico na dissuasao de praticas anticoncorrenciais e
violadoras das leis de protec¢ao dos consumidores.

Por isso, a objecgao em andlise nio tem sentido.

1.2.2.2. A objecgao ética: o financiamento de contencioso por terceiros conduziria
a corrupgao da natureza da justica

Nesta objec¢io, de fundo ético, parte-se da ideia ou do preconceito de que o
surgimento de um terceiro com interesse no desenlace de um processo judicial,
desde que esse terceiro ndo tenha um interesse substantivo préprio no litigio
subjacente, priva a ac¢do da sua genuinidade, da sua autenticidade®. Mais, se essa
intervencio for motivada pela obten¢ao de ganhos financeiros, ela significa mesmo
a mercantilizagao da prestacio estatal da justica, em dltima andlise, a sua corrupgao,

35 Cf., contestando, A. SEBOK, “The inauthentic claim”, cit.
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na medida em que algo com um valor intrinseco estaria a ser inadmissivelmente
instrumentalizado como coisa susceptivel de comercializagao™.

Nesse sentido, independentemente das consequéncias sociais positivas que o
financiamento de contencioso por terceiros pudesse produzir — desde o acesso a
justica por parte dos consumidores para obtencio de compensacio pelos danos
sofridos até ao interesse publico na dissuasdo de comportamentos socialmente
nocivos de violagao da lei —, a natureza ética da objec¢io deveria conduzir, numa
ordem juridica assente em valores materiais como ¢ a de um Estado de Direito, a
inadmissibilidade do reconhecimento da participagio de um terceiro que através
da ajuda a uma das partes pudesse obter ganhos financeiros numa ac¢o judicial.

Nesta visao, a justi¢a seria corrompida quando o processo judicial admitisse qualquer
perturbagio ou desvio na imagem de um processo judicial em que o juiz, sem influéncia
de pressoes exteriores, segura a balanga onde coloca o peso das razoes invocadas por cada
uma das partes na disputa individual e insularizada dos respectivos interesses e decide
em conformidade sem intervencao directa ou indirecta de terceiros.

Sendo este o sentido da objecgao, faltaria, no entanto, demonstrar que a
presenga de terceiros movidos por expectativas de ganhos financeiros corrompe,
por si mesma, o processo e a prestacio da justiga. Ora, nao se vé como esse efeito
de degradacio se possa produzir quando:

(i)  aajuda financeira se destina a viabilizar o exercicio de um direito fundamental
que, sem ela, ndo teria condigoes de efectivacio adequada;

(i) tal ajuda é condigao fictica sine qua non da possibilidade de obtencio
de compensagio por danos ilicitos nos interesses e direitos dos consumidores
e contributo significativo para a dissuasio na reincidéncia em préticas
e comportamentos ilicitos;

(iii) a ajuda financeira, desde que nao actuando inapropriadamente, nio
produz quaisquer danos ou efeitos nocivos em interesses legitimos das
partes ou no curso adequado do processo judicial;

(iv) s6 uma tal ajuda financeira permite, nas circunstincias concretas em que
este tipo de acges ocorre, uma equiparagio de armas entre as partes em
confronto e as condi¢oes reais de garantia de um processo equitativo;

(v)  s6 com equiparagdo das armas dos contendores e consequente equidade
do processo ¢ que os tribunais se podem concentrar exclusivamente na

36 Cf., contestando, W. WENDEL, “Alternative litigation finance and anti-commodification norms”
in DePaul Law Review, 2014, 2, pégs. 666 e segs.
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razao juridica que assiste a cada uma das partes e que a justica pode ser
prestada sem a distor¢ao provocada por factores alheios.

Com efeito, a presenca de entidades terceiras que, sem interesse substantivo
directo e préprio no resultado da acgio, sio admitidas a participagio no processo
ou a ajuda material as partes em disputa estd nao s6 na origem do reconhecimento
actual das acgoes colectivas representativas, como é também um dado de facto
positivamente reconhecido e favorecido de hd muito, no século XX, quando a
intervengao pro bono de associagoes de defesa dos direitos humanos, de sindicatos
ou de associagdes empresariais permitiu a prestagao efectiva de justica onde antes,
sobretudo quando o Estado nio desempenha ou nao consegue desempenhar
adequadamente uma fun¢io promocional, existia iniquidade, reinava a desigualdade
de armas e mesmo a captura do aparelho judicial pelos ditames da lei do
mais forte. A luta contra a discriminagao racial nos Estados Unidos da América
protagonizada judicialmente por associacoes de defesa dos direitos humanos ¢é,
historicamente, o exemplo mais gritante de como a presenca ou a intervengao de
terceiros pode estar na base e vir a par da realizacio da justica.

Essa intervengio de terceiras entidades na realiza¢io concreta da justica ndo poderia,
de algum modo, ser confundida com corrup¢ao ou degradagio dos processos judiciais
e do funcionamento da institui¢io judicial, tal como ndo poderia considerar-se procedente
uma alegacio afim desqualificadora de todas as restantes possibilidades de financiamento
nao comercial baseado em relagoes familiares, de amizade ou até, como hoje é cada
vez mais frequente, de simples empatia (vejam-se as iniciativas de crowd funding)”.

Nao se pode, por tltimo, pretender que é a presenca de um interesse financeiro
que corrompe a prestagao da justi¢a, na medida em que esta se veria invadida por
interesses econdmicos, seria transformada em mercadoria e dessa mercantilizagao
adviria necessariamente a sua degradagao. E que, nesse pressuposto, ou seja, se
partissemos da simples e pura identificagio de interesse lucrativo em processo
judicial, directo ou indirecto, com corrupgio e degradagao, independentemente
da sua justificacdo, dos beneficios sociais produzidos e do respectivo interesse para
a realizagdo da prépria equidade na administragao da justiga, as consequéncias
légicas dessa confusio seriam, pura e simplesmente, intolerdveis.

Assim, teriam de ser igualmente proscritos os restantes meios comerciais de
financiamento de hd muito ao dispor das partes e pacificamente admitidos, como

7 Cf. S. BEDI/ W. MARRA, “The shadows of litigation finance” in Vanderbilt Law Review, 2021, 3,
pags. 583 e segs.
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os seguros de protecgao juridica ou o mutuo bancdrio, tal como deveriam ser
erradicadas todas as manifestagoes de penetragio de interesses econdémicos e
financeiros nos processos e decisoes judiciais e, desde logo, os contratos de cessao
de créditos, incluindo do préprio crédito a ser satisfeito na ac¢io independentemente
do consentimento do devedor, ou toda e qualquer admissibilidade, condicionada
que fosse, de guota litis ou de success fees ou os préprios honordrios dos advogados
e de outros profissionais remunerados. Inadmissiveis seriam, também, todos os
acordos transaccionais entre as partes durante a lide expressos numa compensagio
pecunidria, bem como todas e quaisquer #radugoes pecunidrias de compensagio
por danos em interesses pessoalissimos correntes no dominio da responsabilidade
civil, quando, pelo contrdrio, aquela tradu¢io pecunidria corresponde e é uma
exigéncia de realizagao do sentido de justica®.

2. A Constitui¢ao e o financiamento do contencioso por terceiros

O financiamento de contencioso por terceiros, mesmo considerando o caso
especial da sua aplicagdo s acgoes colectivas representativas, nio é, em primeira
linha, um tema constitucional. Tem sido, sim, objecto de controvérsia politica
relativamente aos seus méritos e riscos, vantagens € inconvenientes €, nesse iAmbito,
a discussao reflecte-se naturalmente em consequéncias juridicas no plano da eventual
necessidade da sua regulamentacio e dos respectivos contetido e objectivos. Como
se viu, ¢ também para esse plano de regulacio ordindria que se orientam as institui¢oes
da Uniao Europeia quando enquadram e remetem para os Estados-Membros as
decisoes a tomar nessa matéria.

No entanto, e na medida em que tal regulamentaco incide directamente sobre
o contetdo e sobre o exercicio de direitos fundamentais constitucionalmente
acolhidos — desde logo, no nosso caso, o direito de acesso  justica e aos tribunais
(artigo 20.° da Constitui¢do), o direito de ac¢do popular (artigo 52.°, n.° 3, da
Constitui¢do), o direito dos consumidores a reparacio de danos (artigo 60.°, n° 1)
e alivre iniciativa econdmica privada (artigo 61.°, n.° 1, da Constituigao) —, o tema
do financiamento de contencioso por terceiros pode adquirir relevincia constitucional
quando se trate de apurar se uma regulamentagio demasiado restritiva ou até
proibitiva é constitucionalmente admissivel. Ocupar-nos-emos desta questao com
desenvolvimento e ela serd, seguramente, um tema a considerar quando os legisladores

38 \W. WENDEL, “Alternative litigation finance and anti-commodification norms”, cit., pags. 667 e
segs, pags. 691 e seg.
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nacionais se ocuparem da transposi¢o da directiva sobre o financiamento privado
responsdvel de litigios que, com grande probabilidade, vird a ser aprovada pelas
institui¢des da Uniao Europeia®.

Porém, hd ainda, no tema das relagoes possiveis entre financiamento do
contencioso por terceiros e Constitui¢io, uma outra dimensao colocada de uma
perspectiva radicalmente distinta e foi precisamente essa outra que foi suscitada
entre nés quando, embora inusitadamente quando se tem em conta o sentido das
discussoes sobre financiamento de contencioso por terceiros travadas nos restantes
paises, se levantou a improvével davida e se sustentou depois a afirmac¢io de que
a Constitui¢io portuguesa veda o recurso a este meio de financiamento do acesso
a justiga.

Consideraremos, entdo, enquanto primeiro objecto deste texto, as objecgoes
constitucionais que, entre nés, foram invocadas contra a admissibilidade no nosso
ordenamento juridico do financiamento de contencioso por terceiros. Elas surgiram
desenvolvidas em dois pareceres juridicos® juntos aos autos em sustentagio da
posicao que a Mastercard Incorporated, a Mastercard International Incorporated e a
Matercard Europe, SA defenderam no 4mbito de uma acgao popular indemnizatéria
contra elas interposta pela fus Omnibus no Tribunal da Concorréncia, Regulagio
e Supervisio.

Assinale-se que este tipo de objecgdes ao financiamento de contencioso por
terceiros se coloca num patamar distinto das objec¢des que até agora aprecidmos,
uma vez que jd ndo se trata aqui, em caso da sua procedéncia, de simplesmente
aconselhar o legislador a regular ou até a recusar a admissibilidade do financiamento
de contencioso por terceiros, mas se faz deduzir da Constitui¢io uma proibi¢ao
que, por natureza, vincularia todas as entidades publicas em quaisquer circunstancias
e em qualquer tempo. Desde logo, se concluissemos que a Constituigao portuguesa
proibe o financiamento de contencioso por terceiros, tanto o legislador estaria
vinculado a concretizar essa proibi¢io, como, em caso de siléncio do legislador,
estariam os tribunais obrigados a nao reconhecer e invalidar os respectivos acordos.

Porém, ndo contendo a Constituigio portuguesa qualquer enunciado normativo
de onde se possa especificamente deduzir a proibi¢ao do financiamento de contencioso
por terceiros, a suposta proibicio constitucional resultaria, segundo as alegagoes
constantes daqueles pareceres, de eventual violagao de principios constitucionais
como a reserva de lei, a separagao de poderes, o principio do Estado de Direito, a

¥ Cf. a referida Resolug¢io de 13 de Setembro de 2022 do Parlamento Europeu.
4 Flaborado um pelo Professor Paulo Otero e outro pelos Professores Gomes Canotilho, Jénatas
Machado e Malheiro de Magalhaes.
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ordem publica, a proibigao do abuso de direito, o direito de propriedade ou o
direito de acesso aos tribunais.

Ora, estes principios e direitos nio sao uma originalidade da Constituigao
portuguesa, antes constituindo um acquis acolhido ou reconhecido em qualquer
ordem juridico-constitucional de Estado de Direito, pelo que, se o financiamento
de contencioso por terceiros fosse considerado inconstitucional em Portugal com
base naqueles fundamentos, seria normal que tal se tivesse verificado igualmente,
pelo menos, em boa parte dos indmeros paises onde esta modalidade de financiamento
vem sendo reconhecida, regulada e praticada de forma crescente nas dltimas décadas.
Mas, nao é assim e, tanto quanto pudemos indagar, nao hd um unico caso em que
Tribunais Constitucionais ou Supremos Tribunais que fazem justica constitucional
assim tivessem decidido. H4 antes, como referimos, pelo menos um caso de
conclusio oposta, aquele em que o Supremo Tribunal Federal da Suica considerou
inconstitucional a proibi¢io do financiamento do contencioso por terceiros.

Salientdmos devidamente como h4, nas diferentes ordens juridicas em que a
questdo se coloca, uma discussao doutrindria intensa sobre vantagens e inconvenientes
do financiamento de contencioso por terceiros, sobre qual a sua regulacdo mais
adequada, sobre o papel que deve desempenhar no acesso a justica, mas num
quadro de geral reconhecimento da sua admissibilidade e mesmo de reconhecimento
da sua indispensabilidade. Nunca a questio se colocou, porém, em termos cons-
titucionais ou de constitucionalidade.

Obviamente, tal nio seria razdo para que uma argumentacio a favor da in-
constitucionalidade nao pudesse ser acolhida, mas a singularidade assinalada nao
deixa de surpreender e s6 nio gera maior perplexidade se tivermos em conta a
facilidade com que alegagoes de inconstitucionalidade sao esgrimidas entre nés
nos processos judiciais, a0 que nio é seguramente estranho o particular sistema
portugués de fiscalizacio concreta de constitucionalidade onde, como se sabe — e
constitui outra singularidade lusitana — a simples alegacdo de uma qualquer in-
constitucionalidade normativa durante o processo garante o prolongamento da
lide através de ulterior acesso ao Tribunal Constitucional.

Diga-se, por fim, que as consequéncias de uma declaragao de inconstitucionalidade
por parte do Tribunal Constitucional com os fundamentos ali invocados, e que em
seguida vamos apreciar, seriam de uma contundéncia médxima, fazendo de Portugal
um caso unico neste dominio. Com efeito, estando em causa a alegada violacio de
principios estruturantes como o principio do Estado de Direito, o principio da
separagdo de poderes, a ordem publica ou a proibigao do abuso do direito, tal
significaria que em Portugal, definitivamente, em circunstincia alguma o financiamento
de contencioso por terceiros poderia alguma vez vir a ser admitido, nao apenas porque
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o legislador democridtico teria sido absolutamente privado de qualquer margem de
decisao nesta matéria, como porque a mesma privacio seria extensivel ao préprio
legislador constituinte: ¢ que nem com revisao constitucional aqueles principios, por
serem proprios de Estado de Direito, poderiam vir a ser derrogados.

.1. As objeccoes de natureza constitucional ao financiamento de contencioso
2.1. As ob de nat tit lao fi tod t
por terceiros suscitadas em Portugal

Independentemente das circunstincias concretas que acompanharam a inter-
posicio da acgio popular onde foram apresentados os pareceres referidos contendo
as objec¢des de constitucionalidade, interessa-nos aqui, dado o objecto deste texto,
considerar as alegagdes de inconstitucionalidade susceptiveis de serem invocadas
quando numa acgao colectiva representativa a parte demandante tem a sua
participagao no processo financiada com base na celebragio de um acordo de fi-
nanciamento de contencioso com uma entidade terceira.

Em todo o caso, hd que ter presente o enquadramento juridico e fictico que
tem presidido & interposicao deste tipo de acgoes por parte das associacoes de con-
sumidores, designadamente entre nds. Assim:

(i)  asacgoes populares em causa s3o intentadas por uma associagao de defesa
dos consumidores visando a condenagao das Rés na indemnizacio dos
consumidores lesados por uma infracgio concorrencial total ou parcialmente
declarada por uma autoridade da concorréncia;

(ii)  estas acgoes populares respeitam, inter alia, a infracgdes do(s) artigo(s)
101.° ¢/ou 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(doravante TFUE), e o direito de indemnizacio dos consumidores que
nelas se pretende exercer decorre directamente da ordem juridica da
Uniao Europeia;

(iii) estas acgOes populares respeitam a infracgoes em massa que lesaram cada
consumidor num pequeno montante, mas causaram danos globais aos
consumidores de dezenas ou centenas de milhoes de euros;

(iv) as acgoes de indemnizagdo pelas infrac¢des em causa sio complexas e a
sua prossecucio de modo adequado implica a contratacio de advogados
e economistas especializados e outros peritos, bem como a realiza¢io de
outras despesas, num total de vdrias centenas de milhares de euros para
cada uma;

(v) ndo existe, actualmente, para além da celebra¢io de um acordo de
financiamento de contencioso por terceiros, qualquer outra opgao
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realisticamente vidvel, seja publica ou privada, que permita s associagdes
de defesa dos consumidores financiarem as despesas destas ac¢oes;

(vi) sem o acordo de financiamento de contencioso por terceiros, as acgoes populares
em causa nao seriam interpostas ou sé-lo-iam sem os recursos financeiros
necessdrios para se garantir o seu sucesso ou a sua prossecucio adequada;

(vii) o financiador paga todas as despesas do contencioso e nio tem direito
a reaver qualquer despesa se a ac¢do nio tiver sucesso;

(viii) a remunerac¢io sé é atribuida ao financiador se e na estrita medida em
que o Tribunal entenda que esse financiamento e a sua remuneragao sao
aptos, necessirios e nao sio desproporcionais no caso concreto;

(ix) aremuneracao s6 pode provir da parte da indemnizagao global nio
distribuida, depois de legalmente prescritos os direitos dos consumidores
representados, e antes de o remanescente ser entregue a0 Ministério da
Justica para apoiar o acesso ao direito e aos tribunais de titulares de
direito de agao popular (artigo 22.°, n.* 4 e 5, da Lei da Acgao Popular;
artigo 19.2, n.> 7 e 8, da Lei n.© 23/2018, de 5 de Junho).

E, pois, neste contexto e enquadramento que, mesmo tendo em conta os dados
referidos, se enunciaram naqueles pareceres juridicos um conjunto extenso de
objecgoes ao financiamento de contencioso por terceiros mescladas com enumeragio
de alegadas inconstitucionalidades. Assim, de entre as indimeras criticas deles
constantes, seleccionaremos as que apresentam cardcter juridico e, como as diferentes
objeccoes de constitucionalidade surgem sob terminologia nem sempre coincidente
e com os respectivos fundamentos invocados de forma transversal, apresentamo-las
a seguir com uma sistematizagao da nossa responsabilidade e numa enunciagao
sintetizada, mas abrangendo e incluindo o essencial da argumentagio constitucionalmente
relevante. A mesma ordenagio serd globalmente seguida quando, no ponto seguinte,
procedermos 4 apreciacio de cada uma destas objeccoes.

2.1.1. Abuso do direito

A interposi¢ao de uma acglo judicial por uma entidade representativa dos
consumidores com recurso a financiamento por uma terceira entidade constituiria
um exercicio abusivo, e enquanto tal inadmissivel, tanto do direito fundamental
de acesso aos tribunais e do direito de acgio popular, quanto da liberdade de
iniciativa econémica privada.

Seria assim porque a ac¢ao popular teria sido transformada num instrumento
lucrativo no interesse do financiador que seria, afinal, o demandante real; assim,
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os acordos de financiamento por terceiros visariam um fim alheio ao direito de
acesso a justica, transformando a actividade dos tribunais em objecto de actos
comerciais, com desrespeito da sua fungio social e da sua dignidade constitucional.

2.1.2. Ordem publica e principio do Estado de Direito democritico

O principio do Estado de Direito e a ordem publica estariam a ser violados,
em bloco ou respectivamente, seja porque o financiamento de contencioso por
terceiros mercantilizaria a realizacio da justica e o exercicio dos direitos fundamentais,
seja porque permitiria ao financiador a obtengao de ganhos desproporcionados.

2.1.3. Direito de propriedade dos lesados

Na medida em que parte da indemnizagao arbitrada por lesio dos interesses
e direitos dos consumidores e a eles destinada seria transferida para a entidade
financiadora como contrapartida remuneratéria pelo investimento realizado, tal
constituiria uma violagao do direito de propriedade dos lesados.

2.1.4. Separagao de poderes e reserva material de lei

Uma vez que o legislador portugués ainda nio regulou a matéria, qualquer
intervengao legitimadora ou reguladora do financiamento de contencioso por
terceiros que entretanto os tribunais viessem a adoptar constituiria uma violagao
do principio da separagao de poderes e do principio da reserva material de lei.

2. 2. Apreciagao das alegacoes de inconstitucionalidade

Nao hd na legislagio em vigor entre nés — e que seja potencialmente aplicdvel
aos acordos de financiamento de contencioso por terceiros e as ac¢des colectivas
representativas no dominio da protec¢ao dos direitos e interesses dos consumidores
— qualquer disposi¢ao que, de forma directa ou indirecta, de algum modo proiba
a celebragao daquele tipo de acordos ou proiba a interposigao de ac¢oes financiadas
por essa via.

Da mesma forma, nao hd cldusula geral ou principio de Direito civil de onde,
no plano geral e abstracto, se possa deduzir aquele mesmo efeito imperativo. Como
veremos, as proprias alegacoes de inconstitucionalidade que entre nds foram
sustentadas referem-se exclusivamente a pretensa aplicabilidade das cldusulas da
proibi¢io do abuso de direito e da ordem publica enquanto fundamento de
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invalidacdo da concreta acglo interposta pela fus Omnibus contra a Mastercard e
nao a invalidagio do financiamento de contencioso por terceiros em geral.

Logo, numa ordem juridica como a nossa, prépria de uma sociedade aberta
e de um Estado de Direito, a inexisténcia de tais proibigoes significa que, nio
estando esta modalidade de financiamento legalmente vedada e, logo, liminarmente
excluida de protecgio e de reconhecimento juridicos*!, os particulares e as entidades
privadas que a ela recorram como recurso de financiamento de uma ac¢o colectiva
representativa se encontram, a partida, indiscutivelmente, no exercicio de direitos
fundamentais constitucionalmente reconhecidos, os jd referidos direito fundamental
de acesso a justica e aos tribunais, o direito fundamental de ac¢ao popular, o direito
dos consumidores a reparagio de danos e o direito fundamental a livre iniciativa
econdmica privada.

Essa conclusio — a de que nos encontramos, em principio, perante exercicio
de direitos fundamentais quando uma entidade privada recorre ao financiamento
de contencioso por terceiros no Ambito do direito de acesso 2 justi¢a — serd neces-
sariamente retirada, tanto por quem perfilhe uma concepgao radicalmente ampliativa
do contetido protegido pelos direitos fundamentais (caso da teoria dos direitos
fundamentais como principios de Alexy) e por quem adira a uma concepgio ampla,
que apenas exclua da protecgao jusfundamental o ilicito criminal em sentido
material e os comportamentos que em circunstincia alguma pudessem ser considerados
admissiveis em Estado de Direito (a nossa prépria posi¢io), como também por
quem perfilhe uma concepgio restritiva do 4mbito de protecgao dos direitos fun-
damentais, uma vez que, mesmo da parte de quem faz as alegacoes de inconstitu-
cionalidade que agora consideramos, nao sao aludidas razoes para excluir liminarmente,
em geral e abstracto, o reconhecimento juridico do financiamento de contencioso
por terceiros®.

Partimos, assim, da constatagio de facto e de direito de que, tanto no recurso
contratualizado ao financiamento de contencioso por terceiros no dominio de
acgdes colectivas representativas, como na interposi¢ao de uma acgio popular
para defesa dos interesses dos consumidores, estamos perante exercicio de direitos
fundamentais:

1 Veremos, posteriormente, que uma proibigio geral e abstracta do financiamento de contencioso
por terceiros ndo seria, sequer, compativel com a Constituigao.
2 Sobre o tema das diferentes concepgées sobre o Ambito de proteccio dos direitos fundamentais,
cf. J. RE1S NOVAIS, As Restriges aos Direitos Fundamentais nio Expressamente Autorizadas pela Cons-
tituigdo, 3* ed., Lisboa, 2021, pdgs. 396 e segs; Limites dos Direitos Fundamentais — Fundamento,
Justificagio e Controlo, Coimbra, 22 ed., 2023, pdgs. 214 e segs.
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(i) o direito fundamental de acesso 2 justica e aos tribunais (artigo 20.° da
Constitui¢io) e o direito de acgdo popular (artigo 52.°, n.° 3, da Constituigao),
ambos na titularidade da associaciao de defesa dos consumidores;

(i7) o direito dos consumidores a reparagao de danos (artigo 60.°, n.° 1, da
Constituicio), na titularidade dos consumidores lesados; e

(iii) o direito fundamental  livre iniciativa econémica privada, concretizado
na liberdade de contratar (artigo 61.°, n.° 1, da Constitui¢ao), na titularidade
da entidade financiadora e da associacio de defesa dos consumidores.

Entdo, nos termos exigidos pelos principios constitucionais do Estado de
Direito, da separacio de poderes e da reserva de lei (artigo 2.° e artigo 165°, n.°
1, alinea b), da Constitui¢io), a restri¢ao destes direitos no 4mbito de um processo
judicial concreto — que ocorreria caso ai fosse recusada, por decisao judicial, a pos-
sibilidade de financiamento por terceiros na acgao concreta e os respectivos efeitos
— s6 seria constitucionalmente admissivel caso o legislador tivesse habilitado o
poder judicial a proceder a respectiva intervencao restritiva®; ou seja, tanto a ad-
ministragdo quanto o juiz s6 teriam legitimidade para actuar intervengdes restritivas
nos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados caso tivessem a necessaria
permissao legislativa. Admite-se, excepcionalmente, que intervengoes restritivas
pudessem ainda ocorrer em duas situagdes de tltimo recurso:

(i)  quando tal fosse indispensdvel para garantir outros direitos fundamentais
que seriam violados sem essa intervencio de protecgio;

(i7) em caso de estado de necessidade ou de urgéncia, para estrita salvaguarda
de bens constitucionais sob ameaca iminente*.

Nenhuma dessas excepgoes se verifica, manifestamente, no caso das acgoes
indemnizatdrias como as que aqui apreciamos, isto ¢, nao estd em causa a necessidade
de protecgio de outros direitos fundamentais em risco de violagio com a interposicio
das ac¢des colectivas representativas de defesa dos interesses e direitos dos consumidores,

# Para a distingdo e a relagio entre restrigio (lei restritiva) e intervengio restritiva em dominio de
direitos fundamentais, cf. o nosso As Restrigoes..., cit., pags. 192 e segs, numa conceptualizagio
inaugurada entre nds que foi depois adoptada por GOMES CANOTILHO (cf. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo, 7% ed., Coimbra, 2003, pdgs. 451, pags. 1265 e seg.) e outra doutrina e
jurisprudéncia constitucionais.

4 Cf. ]. REIS NOVAIS, As Restrigdes..., cit., pags. 823 e segs; Principios Estruturantes de Estado de Di-
reito, 22 ed., Coimbra, 2022, pags. 237 e segs.
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nem se verifica a estrita necessidade de protecgao de bens vitais da comunidade
na iminéncia de lesao por facto daquela interposi¢io. Assim sendo, o apelo a
intervencio judicial restritiva nos direitos ao acesso a justiga e aos tribunais, a ac¢ao
popular e a livre iniciativa econémica privada fica, ndo apenas sem sustentagio,
como em ostensiva oposi¢io aos principios constitucionais, na medida em que,
sem a necessdria habilitacio legislativa que actualmente nao existe, se traduz, pura
e simplesmente, em apelo a violagio da reserva de lei e da separagao de poderes
préprias de Estado de Direito por parte do poder judicial.

Voltaremos, no ponto 3., a apreciagio sistematizada e desenvolvida dos
problemas de reserva de lei e de separacio de poderes relacionados com a admissibilidade
constitucional do financiamento de contencioso por terceiros. Mas diremos, desde
ja, que perante aquele condicionamento inultrapassdvel, a tinica possibilidade de
conferir alguma legitimidade constitucional a intervengao judicial restritiva que
vem reclamada nas objecgoes que consideramos sé poderia ser feita através do
recurso & chamada doutrina dos limites imanentes dos direitos fundamentais. Nos
termos desta teoria, a intervengao judicial limitativa dos direitos fundamentais na
presente situagio nao seria concebida, no caso concreto, como sendo verdadeiramente
restritiva — jd que, nessa hipdtese, seria inconstitucional —, mas sim concebida e
qualificada como mera concretizagio ou revelacio dos limites imanentes jd presentes
ab initio na delimitacio intrinseca do contetido daqueles direitos fundamentais
(direito de acesso 2 justica e aos tribunais, direito de ac¢io popular, direito dos
consumidores a reparagio de danos e liberdade de iniciativa econémica privada).

Ou seja, defender-se-ia, nessa concepgao, que jd faria parte do contetido
origindrio do direito fundamental de acesso 4 justica e aos tribunais ou do conteido
da livre iniciativa econémica privada a exigéncia de que esses direitos nao fossem
exercidos em violagio da proibi¢ao de abuso de direito ou em viola¢io da ordem
publica. Entéo, se o0 juiz da causa proibisse o recurso ao financiamento de contencioso
por terceiros com base naqueles fundamentos nao estaria, supostamente, a intervir
restritivamente no conteido desses direitos, mas estaria simplesmente a revelar ou
a concretizar os limites intrinsecos ou imanentes ao seu préprio contetido consti-
tucionalmente protegido. Isto é, as exigéncias de reserva de lei restritiva como pres-
suposto constitucionalmente necessdrio da intervengo judicial seriam dispensadas
na situagao em aprego porque, pretensamente, a actividade judicial em causa nio
teria cardcter restritivo, mas uma natureza meramente declarativa de limites
pré-existentes.

Nao por acaso, porém, esta doutrina dos limites imanentes, muito em voga
nos anos sessenta e setenta do século passado na Alemanha, e entre nés tardiamente
até aos anos noventa, ¢ hoje considerada ultrapassada e insusceptivel de enquadrar
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de forma dogmaticamente adequada o controlo da constitucionalidade dos limites
aos direitos fundamentais. E que, no fundo, tal doutrina caucionaria de forma nao
intersubjectivamente verificdvel e até arbitrdria qualquer intervencio efectivamente
restritiva nos direitos fundamentais sem o necessdrio controlo de constitucionalidade,
desde que essa intervengao fosse teoreticamente qualificada como consistindo em
revelacdo ou concretiza¢io de limites imanentes dos direitos fundamentais em
causa, dispensando, nomeadamente, a autorizagao prévia do legislador democra-
ticamente legitimado®. Tendencialmente, qualquer verdadeira afectagao desvantajosa
ou restri¢ao de direitos fundamentais poderia ser caucionada através deste artificio
teorético.

Diga-se, a propésito, que mesmo o Autor que pode ser considerado o maior
defensor, entre nés, desta posicao, considera, justamente, que a doutrina dos limites
imanentes s6 nao serd arbitrariamente abusada se se puder demonstrar que os fun-
damentos invocados na qualidade de limites imanentes dos direitos fundamentais
apresentam, no caso concreto, uma tal evidéncia de aceitagao que se possa concluir,
objectivamente, que nunca os direitos fundamentais em causa teriam sido cons-
titucionalmente acolhidos sem a simultinea necessidade de observancia de tais
limites®. Esse seria, consequentemente, o requisito indispensdvel para se poder
atribuir 4 intervencao judicial uma natureza meramente declarativa de uma limitacio
ab initio presente no contetido constitucional dos direitos fundamentais em causa.

Ou seja, no caso, a invocagao do abuso de direito e da ordem piiblica como
constituindo limita¢oes ao exercicio dos direitos fundamentais em causa s6 nao
seria, ela prépria, abusiva e inadequada, se se pudesse demonstrar que o contetido
com que tais cliusulas gerais vém invocadas apresentam um grau de evidéncia e
de aceitagdo tais que nunca se poderia conceber que os direitos fundamentais de
acesso 4 justica e aos tribunais e a livre iniciativa econdmica privada tivessem sido
constitucionalmente acolhidos sem o pressuposto da aceitagao e compatibilizagao
das limitagoes impostas pelo contetdo reivindicado no caso concreto para aquelas
cldusulas gerais.

Veremos, porém, que nao é assim, ou seja, que os contetdos invocados para
a proibi¢ao de abuso de direito e para a cliusula de ordem publica enquanto fun-
damentos de inconstitucionaliza¢io do financiamento de contencioso por terceiros
na situagdo concreta estdo longe de merecer um assentimento sequer minimo;
nunca, definitivamente, estariam dotados de uma aceitagao generalizada e pacifica

# Cf. a critica desenvolvida no nosso As Restrigges..., cit., pdgs. 528 e segs.
46 Cf., assim, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ido Portuguesa de 1976,
Coimbra, 62 ed., 2019, pdgs. 269 e segs.
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que permitisse reconhecer-lhes, de forma indiscutivel, a categoria de limites
imanentes ao concreto exercicio daqueles direitos fundamentais. Basta, para tal
concluir, verificar como o financiamento de contencioso por terceiros é admitido
e praticado na generalidade das ordens juridicas democriticas onde também
vigoram e sao aceites as referidas cldusulas da proibicio do abuso de direito e da
ordem publica.

Logo, confirmando-se essa incapacidade de poderem funcionar como limites
imanentes do contetdo constitucionalmente reconhecido aqueles direitos funda-
mentais, ¢ independentemente da questao de saber se o préprio legislador democritico
disporia de margem constitucional para o fazer, nunca poderia o poder judicial,
sem a necessdria habilitagio legislativa, intervir de forma materialmente desvantajosa
nos direitos fundamentais em causa, jd que tal constituiria uma verdadeira interven¢io
restritiva para a qual o juiz nao teria a necessdria competéncia.

2.2.1. A proibigao do abuso do direito e a ordem publica como fundamentos de
alegacoes de inconstitucionalidade

Tanto a proibicio do abuso do direito quanto a cldusula de ordem publica
foram tradicionalmente invocadas na qualidade de limites imanentes dos direitos
fundamentais e, apesar de ndo expressamente assumidas nessa designagio nas
alegacoes de inconstitucionalidade que ora apreciamos, essa seria, como se viu
atrds, a Ginica sua caracterizagao que poderia, de algum modo, pretender escapar
as exigéncias de reserva de lei que condicionam as intervengoes restritivas nos
direitos fundamentais.

Quanto a configuragio do sentido preciso da proibicio do abuso do direito
naquela qualidade de limite imanente ao exercicio de direitos fundamentais, per-
maneceu sempre uma indefinico significativa, podendo, em todo o caso, dizer-se
que, para poder valer naquela qualidade, tal proibi¢io nio pode ser configurada
com um contetdo vago e amplo, ji que, nessa ambicao, se frustrariam as exigéncias
de evidéncia e de aceitagao consensual que, como vimos, sa0 um pressuposto do
reconhecimento constitucional da prépria figura dos limites imanentes e que devem
ser particularmente actuantes quando se faz a transposi¢ao de um instituto nascido
e desenvolvido no direito civil, como é o do abuso de direito, para o dominio mais
sensivel dos direitos fundamentais?.

7 Cf., assim, G. DURIG, “Die Verwirkung von Grundrechten nach Art. 18.° des Grundgesetzes”
in JZ, 1952, pags. 513 e segs.
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Ou seja, o exercicio do direito fundamental s6 seria considerado abusivo, para
este efeito, isto é, enquanto limitagio geral do exercicio de direitos fundamentais
que determina a exclusao de protec¢io jusfundamental aos comportamentos em
causa, quando se pudesse concluir, com plena certeza, que em caso algum o legislador
constituinte teria admitido conferir protec¢ao ao acesso aos tribunais com recurso
a financiamento por terceiros caso pudesse ter configurado essa modalidade de
exercicio quando consagrou o correspondente direito fundamental.

Da nossa parte, quando hd décadas procedemos 4 abordagem do tema do
abuso do direito®, distancidmo-nos mesmo da densificacio mais comum do
instituto segundo a qual existiria abuso quando houvesse desvio de exercicio, ou
seja, sempre que o direito fundamental fosse exercido para fins alheios a ratio que
presidiu a sua consagracio constitucional. E sustentdmos essa posi¢ao porque

“o recurso ao instituto com base na discrepancia entre exercicio do direito ¢ a
sua ratio, interpretada no sentido de que os direitos fundamentais cumprem um fim
ou uma fungio materialmente pré-determinada ou pré-orientada, fica esvaziado, j4
que, na sociedade pluralista e aberta de Estado de Direito democrdtico, e a nio ser
que um sentido restritivo possa ser consensualmente extraido da ordem constitucional
ou encontre consagracio expressa no texto da Constitui¢do, o sentido, o fim ou a
fun¢io a prosseguir com o exercicio ou o nio exercicio dos direitos de liberdade,
ainda que diversamente valorados e protegidos pela ordem juridica em termos de
identificagio de zonas de protecgiao com forga de resisténcia diferenciada, estio na
inteira discricionariedade do seu titular, pelo que nao ¢ possivel apurar, no caso
concreto, quando o exercicio de um direito fundamental estd a ser desviado do seu
pretenso fim préprio™®.

Ainda assim, como tnica possibilidade admissivel de recurso a figura do abuso
do direito enquanto limite imanente dos direitos fundamentais, apenas reconheciamos
existir abuso no exercicio de um direito fundamental quando se verificasse um
exercicio malicioso, isto é, um exercicio identificivel como fraude 2 lei ou como
aproveitamento mal-intencionado da letra da lei para se obterem utilidades ou
ganhos alheios aos visados na protecgao garantida pelo direito fundamental.

Ora, como facilmente se comprova quando se analisa a situagio em aprego,
tendo em conta os direitos fundamentais exercidos e os fins visados, em caso algum
nela se poderia vislumbrar a existéncia de abuso derivado de exercicio malicioso ou

8 Cf. As Restrigdes..., cit., pags. 487 e segs.
¥ Cf. As Restrigdes..., cit., pag. 496.
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fraudulento de direito fundamental a partir do momento em que, desde logo, a
existéncia de financiamento por terceiros ¢ revelada com absoluta transparéncia e
se coloca nas mios do tribunal a gestdo da prevencao e controlo da eventualidade
de verificagao de quaisquer praticas abusivas.

Por outro lado, a prépria hipétese de existéncia de desvio de exercicio ou de
fim, mesmo admitindo esse preenchimento de contetido excessivamente amplo
da cldusula do abuso de direito, nao seria objectivamente sustentdvel nas circunstdncias
dos casos-tipo aqui considerados.

Com efeito, quando a associagio de defesa dos interesses dos consumidores
interpde a ac¢do visa, a titulo principal, obter compensacio financeira para os con-
sumidores afectados pelas praticas ilicitas lesivas. Como consequéncia, em caso de
a ac¢do ser bem-sucedida, visa provocar um efeito dissuasor de potenciais com-
portamentos do mesmo teor, por parte daquele infractor ou de outras entidades,
0 que, a prazo, resulta em beneficio de todos os consumidores; por dltimo, participa
activamente na aplicagao impositiva (private enforcement) das leis da concorréncia
e do direito do consumo, o que resulta em beneficio da sociedade no seu conjunto
tal como o legislador democrdtico o concebeu.

Nio se vé em qué ou em que medida se pode descortinar aqui um exercicio
abusivo do direito de acesso a justica e aos tribunais ou do direito de ac¢ao popular
para defesa dos interesses dos consumidores, no sentido de exercicio malicioso
desviado dos fins para que aqueles direitos fundamentais foram acolhidos.

Por sua vez, para garantir a viabilidade da interposi¢io da acgao com proba-
bilidades de sucesso, e no exercicio da liberdade de contratar constitucionalmente
sustentada no direito a livre iniciativa econémica privada, a associagio acorda o
financiamento de contencioso com uma entidade financiadora. A associacao re-
presentativa dos consumidores retine, dessa forma, os fundos sem os quais nao
poderia aceder 4 justica com probabilidade de éxito, a0 mesmo tempo que transfere
para o financiador os riscos de um eventual insucesso da ac¢io; por sua vez, a
entidade financiadora visa obter um lucro significativo que compense o investimento
feito e o risco assumido.

Nio se v¢, igualmente, como se pode descortinar aqui um exercicio desviado,
por qualquer dos contratantes, do direito fundamental 4 livre iniciativa econémica
privada.

E verdade que nas alegagoes de inconstitucionalidade se invoca a existéncia
de abuso do direito porque, diz-se, na ac¢io popular em causa a demandante real
é a entidade financiadora, ficando a ac¢io reduzida a mero instrumento de obten¢ao
de lucros para o financiador, o que mercantiliza a prestagao da justica com desrespeito
da sua fungao social e dignidade constitucional.
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Quanto a questao da mercantilizagio, como j4 assinalimos, nio ¢ sustentdvel
a ideia de que existe degradagao institucional e consequente inconstitucionalidade
sempre que alguém, mesmo que indirectamente, obtém ganhos a partir da prestagao
estadual da justica. Tal obrigaria a considerar como constitucionalmente inadmissiveis
institutos paciﬁcamente aceites, como o da cessao de créditos, ou, no limite, a
prépria existéncia de profissoes e actividades juridicas de natureza privada orientadas
a obtencio de proventos.

Mas, no essencial, quanto a alegacio de que o financiador é o verdadeiro de-
mandante real, para além de se desconsiderarem todas as circunstincias reais que
presidem 2 interposi¢do da acgao, bem como as principais das suas consequéncias
na hipétese de ser bem-sucedida, trata-se, em rigor, de um “argumento” irretorquivel,
jé que se limita a um processo de intengoes que nao é possivel contestar racionalmente
e, menos ainda, fazé-lo de uma perspectiva juridica.

Seria algo como pedir a um tribunal que nao permitisse a realizagdo da ma-
nifestagio comemorativa do 1.° de Maio por parte da CGTP por se tratar de um
exercicio abusivo do direito de manifestagio. Porqué abusivo? Pois, simplesmente,
com o fundamento de que a CGTP é um instrumento politico-sindical do PCP,
que seria, no fundo, o real mentor do evento e que este partido insere a iniciativa
da manifestagio numa estratégia para instalar, a prazo, uma ditadura comunista
em Portugal. Haveria algum tribunal que acolhesse a argumentacio ou, tao s6, que
visse nesta alegacdo um argumento juridico que pudesse fundamentar a proibigao
da manifestacio?

Quanto a cldusula de ordem piiblica, tal como acontecia com a do abuso do
direito, também ela s6 poderia ser invocada como limite imanente ao exercicio
dos direitos fundamentais nas situacoes extremas em que um exercicio irrestrito
colocasse em perigo actual os bens mais valiosos e vitais da comunidade, pois sé
ai se preencheria o referido pressuposto da evidéncia®. Mas, se a ocorréncia dessa
eventualidade, grave, fosse plausivel, e tendo em conta o desenvolvimento do fi-
nanciamento de contencioso por terceiros nas tltimas décadas, jd o legislador teria,
de hd muito, proibido ou restringido significativamente a actividade.

Como diz criticamente Jorge Miranda®, “ndo raro, na experiéncia histérica,
ainvocagio da ‘ordem publica’ tem sido feita como conceito ou preceito beligerante
contra a liberdade”. Mas a ordem piiblica de que aqui falamos, enquanto “conjunto
de condicoes externas necessdrias ao regular funcionamento das instituigoes e ao

%0 Cf. 0 nosso As Restrigies..., cit., pags. 475 e segs.
>! Cf. JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, 2* ed., Coimbra, 2017, pag. 215.
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pleno exercicio dos direitos”, é a ordem publica de uma sociedade democritica,
pelo que as limitagoes a liberdade que dela decorram tém de ser consideradas
exigiveis numa sociedade democrdtica onde os direitos fundamentais sdo, eles
préprios, elementos constitutivos da ordem piiblica.

Logo, quando a generalidade das ordens juridico-constitucionais democrdticas
admite o financiamento de contencioso por terceiros e a propria Unido Europeia
recomenda a sua regulagio, esses sdo indicios suficientemente claros para concluir
que a alegacio de inconstitucionalidade do financiamento de contencioso por
terceiros por pretensa violacio da ordem publica nao tem plausibilidade.

De resto, considerar haver violagio da ordem publica por facto de o lucro da
entidade financiadora ser desproporcional e incompativel com a teleologia do
direito fundamental em causa, como se faz nas alega¢oes de inconstitucionalidade
que aqui consideramos, é, em primeiro lugar, negligenciar totalmente o facto de
que, nas circunstincias concretas destas accoes, se remete para o tribunal a decisao
sobre os termos da manutengio do lucro a obter pela entidade financiadora dentro
das margens do nio desproporcionado.

Em segundo lugar, é desvalorizar o facto de que, numa sociedade aberta, é
natural que, embora nao necessariamente, o0 mébil no exercicio do direito fundamental
a livre iniciativa econdmica privada seja a obtencio do lucro méximo de uma forma
licita. No caso, esse ¢ o objectivo que faz legitimamente mover o interesse contratual
da entidade financiadora, ainda que o da associagio de consumidores seja a promogao
dos interesses representados.

Por dltimo, a avaliacio da proporgio ou da despropor¢io do lucro nao pode
deixar de ter em conta que a existéncia de uma perspectiva de lucro significativo
¢ a Uinica forma de contrabalancar a incerteza que deriva da assungao integral dos
riscos da acgio pelo financiador. Com efeito, hd, desde logo, os riscos em que a
entidade financiadora incorre quando celebra um acordo non-recourse, em que o
ganho a obter e o préprio retorno do investimento realizado ficam integralmente
dependentes do sucesso da ac¢ao. Mas, mesmo em caso de éxito da ac¢io, e
sobretudo numa situagao em que o financiamento de contencioso por terceiros
nao se encontra especificamente regulado e em que a contraparte, a associacio de
defesa dos consumidores ndo possui, em regra, capacidade financeira bastante, hd
também os riscos que derivam da dependéncia de uma decisio judicial que nio
frustre o seu direito a contrapartida remuneratdria pelo financiamento dos custos
da acgao.
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2.2.2. A pretensa viola¢io do direito de propriedade dos consumidores
lesados no financiamento de contencioso por terceiros como fundamento de
inconstitucionalidade

Nos termos desta alegacio de inconstitucionalidade, o financiamento de con-
tencioso por terceiros constituiria uma violagio do direito de propriedade dos
lesados, na medida em que parte da compensacio financeira que lhes viesse a ser
atribuida seria necessariamente desviada para remunerar a entidade financiadora
da accao.

Tal como j4 referimos, nao deixa de ser irénico que um dos argumentos de
inconstitucionalidade invocados contra o financiamento de contencioso por terceiros
se faga com base na pretensa violagio do direito de propriedade dos lesados. Estranha
argumentacio: quem lesou a propriedade de milhdes de consumidores pretende
impedir a acgao que os visa compensar porque essa ac¢io, no caso de lhes vir a ser
atribuida uma indemnizagao, diz, traduzir-se-ia em violagao do direito de propriedade
dos consumidores. Portanto, como os consumidores lesados niao receberiam a
totalidade da indemnizagdo a que tinham direito pela violagao dos seus direitos,
o violador pede que nio lhes seja atribuida qualquer indemniza¢io. Nio tao
brilhante, mas quase, como seria uma entidade empregadora que nao pagou os
saldrios devidos aos seus trabalhadores, pedir que nao seja condenada a pagé-los
porque tal violaria... o direito dos trabalhadores a retribui¢ao. Porqué? Porque
parte desses saldrios serd afectada ao pagamento dos correspondentes impostos.

Porém, fora esse pormenor pitoresco, nio se encontra no argumento maior
motivo de interesse, pois, como jd se referiu, no hd, tendo em conta os moldes
como este tipo de acgdes sio configuradas, a menor hipétese de um consumidor
ver o seu direito de propriedade lesado por for¢a da remuneragao a atribuir a
entidade financiadora.

Com efeito, nos termos dos acordos de financiamento de contencioso aqui
tratados e da lei em vigor, a remuneragao do terceiro financiador s6 pode provir
da parte da indemnizagio global nao reclamada, depois de prescritos os direitos
dos consumidores representados, e antes de o remanescente do montante das in-
demnizagbes, apds o respectivo pagamento aos consumidores lesados, ser entregue
a0 Ministério da Justiga para apoiar o acesso ao direito e aos tribunais de titulares
de direito de acdo popular (artigo 22.°, n.* 4 ¢ 5, da Lei da Acgao Popular; artigo
19.0,n.> 7 e 8, da Lei n.° 23/2018, de 5 de Junho).
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2.2.3. A pretensa violagao do principio da separagdo de poderes e da reserva de
lei como fundamento de inconstitucionalidade (remissao)

Esta objeccio de constitucionalidade — assente na pretensa violagio da reserva
material de lei em caso de reconhecimento judicial da admissibilidade de acordo de
financiamento de contencioso por terceiros e de consequente decisao judicial de
afectagao a entidade financiadora de parte do montante da indemnizaco atribuida,
em caso de sucesso da ac¢io — peca, no minimo, por unilateralidade e auto-derrotabilidade,
independentemente da sua (falta de) consisténcia juridica auténoma.

Ou seja, se a intervengao judicial que acolhesse uma acgao sustentada em acordo
de financiamento de contencioso por terceiros fosse considerada inconstitucional
por falta de lei habilitadora e pela consequente pretensa violacio da reserva de lei
por parte do juiz, também, com 0 mesmo fundamento e por maioria de razo, seria
inconstitucional a intervengao judicial de rejei¢ao desse acordo, jd que também essa
intervengao judicial careceria de uma habilitagao legal que no existe. E haveria in-
constitucionalidade por maioria de razo, jd que uma tal intervencio judicial constituiria
uma intervencao restritiva em direitos fundamentais e essa natureza restritiva coloca,
indiscutivelmente, uma maior exigéncia de observancia da reserva de lei, como resulta
da teoria da essencialidade que, todavia, vem arrolada em apoio da objecgio de in-
constitucionalidade por parte dos que defendem a rejeigio judicial da accao.

Ou seja, pretende-se através daquelas alegacoes, invocando a pretensa violagao
da reserva de lei, inviabilizar uma intervencao judicial conformadora e concretizadora
do exercicio de direitos fundamentais com o argumento de que nao hd lei habilitadora,
mas, na mesma situagio de auséncia de lei prévia, reclama-se uma muito mais
gravosa intervengao judicial restritiva do exercicio daqueles mesmos direitos fun-
damentais e jd nio se vé ai qualquer violagao da reserva de lei.

Porém, a questdo da reserva de lei ¢ juridicamente relevante e, tanto pela sua
importincia intrinseca, como pela complexidade que resulta da reciprocidade
dilemdtica assinalada, aconselha o respectivo tratamento no ponto seguinte para
onde se remete a discussdo especifica deste tema.

3. Reserva de lei, Constituicao e financiamento de contencioso por
terceiros

A auséncia de lei especifica reguladora do financiamento de contencioso por
terceiros é, com as jd referidas excepgdes da Eslovénia e Paises Baixos, o panorama
geral dos Estados europeus onde, nio obstante, esta modalidade de financiamento
vem sendo praticada e teve uma franca ascensio nas tltimas décadas. Em todo o
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caso, se ¢ certo que tal facto comprova facticamente a inconsisténcia da pretensao
de fundamentar a ilicitude do financiamento por terceiros em outros principios
estruturantes de Estado de Direito, a referida auséncia de lei pode, ainda assim,
suscitar davidas pertinentes sobre a margem de ac¢io e sobre os limites de intervengao
que, a luz do principio da separagio de poderes, entretanto recaem sobre o poder
judicial, maxime no que se refere a necessdria observincia do principio da reserva
de lei.

Porém, apesar da pertinéncia das dividas que se possam suscitar, nunca a
questdo poderia ser tratada, como acabdmos de ver, com a unilateralidade e até o
cardcter self-defeating com que surge nas alegagoes de inconstitucionalidade que
ora apreciamos. Ou seja, nio se pode, como ali se faz, invocar a reserva de lei para
recusar uma actuagao do poder judicial conformadora e concretizadora num
contexto de falta de legislacio reguladora do exercicio de direitos fundamentais
que, todavia, s3o directamente aplicdveis, enquanto, ignorando os ditames dessa
mesma reserva de lei, se reclama do mesmo poder judicial uma intervengao restritiva
do exercicio de direitos fundamentais sem que haja prévia lei restritiva habilitadora
de tal intervencio.

Independentemente de se tratar, portanto, colocado naqueles termos, de um
argumento que se anula a si mesmo, vamos aqui considerar a questao da eventual
inconstitucionalidade por violagao do principio da reserva de lei na complexidade
que suscita a sua aplicagio ao financiamento de contencioso por terceiros enquanto
nio for superada a actual situagdo de auséncia de lei que especificamente o regule.
Tal abordagem obriga-nos a considerar o problema nas duas possibilidades que se
colocam a um poder judicial que, nao podendo denegar justica, tem de lidar com
a dificuldade da auséncia de uma lei especifica reguladora desta modalidade de fi-
nanciamento.

Consideraremos, assim, uma primeira hip6tese em que o juiz da causa reconhece
implicitamente a admissibilidade de um acordo de financiamento da ac¢do por
parte de um terceiro financiador e, adoptando a orientagao que vem sugerida nas
mais recentes deliberacoes das institui¢des da Unido Europeia sobre o problema,
controla a licitude das condi¢oes estabelecidas no acordo concreto que estd na base
da propositura da acgao, incluindo os limites da contrapartida remuneratéria pelo
investimento realizado que, em caso de sucesso total ou parcial, lhe deve ser
destinada, bem como decide da alocagio concreta do montante remanescente
depois de prescritos os direitos de crédito dos consumidores lesados.

Mas, para além dessa situagio, vamos também considerar as questoes de cons-
titucionalidade na hipétese em que o juiz rejeitasse a licitude do acordo de finan-
ciamento e, consequentemente, mesmo apds a prescrigao dos direitos de crédito

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 2, 661-722 699



Jorge Reis Novais

dos consumidores lesados, nao permitisse que, do remanescente a entregar ao
Ministério da Justica, fosse deduzido algum montante a atribuir ao financiador a
titulo de remuneracio do seu investimento.

Assim, apreciaremos a margem de intervengao judicial a luz da reserva de lei
e da separacdo de poderes, mas ocupar-nos-emos igualmente, de forma especifica,
da questao da eventual obrigacao constitucional de garantia judicial da efectividade
prética do exercicio dos direitos fundamentais em causa, designadamente o direito
de acesso aos tribunais, o direito de ac¢io popular das associagdes de defesa dos
interesses dos consumidores e o direito dos consumidores a reparagao de danos
nas situagdes de accoes indemnizatérias de grande complexidade nos casos de lesao
massiva e dispersa que os afecte no dominio das leis da concorréncia e do direito
do consumo.

3.1. Reserva de lei e aplicabilidade directa dos direitos fundamentais

Do ponto de vista da constitucionalidade, hd duas constatacoes de partida in-
discutiveis, mas sem cujo reconhecimento prévio o problema agora em apreciagio
nio pode ser devidamente resolvido. Primeira: tanto na celebracio do acordo de
financiamento, quanto na propositura de uma ac¢io colectiva representativa
financiada por terceiros, estamos perante exercicio de direitos fundamentais cons-
titucionalmente acolhidos, o direito fundamental a livre iniciativa econémica
privada (artigo 61.° da Constitui¢io), o direito fundamental de acesso a justica e
aos tribunais (artigo 20.° da Constitui¢ao), o direito dos consumidores a reparagao
de danos (artigo 60.°, n.° 1, da Constituigao e o direito fundamental de acgao
popular (artigo 52.°, n.° 3, da Constituigao). Segunda: os direitos fundamentais
em causa s40, por natureza, directamente aplicdveis e vinculam todas as entidades
publicas.

Que se trata de exercicio de direitos fundamentais parece evidente e nem
mesmo nas alegagoes de inconstitucionalidade que vimos apreciando se contesta
tal assuncio. Diz-se, quando muito, que no caso concreto, mas jé nao quanto ao
financiamento de contencioso por terceiros em abstracto, estariamos perante um
exercicio abusivo, um exercicio contrdrio 2 ordem publica, um exercicio violador
da separacio de poderes, mas sempre um exercicio ou uma pretensio de exercicio
de direitos que sdo, indiscutivelmente, direitos fundamentais constitucionais.

Ou seja, mesmo se o tribunal viesse posteriormente a concluir que estas
alegacoes eram procedentes num particular caso concreto, tal nao invalidaria aquele
primeiro reconhecimento: o de que, quando duas entidades privadas celebram um
acordo de financiamento, estdo no exercicio da sua liberdade de contratar que é
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jusfundamentalmente protegida pelo direito fundamental a livre iniciativa econémica
privada; o de que, quando um particular ou uma entidade privada recorre aos
tribunais para ver reconhecido um seu direito ou para pedir compensagio por
danos sofridos, estd no exercicio do direito fundamental de acesso ao direito e aos
tribunais e no exercicio do direito a reparagio de danos, independentemente de a
acgio ser ou nio financiada ou de qual seja a modalidade de financiamento; e o
de que, quando uma associagio de defesa dos consumidores recorre aos tribunais
para requerer a correspondente indemnizagio para os consumidores lesados, estd
no exercicio do direito fundamental de acgao popular.

E certo que, em casos concretos, estes direitos, como quaisquer outros, podem
ter de ceder, de ser limitados, comprimidos, mas nao desaparece ai, por tal facto,
a natureza de exercicio de direitos fundamentais. S6 numa concepgio ultra-restritiva
e, como tal, constitucionalmente inadequada®, do Ambito de protecgao dos direitos
fundamentais se poderia considerar que um resultado final desfavordvel da lide
repercutiria retroactivamente sobre a prépria natureza do acto de interposigao da
acgao, que nesse caso perderia, pretensamente, a natureza de exercicio do direito
fundamental de acesso aos tribunais ou a natureza de exercicio de direito fundamental
de acgio popular.

Ainda que estas consideragoes, por Gbvias, possam parecer irrelevantes, elas
sao importantes para o desenvolvimento da resolugao do problema de fundo, j4
que, da verificagao de estarmos perante exercicio de direitos fundamentais, decorre
uma segunda constatagdo: a de que estamos perante normas constitucionais di-
rectamente aplicdveis e que vinculam todas as entidades puablicas.

Como temos sustentado, esta caracteristica de aplicabilidade directa e de vin-
culatividade de todas as entidades ptblicas respeita a todos os direitos fundamentais
constitucionais, sem excepgao. Nao se ignora, porém, que boa parte da doutrina
tradicional constitucional portuguesa defende uma concepgao singular e inica no
mundo, segundo a qual esta caracteristica s seria aplicivel a uma certa categoria
de direitos constitucionais pretensamente privilegiados, os designados por direitos,
liberdadles e garantias e os direitos de natureza andloga a direitos, liberdades e garantias.
Diga-se, em qualquer caso, que apesar de se tratar de concepgao errénea™, ji que
da sua natureza constitucional e do principio da tutela plena e efectiva dos direitos
fundamentais decorre inelutavelmente, para todos eles, a presenga daquelas duas
caracteristicas, a discussio é aqui irrelevante, uma vez que os trés direitos fundamentais

52 Cf. a demonstragio desenvolvida em J. REIS NOVAIS, As Restrigdes..., cit., pags. 396 e segs.
5% Como demonstrdmos abundantemente em Uma Constituicdo, Dois Sistemas?, Coimbra, 2020.
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em causa acima referidos se integram, sem reservas, mesmo para a doutrina
tradicional portuguesa, naquela categoria de direitos fundamentais pretensamente
privilegiada.

Fundamental é mesmo, portanto, a conclusao de que os preceitos constitucionais
respeitantes aqueles direitos fundamentais sao de aplicabilidade directa e vinculam
todas as entidades publicas (artigo 18.2, n.° 1, da Constituigao), o que tem a
mdxima importincia na questdo essencial que agora nos ocupa e que ¢ a da
margem de decisdo, de conformacio e de concretizagio de que dispde o poder
judicial e a das obrigacdes que o vinculam numa situagio, que ¢é a actual, em que
ainda nio haja legislagio especifica reguladora das concretas modalidades de
exercicio daqueles direitos fundamentais associadas ao financiamento de contencioso
por terceiros.

Orra, aplicabilidade directa significa aqui a possibilidade de invocagao directa
dos preceitos constitucionais independentemente da existéncia de lei concretizadora
ou conformadora do respectivo contetido constitucional. No paradigma de
Constitui¢io normativa que se desenvolve na Europa no pés-1I Guerra, os
direitos fundamentais deixam de estar dependentes e 2 mercé da disponibilidade
e das decisoes do legislador — como acontecia, em geral, nos Estados de Direito
europeus até entdo — e, ao invés, é o legislador que tem de respeitar e observar
os direitos fundamentais a partir do momento em que eles encontram consagragao
constitucional.

Como diziamos em texto de 2020%,

“[i]sso significa que, desde que a norma constitucional de direitos fundamentais
tenha um minimo de contetido interpretativamente determindvel, desde que o juiz
possa, em consequéncia, aplicd-la com esse contetido sem violagao do principio da
separagio de poderes, a existéncia de lei concretizadora ou conformadora, indepen-
dentemente das vantagens decorrentes da maior densidade normativa que introduz,
nio condiciona decisivamente a invocabilidade do direito fundamental no interesse
do seu titular e a sua aplicabilidade directa. A eventual inércia do legislador nao joga
em desfavor da efectividade do direito fundamental”.

Em sentido afim, embora recorrendo a referida terminologia da doutrina tra-

dicional, consideram Jorge Miranda/]. Pereira da Silva® que

> Cf. Uma Constituicdo, Dois Sistemas?, cit., pdg. 151.
55 Cf. JORGE MIRANDA /RUI MEDEIROS, Constituigio Portuguesa Anotada, 2% ed., 1, pdg. 319 e pégs.
321 e seg.
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“[plor principio, os direitos, liberdades ¢ garantias valem — isto é, conferem,
quando ¢ o caso, posi¢oes juridicas subjectivas que os seus titulares podem invocar
perante as autoridades publicas e fazer valer em juizo — independentemente de lei
ordindria concretizadora, na auséncia inadequagio ou insuficiéncia de lei e mesmo
contra o préprio texto da lei.

[...]

[N]o que se refere aos aplicadores do direito e aos tribunais em particular, é pre-
cisamente nos casos de auséncia, insuficiéncia ou inadequagio da lei que a vocagio
dos preceitos sobre direitos, liberdades e garantias para se aplicarem directamente se
torna mais exigente. Cabe-lhes agora, com respeito pelos parimetros metodolégicos
da interpretagao juridica e do desenvolvimento jurisprudencial do direito — isto é,
portanto, sem invasio dos dominios em absoluto reservados pela Constitui¢ao ao
legislador democrdtico —, procurar extrair dos preceitos constitucionais (e de outros
lugares da ordem juridica global) 0 méximo possivel de contetido normativo, atendendo
a0 seu maior ou menor grau de determinabilidade, de modo a tornar possivel a sua
efectiva aplicagio como critério decisério do caso controvertido”.

No mesmo sentido, também para Gomes Canotilho/Vital Moreira*®,

[os direitos, liberdades e garantias] “aplicam-se sem necessidade de interposicao
conformadora de outras entidades, designadamente do legislador [...] a aplicabilidade
directa transporta, em regra, direitos subjectivos, o que permite (1) invocar as normas
consagradoras de direitos, liberdades e garantias na auséncia de lei; (2) invocar a
invalidade dos actos normativos que, de forma directa, ou mediante interpretacio,
infrinjam os preceitos consagradores de direitos, liberdades e garantias, impondo-se,
assim, na solugao dos casos concretos, contra a lei e em vez da lei, ou contra determinada
interpretagdo da lei”.

Como se depreende destas referéncias, que sio acompanhadas sem reservas
pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, hd uma aceitagio consensual de
que o exercicio dos direitos fundamentais, sempre que for possivel determinar in-
terpretativamente um contetdo aplicdvel a situagio concreta, nio depende da
prévia existéncia de lei reguladora, conformadora ou concretizadora dos termos e
condigbes do seu exercicio. Nao tem, portanto, qualquer sentido ou base constitucional
pretender impedir o exercicio do direito de acgao popular, do direito de acesso aos
tribunais, do direito dos consumidores a reparacio de danos e do direito a livre

>¢ Cf. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4* ed.,
I, pags. 382 e seg.
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iniciativa econémica privada com fundamento em viola¢io do principio da reserva
de lei e da separagio dos poderes em Estado de Direito por facto da inexisténcia
de lei que regule especificamente o financiamento de contencioso por terceiros.

Em teoria, o tribunal poderia até vir a considerar aquele exercicio de direitos
fundamentais ilegitimo na situagio e nos termos concretos do acordo de financiamento
que tivesse sido celebrado, mas nunca com fundamento na violagio da reserva de
lei. Acolher um tal fundamento corresponderia a repristinagio das concepgoes
vigentes na época dos “direitos fundamentais a medida da lei” que vigorou ainda,
entre nds, durante todo o regime de 1933, mas que, em geral, na Europa, foi de-
finitivamente ultrapassada com as Constitui¢des normativas aprovadas depois da
II Guerra.

Diga-se finalmente que, nestes termos, no so inexiste qualquer constrangimento
da margem de conformagio e de concretizag¢io do concreto exercicio daqueles
direitos fundamentais de que dispoe o poder judicial que deva lidar com o problema
enquanto ainda nao existe lei especifica reguladora do financiamento de contencioso
por terceiros, como hd mesmo uma obrigacio constitucional de assim proceder,
na medida em que os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos fundamentais,
e naturalmente ao respectivo exercicio, vinculam o juiz na qualidade de entidade
publica a quem cabe decidir a causa (artigo 18.°, n.° 1, segunda parte).

De resto, em termos préticos, o legislador que venha a regular especificamente
o financiamento de contencioso por terceiros nio poderd estabelecer condigoes,
requisitos e, sobretudo, incumbéncias que os tribunais devam observar no controlo
da licitude dos acordos de financiamento que sejam muito diferentes daquilo que
hoje se entende, pacificamente, como sendo as exigéncias de transparéncia, de
prevengio de incompatibilidades, de conflitos de interesses e de cldusulas abusivas,
bem como da natureza nao desproporcionada da remuneragio a atribuir ao
financiador, que devem ser observadas pelos concretos acordos de financiamento
de contencioso, ou seja, no fundo, as que se encontram jd identificadas pelas
institui¢des da Uniao Europeia com a consequente remissao das responsabilidades
do seu controlo para os tribunais e as autoridades administrativas”.

Assim, fica evidente a manifesta falta de consisténcia constitucional da argu-
mentagao que fazia da auséncia de lei especifica reguladora do financiamento de
contencioso por terceiros o fundamento da invocada violagio do principio da
separacdo de poderes e da reserva de lei por parte do poder judicial que, de alguma

57 Cf., assim, o capitulo V da proposta de directiva anexa a referida Resolugio do Parlamento Eu-
ropeu de 13 de Setembro de 2022.
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forma, admitisse um exercicio de direitos fundamentais que contemplasse aquela
modalidade de financiamento.

3.2. Necessidade de interpretagio das normas em vigor em conformidade a
Constituigio e aos direitos fundamentais

A aplicabilidade directa dos direitos fundamentais e a vinculagao das entidades
publicas aos comandos normativos que deles resultam valem, tanto na auséncia de
lei, como na indeterminacdo de lei, mas valem, também, mesmo contra lei. Vimos,
precisamente, no ponto anterior, que da auséncia de lei especifica reguladora do
financiamento de contencioso por terceiros nao decorre qualquer inibi¢io do poder
judicial na conformagio e concretizagio de direitos fundamentais que pressuponham
essa modalidade de financiamento, incluindo qualquer inibi¢ao no controlo do
respectivo exercicio. Resta, porém, verificar de que forma a existéncia de normas
em vigor, aprovadas sem a consideragio especifica expressa daquela modalidade
de financiamento, mas repercutindo potencial e objectivamente na sua concretizago,
interfere na margem de conformacao judicial do exercicio dos direitos fundamentais
em causa.

Referimo-nos, mais precisamente, as normas vigentes que, entre nos, regulam
as acgoes colectivas representativas (ac¢oes populares) nos dominios do direito da
concorréncia e do direito do consumo e que tratam especificamente da afectagao
aos lesados do montante das indemnizagdes que tiverem sido fixadas no processo.

Assim, nos termos do artigo 22.°, n.* 4 e 5, da Lei n.® 83/95, de 31 de Agosto,
com as actualizagoes entretanto verificadas (Lei da Accio Popular), o direito de
indemnizagao prescreve no prazo de trés anos a contar do trinsito em julgado da
sentenga que o tiver reconhecido e os montantes correspondentes a direitos nio
reclamados e que tenham prescrito serdo entregues ao Ministério da Justica; este,
por sua vez, deverd afectd-los ao apoio a titulares de direito de ac¢io popular que
justificadamente requeiram ajuda no acesso ao direito e aos tribunais.

Ora, na medida em que nos acordos de financiamento se prevé que a remuneracio
da entidade financiadora provenha da parte da indemnizagio global nao distribuida,
depois de legalmente prescritos os direitos dos consumidores representados, e antes
de o remanescente ser entregue ao Ministério da Justica, surge, desde logo, uma
duvida de legalidade quanto & compatibilizagao entre o que se estabelece na lei e
o que resulta dos acordos de financiamento. Com efeito, enquanto que a lei remete
o remanescente nio reclamado para o Ministério da Justica, os acordos de
financiamento pressupdem a consignacio de uma parte desse montante  satisfacao
da remuneragio devida a entidade financiadora.
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Essa davida aparenta, no entanto, ter sido resolvido através da legislagao
especial aplicdvel a este tipo de acgdes populares.

Assim, no artigo 19.° da Lei n.© 23/2018, de 5 de Junho, estabelece-se, res-
pectivamente, no n.° 7, que “[a]s indemnizacoes que nao sejam reclamadas pelos
lesados num prazo razodvel fixado pelo juiz da causa [...] sdo afetas ao pagamento
das custas, encargos, honordrios e demais despesas incorridos pelo autor por forca
da agao” e, no n.° 8, que “[a]s indemnizagbes remanescentes que nao sejam pagas
em consequéncia de prescri¢ao ou de impossibilidade de identificagao dos respectivos
titulares revertem para o Ministério da Justica, nos termos do n.° 5 do artigo 22.°
da Lei n.© 83/95, de 31 de agosto, na sua reda¢ao atual”.

Ainda assim, permanece uma duavida residual quanto 4 determinacio do
sentido e do alcance da expressao e demais despesas incorridas pelo autor por forca
da acgdo: estd ou nao af abrangida a remuneragio devida a entidade financiadora
como contrapartida pelo financiamento dos custos da ac¢ao?

Dir-se-ia que, recorrendo aos cAnones cléssicos da interpretagio juridica, os
dois sentidos interpretativos sdo comportdveis pelo enunciado normativo e sdo de-
fensdveis. Nao é, porém, a dilucidagio da questao de qual a interpretagio mais
adequada a essa luz que nos ocupa, mas sim a da anélise do tema em aprego do
ponto de vista da constitucionalidade, isto ¢, da perspectiva dos comandos, exigéncias
e limites que a Constituigio impde as entidades publicas e, desde logo, ao juiz da
causa que tenha de optar por uma das duas interpretacoes possiveis.

Do ponto de vista da Constituico, se hd dois sentidos interpretativos passiveis
de serem retirados do enunciado legal, mas se um deles é inconstitucional, entao,
a luz do principio da interpretagao conforme a Constitui¢ao®® e aos direitos fun-
damentais, deve ser acolhido o sentido interpretativo alternativo. Ora, como vamos
procurar demonstrar, seria inconstitucional o sentido interpretativo segundo o
qual a remuneragio devida a entidade financiadora nio estaria abrangida pelo
enunciado legal “e demais despesas incorridas pelo autor por for¢a da accio’.

Esse sentido interpretativo excludente seria inconstitucional por:

(i)  violagao do contetido essencial do direito fundamental ao acesso a justica
e aos tribunais e do direito fundamental de ac¢io popular;

(ii)  violagdo do principio constitucional da proibigao do excesso;

(iii) violagdo do principio da efectividade tal como é definido no Direito da
Unido Europeia e deve ser, por for¢a da Constituicio, aplicado pelos
tribunais nacionais.

%8 Cf. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., pags. 1226 e seg.
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Ora, se concluimos que hd inconstitucionalidade com aqueles fundamentos,
como pensamos poder demonstrar, se o legislador democrético decidisse aprovar
uma proibi¢io do financiamento de contencioso por terceiros com os contornos
referidos, os mesmos fundamentos e conclusoes de inconstitucionalidade seriam
invocdveis contra eventuais decisdes do mesmo teor que fossem eventualmente
tomadas pela administragio ou pelo poder judicial na auséncia de lei proibitiva
habilitadora dessas decisoes. E seriam invocdveis por maioria de razio, ji que os
fundamentos da referida inconstitucionalidade material se verificariam indiferen-
temente, por natureza, qualquer que fosse o ramo do poder publico que eventualmente
as adoptasse, como ainda, no que se refere a administragio e poder judicial, na
auséncia de lei habilitadora, haveria ainda inconstitucionalidade organica e material
por violagao do principio da separac¢io de poderes e da reserva de lei restritiva de
direitos fundamentais.

3.2.1. O legislador nao poderia ter aprovado a norma constante do artigo 19.°,
n.° 7, da Lei n.° 23/2018, de 5 de Junho, com um sentido interpretativo que
violasse o contetddo essencial dos direitos fundamentais

Nas ac¢bes populares de defesa dos consumidores financiadas por terceiros,
nio incluir a remuneragio devida & entidade financiadora no contetido de protec¢io
da norma constante do artigo 19.°, n.° 7, da Lei n.© 23/2018, de 5 de Junho, tra-
duzir-se-ia, em termos préticos, em rejeitar a viabilidade fictica dos respectivos
acordos de financiamento, uma vez que a associagao autora da acgao popular ficaria
impossibilitada de cumprir as obrigagoes de remuneracio da entidade financiadora
neles prevista, o que equivaleria, nesta drea, aos efeitos de uma proibi¢io desta mo-
dalidade de financiamento.

Porém, esta invalidagio dos acordos de financiamento de contencioso por
terceiros, de efeitos equivalentes aos de uma proibigao legal, teria como resultado
a impossibilidade objectiva de interposi¢io de acgdes populares complexas de
defesa dos interesses dos consumidores com um minimo de possibilidades de
sucesso, pois, como se viu, pelos elevadissimos custos e riscos envolvidos, o finan-
ciamento de contencioso por terceiros ¢ a tinica forma de viabilizacio deste tipo
de accoes indemnizatdrias de private enforcement nos casos complexos de lesao
massiva e dispersa dos interesses dos consumidores no dominio das leis da concorréncia
e do direito do consumo.

Sem financiamento por terceiros, as associagoes representativas dos interesses
dos consumidores nio tém condigoes de litigar, sobretudo quando do outro lado
se encontram empresas poderosas, utilizadoras habituais do sistema de justica, com
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recursos humanos e financeiros capazes de complexificar e prolongar indefinidamente
os processos e dissuadir, dessa forma, eventuais demandantes.

Nio por acaso se verifica, nestes dominios, por parte das grandes empresas
arguidas e condenadas por viola¢io das leis da concorréncia e dos direitos dos
consumidores, a tentativa derradeira de inviabilizar o recurso ao financiamento
de contencioso por terceiros nas acgoes colectivas representativas, mesmo que para
tanto tenham de recorrer, como sucede com a argumentagio em apreco, a uma
narrativa improvével e inconsistente sobre a pretensa inconstitucionalidade desta
modalidade de financiamento. Obviamente, fazem-no porque uma hipétese,
mesmo que remota, de acolhimento judicial dessa argumentagao equivaleria, em
termos préticos, a uma impossibilidade de serem demandadas em ac¢des colectivas
representativas. No fundo, uma proibi¢ao do financiamento de contencioso por
terceiros ou outra solu¢do de efeitos andlogos constituiria, para tais litigantes, uma
garantia de imunidade contra a iniciativa privada de aplicagao impositiva do direito
da concorréncia e do consumo.

Ou seja, o direito de acesso 2 justica e aos tribunais continuaria plena e
formalmente reconhecido nas Constituicoes e nas declaracoes de direitos, mas,
pelo menos neste dominio, desse reconhecimento nada resultaria em termos
préticos, ji que os seus titulares (consumidores e associagoes representativas dos
seus interesses) seriam facticamente incapazes de o exercer com possibilidades
minimas de sucesso, o que garantiria, em termos materiais, a continuagao da
imunidade das empresas mais poderosas para quem continuaria a compensar a
infracgao reiterada e recorrente das leis da concorréncia e do direito do consumo.

De facto, como se tem demonstrado, na prdtica, nas diferentes latitudes
em que o problema se tem colocado e como se reconhece progressivamente
nas institui¢ées da Unido Europeia, nestes dominios e neste tipo de situagdes o
financiamento de contencioso por terceiros ¢ a Unica forma de conferir sentido
util ao direito de acesso dos consumidores a justi¢a e aos tribunais a fim de serem
ressarcidos dos danos ilicitamente sofridos. Em sentido convergente, sem a
possibilidade de recurso a essa modalidade de financiamento por parte das associagoes
representativas dos interesses dos consumidores, o direito de acgao popular e o
direito dos consumidores a reparagio de danos seriam privados de qualquer
viabilidade enquanto instrumento efectivo de private enforcement.

Ora, a existéncia de direitos fundamentais de organizagio e procedimento,
como sio os direitos fundamentais de acesso a justica e aos tribunais e o direito
de ac¢do popular, depende intrinsecamente da sua efectividade, no sentido de que
s6 existem quando os respectivos titulares dispdem dos requisitos para os exercerem
com condi¢des minimas de sucesso relativamente a prossecu¢io dos fins em vista.
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De resto, de hd muito a doutrina®® chamou a aten¢io para essa indissociabilidade
de existéncia, titularidade, capacidade de exercicio e efectividade deste tipo de
direitos fundamentais. Sem a presen¢a cumulativa de todos e de cada um destes
elementos, cada um dos restantes permaneceria destituido de valia real. O direito
de acesso a justica sé existe quando pode ser realizado como direito de acesso
efectivo aos tribunais — o que exige eliminacio das barreiras financeiras, processo
equitativo e igualdade de armas® —, pois s6 dessa forma a titularidade dos restantes
direitos fundamentais significa, em Gltima anilise, capacidade efectiva de acesso
aos bens por eles protegidos nas situagoes em que nao sio reconhecidos ou em que
sao violados.

Logo, pura e simplesmente, proibir o financiamento do contencioso por
terceiros nestas dreas significaria o esvaziamento dos direitos fundamentais em
causa, tanto do direito de acesso  justiga e aos tribunais, como do direito de acgao
popular e do direito dos consumidores a reparacio de danos, assim transformados,
de facto, em verdadeiro nudum jus, na medida em que a titularidade formal destes
direitos redundaria em verdadeira mistificagio ji que nao corresponderia a qualquer
possibilidade pratica de os exercer na realidade da vida juridica.

Ora, como a interpretagio do enunciado do artigo 19.°, n.° 7, da Lei n.o
23/2018, de 5 de Junho, num sentido em que, no caso das accoes populares
de defesa dos consumidores financiadas por terceiros, a remuneracio da entidade
financiadora nao estivesse incluida nas demais despesas incorridas pelo autor por
Jfor¢a da ac¢do equivaleria a uma proibigio, nesses dominios, do financiamento de
contencioso por terceiros, entdo tal interpretagio seria inconstitucional por violagao
do contetdo essencial®' do direito de acesso 2 justica e aos tribunais, bem como

%9 Cf., neste sentido, nos anos setenta do século passado, as obras seminais de MARC GALANTER
(“Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change” in Law and Society
Review, 1, 1974, pdgs. 95 e segs) e de MAURO CAPELLETTI e BRYANT GARTH (“Access to justice:
the newest wave in the worldwide movement to make rights effective” in Buffalo Law Review, 1978,
pdgs. 181 e segs), com influéncia reflectida no entendimento da garantia da tutela jurisdicional
efectiva dos direitos fundamentais tal como foi acolhida nos artigos 20.°, 52.°, n.° 3, e 268.° da
Constitui¢ao portuguesa.

% Como jd ali se salientava, a 4rea do direito do consumo e da representagao dos interesses difusos
¢ uma das especialmente criticas para o tema da igualdade de armas (CAPPELLETTI/ GARTH, “Access
to justice: the newest wave in the worldwide movement to make rights effective”, cit., pigs. 194 e
segs). Entre nds, por todos, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, cit., pdgs. 441 e segs; GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigio Portuguesa Anotada, 22 ed., 1,, cit., pag. 415.

¢! Sobre o sentido da garantia constitucional do contetido essencial dos direitos fundamentais,
prevista no artigo 18.°,n.° 3, da Constituicio, cf. os nossos As Restrigées aos Direitos Fundamentais...,
cit., pags. 779 e segs; Limites dos Direitos Fundamentais, 2* ed., Coimbra, 2023, pdgs. 256 e segs.
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do direito de ac¢io popular e do direito a reparagao de danos por parte dos con-
sumidores e das suas associagoes representativas naquelas situagdes complexas de
lesao massiva e dispersa dos seus interesses.

Logo, de acordo com o principio da interpretagio em conformidade a
Constituigio e aos direitos fundamentais, a nica interpretagao constitucionalmente
adequada é a que corresponde  inclusdo da remuneragio da entidade financiadora
nas demais despesas incorridas pelo autor por for¢a da acgdo.

De resto, esse ¢ o inico sentido compativel com um preenchimento adequado
do contetdo protegido pelo direito de acesso de acesso a justica e aos tribunais e,
consequentemente, do préprio direito de acgao popular e do direito dos consumidores
a reparagao de danos.

3.2.2. O legislador nao poderia ter aprovado a norma constante do artigo 19.°,
n.° 7, da Lei n.° 23/2018, de 5 de Junho, com um sentido interpretativo que
violasse o principio da proibi¢ao do excesso

Uma proibigio legislativa do financiamento de contencioso por terceiros no
dominio e no tipo de acgao que aqui consideramos, ou uma interpretagao do artigo
19.0,n.07, da Lei n.© 23/2018, de 5 de Junho, que, por excluir a remuneracio da
entidade financiadora da previsao normativa, tivesse um efeito equivalente, seriam
ainda inconstitucionais por violagio do principio constitucional da proibi¢ao do
excesso, nas suas duas dimensées de proporcionalidade e de razoabilidade®.

Muito sintetizadamente, de acordo com esse principio, as entidades piblicas nao
podem, em Estado de Direito, afectar os particulares de forma excessiva ou desnecessaria,
sobretudo quando isso se reflecte em restri¢io dos seus direitos fundamentais. Na
dimensao ou controlo de proporcionalidade, tal traduz-se normativamente na exigéncia
de um balanceamento nio desequilibrado, ndo desproporcionado, quando se considera
a relagio entre os sacrificios ou desvantagens que se impdem e os beneficios que se
pretendem alcangar com a medida restritiva. Por sua vez, na dimensao ou controlo
de razoabilidade, o ndo dever ser excessivo traduz-se na exigéncia de, em quaisquer
circunstincias, nao se tratar ou nio se deixar o afectado numa situacao qualitativa ou
quantitativamente intolerdvel 4 luz dos padrées comuns de um Estado de Direito.

Ora, considerando a eventualidade de uma medida legislativa proibitiva do
financiamento de contencioso por terceiros ou de uma interpretagio do enunciado

62 Para uma exposigio desenvolvida destas duas dimensdes do principio da proibi¢io do excesso
constitucionalmente consagrado (artigo 2.° e artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢io), cf. o nosso
Principios Estruturantes de Estado de Direito, 2% ed., Coimbra, 2022, pdgs. 111 e segs.
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normativo em causa com efeitos equivalentes aos de uma proibigio, o cardcter
excessivo, por desproporcionalidade, é a conclusio que necessariamente se retira
quando se considera a relagao entre os fins visados e as desvantagens ou sacrificios
impostos.

Com efeito, mesmo admitindo como legitimos e dignos de consideragao os
fins que se procuram obter com a proibi¢io e mesmo admitindo que eles pudessem
ser afectados pelo financiamento de contencioso por terceiros (esses fins seriam a
transparéncia e lisura da presta¢io da justica, a sua nao mercantilizagdo, o nao
exercicio abusivo do direito de acesso aos tribunais ou da liberdade contratual, a
inexisténcia de conflitos de interesses nas relagoes entre os diferentes operadores
juridicos), imediatamente se conclui que a prossecugao de todos e quaisquer deles
dispensa a adopg¢ao de uma medida tao radical.

Ou seja, todos aqueles fins podem ser adequadamente prosseguidos com
medidas menos restritivas. Sobretudo, quando se tem a conta a extrema gravidade
de uma medida proibitiva daquele jaez — que, pura e simplesmente, no que respeita
aos consumidores lesados por préticas ilicitas ou as associagdes de defesa dos seus
interesses, impede o acesso aos tribunais ou, no minimo, nao permite uma disputa
judicial equitativa e com igualdade de armas entre as duas partes, entre lesados e
agressores —, imediatamente se percebe a desnecessidade e desproporcionalidade
de medida tdo gravosa, especialmente quando essa medida proibitiva radical ¢
comparada com a alternativa igualmente ao dispor do legislador.

Obviamente, essa alternativa que o legislador poderia ter utilizado ¢ a de uma
regulacio do financiamento de contencioso por terceiros que, salvaguardando a
possibilidade de recurso a esta modalidade de financiamento, acautele simulta-
neamente os mesmos fins que se procuravam prosseguir com a proibi¢io. E esta,
de resto, como vimos, a alternativa que tende a ser genericamente adoptada e que
passou mesmo a ser promovida por institui¢oes europeias. E certo que esta
tendéncia de regula¢io vem sendo favorecida no plano das op¢oes politicas, mas,
nao deixa de constituir a comprovacio da sua plausibilidade pratica e, portanto,
da sua capacidade objectiva para ser reconhecida, também no plano juridico,
como alternativa & proposta proibicionista. E, sendo assim, havendo medida
menos restritiva capaz de prosseguir adequadamente os fins que se procuravam
alcangar, resulta demonstrada a desnecessidade e a desproporcionalidade de uma
proibicao de efeitos tdo gravosos para os direitos fundamentais afectados como
seria a de uma proibigio geral e abstracta do financiamento de contencioso por
terceiros em quaisquer circunstancias e, logo, fica evidenciada a consequéncia da
inconstitucionalidade da eventual lei proibitiva ou da interpretagdo normativa
de efeitos equivalentes.
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Por sua vez, quanto a dimensao de razoabilidade insita no principio da proibi¢ao
do excesso, as exigéncias dela decorrentes seriam especialmente desconsideradas
por uma interpretagio normativa que concluisse pela nio incluso da remuneragao
da entidade financiadora na previsao normativa do artigo 19.°, n.° 7, da Lei n.°
23/2018, de 5 de Junho.

E que, nessa altura, a inexisténcia de uma proibi¢ao geral e abstracta do fi-
nanciamento de contencioso por terceiros teria caucionado objectivamente a
celebragao do acordo de financiamento e a interposi¢io da acgao, mas, posteriormente,
em consequéncia e de acordo com aquela interpretacio do artigo 19.2, n.° 7, da
Lein.223/2018, de 5 de Junho, a associacao de defesa dos consumidores acabaria,
no fim do processo, impossibilitada de satisfazer os compromissos remuneratérios
assumidos, com perda do investimento feito pela entidade financiadora.

No fim, os consumidores lesados teriam sido compensados; o efeito dissuasor
de comportamentos ilicitos teria actuado com o consequente beneficio do interesse
publico e dos interesses dos consumidores em geral; o Ministério da Justia receberia,
finalmente, o montante dos créditos nao reclamados que seriam posteriormente
alocados 4 promogao de acgoes populares, isto ¢, outros particulares viriam a poder
exercer o respectivo direito de acgao popular como resultado desta iniciativa. Porém,
em contrapartida, as duas entidades sem cuja actua¢do nenhum destes beneficios
teria sequer existido seriam deixadas numa situagio penosa grave: no lado da
associacao de defesa dos interesses dos consumidores, numa situagio de incumprimento
pela qual poderia vir a ser responsabilizada e, da parte da entidade financiadora,
numa situagio de perda total do seu investimento e remuneragio.

Esta seria uma situagao tipica de desrazoabilidade violadora do principio cons-
titucional da proibigao do excesso, isto é, titulares de direitos fundamentais e como
resultado do exercicio legitimo desses direitos acabariam destratados pelos poderes
publicos de forma intolerdvel 4 luz dos critérios comummente reconhecidos numa
ordem juridica de Estado de Direito.

Assim, e com fundamento na violagao do principio da proibi¢ao do excesso nas
suas duas dimensoes de proporcionalidade e de razoabilidade, uma proibigao legislativa
do financiamento do contencioso por terceiros que resultasse de uma intengao do
legislador ou de uma interpretagio normativa de efeitos equivalentes do enunciado
do artigo 19.2, n.° 7, da Lei n.° 23/2018, de 5 de Junho, seria inconstitucional.

Logo, de acordo com o principio da interpretagio em conformidade a
Constituigio e aos direitos fundamentais, a nica interpretagio constitucionalmente
admissivel daquele enunciado é a interpretacio alternativa, ou seja, a que corresponde
ainclusio da remuneracio da entidade financiadora nas demais despesas incorridas
pelo autor por forca da accio.
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3.2.3. O legislador nao poderia ter aprovado a norma constante do artigo 19.°,
n.° 7, da Lei n.° 23/2018, de 5 de Junho, com um sentido interpretativo que
violasse o principio constitucional da proibi¢ao do défice ou o principio da
efectividade tal como ¢ definido pelo Direito da Unido Europeia (remissao)

Por tltimo, a necessidade de interpretagio das normas ordindrias em conformidade
a Constituicio e aos direitos fundamentais teria impedido o legislador de aprovar
as normas em andlise com um sentido interpretativo que, na medida em que
proibisse ou inviabilizasse facticamente a possibilidade de recurso ao financiamento
de contencioso por terceiros no tipo de situagdes em aprego, constituiria uma
violagao do principio da proibi¢ao do défice associado as exigéncias constitucionais
decorrentes do dever estatal de promogao dos direitos fundamentais, bem como
constituiria, no mesmo sentido, uma violagao do principio da efectividade oriundo
do Direito europeu.

Procedemos, a seguir, a respectiva demonstragao.

3.3. Normatividade constitucional e efectividade do direito de acesso aos tribunais,
do direito de acgao popular indemnizatéria e do direito dos consumidores a
reparagio de danos nos casos de violagio em massa e dispersa dos interesses e
direitos dos consumidores

E pacifico, neste dominio, o reconhecimento da importincia da efectividade
do direito de acesso aos tribunais e do direito de acgao popular enquanto pressuposto
da prépria garantia material dos direitos dos consumidores, dada a relevincia que
assume o private enforcement, nao apenas como meio por exceléncia de compensagio
dos consumidores lesados, mas também enquanto contributo relevante de desincentivo
e dissuasao da infraccio recorrente das normas da concorréncia e do direito do
consumo.

Ora, nas situagdes de violagio em massa e dispersa dos interesses dos consumidores
nao hd outra forma realistica de acesso aos tribunais para fins ressarcitérios que
nao seja através das acgoes colectivas representativas e como estas nao dispdem de
viabilidade nem de probabilidade de sucesso sem o recurso ao financiamento do
contencioso por terceiros, este constitui, assim, como vimos, condigio sine qua
non da prépria efectividade dos direitos fundamentais afectados pelas prdticas an-
ticoncorrenciais, designadamente o direito fundamental dos consumidores a
reparagao de danos.

Vamos, neste ponto, analisar a especial responsabilidade constitucional que
incumbe aos tribunais na garantia da efectividade dos direitos fundamentais a luz
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de dois pardmetros directa ou indirectamente constitucionais: o dever estatal de
promocio dos direitos fundamentais (associado, enquanto dever essencialmente
traduzido em dever de prestages positivas, ao principio de proibiciao do défice)
e o principio da efectividade tal como ¢ definido pelo Direito da Unido Europeia.

3.3.1. A obrigacio constitucional de tutela da efectividade do direito de acesso
aos tribunais, do direito de ac¢ao popular e do direito dos consumidores a
reparagio de danos a luz dos deveres estatais de respeito e de promogao dos
direitos fundamentais

E de reconhecimento consensual, tanto na teoria internacional dos direitos
humanos, quanto na teoria dos direitos fundamentais constitucionais, que a um
Estado social e democrético de Direito, como o que é plasmado na nossa Constitui¢io,
incumbe, nao apenas um dever de respeito dos direitos fundamentais, mas também
um dever de protec¢io (contra eventuais agressdes perpetradas por terceiros) e
também um dever de promogio do acesso aos bens por eles protegidos por parte
dos titulares que ndo dispoem dos recursos proprios suficientes e bastantes para a
eles acederem®.

Por outro lado, cabe notar que quando se fala em deveres do Estado no dominio
dos direitos fundamentais, tal referéncia abrange, em primeiro lugar, o legislador
democraticamente legitimado, mas também, e, como vimos, por for¢a da apli-
cabilidade directa dos direitos fundamentais, abrange a administragio e os préprios
tribunais.

Se bem que se trate sempre de deveres impostos a todas as entidades e a todos
os poderes publicos, razdes de separacio de poderes préprias de Estado de Direito
democrdtico impoem reservas especificas a vinculatividade constitucional de cada
um daqueles diferentes deveres estatais. Assim, enquanto que a normatividade do
dever de respeito dos direitos fundamentais estd apenas condicionada por uma
reserva de ponderagio com a necessidade de realizagio de outros bens igualmente
dignos de protecgao juridica, jé no que se refere aos deveres de protecgio e de
promocio dos direitos fundamentais, a respectiva normatividade estd ainda con-
dicionada por uma reserva do politicamente adequado ou oportuno que remete
para o poder politico e o legislador democraticamente legitimado as decisoes sobre
quais as melhores ou as mais adequadas formas de protecgao e de promogao. Por

6 Sobre os deveres estatais em dominio de direitos fundamentais e as reservas especificas que afectam
cada um deles, cf., com desenvolvimento, o nosso Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos
Sociais enquanto Direitos Fundamentais, 2* ed., Lisboa, 2017, pdgs. 347 e segs.
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sua vez, o dever estatal de promogao estd igualmente condicionado pela chamada
reserva do financeiramente possivel, uma vez que, frequentemente, a promogao
do acesso aos bens protegidos pelos direitos fundamentais concretiza-se em ajuda
financeira ou em prestagio de servicos publicos de valor equivalente.

Esta diferenciagao significa que, por razoes de separagao de poderes prépria
de Estado de Direito democritico, enquanto que a apreciacio judicial da existéncia
de eventual inconstitucionalidade quando o Estado nao respeite um direito fun-
damental é praticamente incondicionada, ou seja, o juiz tem uma competéncia
total para apreciar a legitimidade constitucional da pretendida restricao de um
direito fundamental, j4 quando o Estado nao proteja ou nao promova adequadamente
o acesso dos titulares dos direitos fundamentais aos bens por eles protegidos, a
competéncia de controlo do poder judicial estd intrinsecamente condicionada.
Isto é, por forga daquelas reservas do politicamente oportuno e do financeiramente
possivel, o poder judicial tem, no caso do dever de protecgao e do dever de
promogao, uma margem de controlo mais restrita, pelo que a existéncia de in-
constitucionalidade s6 é seguramente determinada quando o Estado fique aquém
de um patamar minimo de realizagao. Por sua vez, o estabelecimento constitu-
cionalmente adequado do contetido desse patamar é modernamente feito através
do recurso ao chamado principio da proibicio do défice ou da proibi¢ao da in-
suficiéncia de realizagao®.

Assim, aplicando este enquadramento constitucional a situagio em apreco, o
juiz defronta-se, em primeiro lugar, com uma situacio de eventual nio respeito
dos direitos fundamentais quando, dispondo os respectivos titulares das possibilidades
ficticas para aceder aos bens protegidos — e, no caso em aprego, através do
financiamento de contencioso por terceiros, os préprios particulares disporiam
das condi¢oes materiais para exercerem 0s seu direitos, ou seja, nao necessitariam
da ajuda estatal para acederem a justica e aos tribunais —, eles se véem afectados
por uma eventual intervengio proibitiva accionada pelas entidades ptblicas. Nessa
altura, tal proibicdo estaria sob controlo judicial integral, isto é, o juiz disporia ai
de competéncia total para controlar a constitucionalidade da intervengio restritiva.
Entdo, nao havendo, como vimos, razdes justificativas para uma proibi¢do radical
do financiamento do contencioso por terceiros, a inconstitucionalidade da restri¢ao
poderia ser integralmente verificada e julgada pelo juiz da causa.

¢4 Sobre o alcance e os limites deste principio constitucional estruturante, cf., com desenvolvimento,
o nosso Direitos Fundamentais nas Relacées entre Particulares — do Dever de Proteccio & Proibicdo do
Défice, Coimbra, 2018, pdgs. 255 e segs; mais sintetizadamente, Principios Estruturantes de Estaco
de Direito, cit., pags. 163 e segs.
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Porém, as exigéncias de realizacio dos direitos fundamentais nio se resumem
a um dever de respeito, isto ¢, as entidades ptblicas tém igualmente um dever de
protec¢do e, para o que aqui especialmente nos importa, tém igualmente um
dever de promocio do acesso dos respectivos titulares aos bens protegidos pelos
direitos fundamentais, tém um dever de ajuda, de garantia da efectividade do
acesso.

Mais, a incumbéncia do poder judicial 4 luz do parimetro do dever estatal
de promogio (e do principio constitucional associado, o principio da proibigao
do défice) nao se resume a verificagao de eventual inconstitucionalidade por in-
suficiéncia de realizacio, mas igualmente, sempre que um minimo de efectividade
nao esteja assegurado ou sempre que o titular do direito fique numa situagao des-
razodvel em caso de ndo acesso ao bem protegido, exige uma actuagao judicial
garantidora desse minimo. Assinale-se que a referéncia a realizacao de um minimo
se justifica pela existéncia das referidas reservas que condicionam o alcance do
conteudo normativo reconhecido aos deveres de protec¢io e de promogao dos
direitos fundamentais a que todos os poderes publicos, incluindo o judicial, estao
vinculados.

Na situa¢io em apreco nao hd ainda, como se viu, legislagiao portuguesa
especifica sobre o tema do financiamento de contencioso por terceiros. Como
se procurou demonstrar nos pontos anteriores, dessa auséncia de regulagio
especifica nio resulta qualquer impedimento, sobretudo de natureza consti-
tucional, a interposi¢ao de ac¢oes populares financiadas por terceiros, bem
como a uma intervengao judicial concretizadora e conformadora do exercicio dos
direitos fundamentais em causa num contexto de financiamento por uma terceira
entidade.

Em qualquer caso, se o vazio legislativo fosse de algum modo considerado
como obstdculo ou impedimento ao exercicio dos referidos direitos fundamentais
naquele contexto, para além de um dever de respeito haveria igualmente, por forca
do dever estatal de promogao — que recai sobre todas as entidades e poderes publicos,
incluindo o juiz — e 4 luz da observincia do principio da proibi¢io do défice, uma
obrigacio constitucional de o poder judicial e, desde logo, o juiz da causa, garantir
as condigoes de efectividade do exercicio do direito de acesso a justica e aos tribunais,
do direito de acgio popular e do direito dos consumidores a reparagio de danos
num contexto de financiamento por terceiros.

Nao h4, nessas circunstincias, um especial dever de contencio judicial perante
o siléncio do legislador. E que, na situagio que aqui apreciamos, ao contrério do
que normalmente sucede em 4mbito do dever de promogao, a reserva do finan-
ceiramente possivel nao tem aplicagio, uma vez que a natureza do recurso ao fi-
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nanciamento por terceiros destina-se a complementar a ajuda estatal ou a suprir
as insuficiéncias naturais dessa ajuda num contexto de recursos publicos de escassez
moderada. Ora, é essa reserva do posstvel que, em geral, condiciona decisivamente
a interven¢ao judicial substitutiva da inércia ou das insuficiéncias dos outros poderes
estatais.

Com efeito, o monopdélio da aprovagio do orcamento por parte do legislador
democritico inibe, em geral, uma intervencao judicial auténoma substitutiva
daquele jaez. S6 que, na situacdo em apreco, nio hd razdes justificativas dessa
inibi¢ao judicial que vao para além dos limites induzidos pela reserva do politicamente
adequado ou oportuno, uma vez que, quanto 2 dificuldade estrutural relativa as
disponibilidades financeiras, o Estado acaba por ficar aliviado da responsabilidade
de ajuda financeira. Ou seja, a reserva do financeiramente possivel nao tem aqui
aplicacio, uma vez que um mecanismo de mercado — um acordo de financiamento
por terceiros — dispensa a ajuda estatal.

Por outro lado, e significativamente, o dever estatal de promogio do acesso
dos respectivos titulares aos direitos fundamentais que aqui estao em causa (direito
de acesso a justica e aos tribunais, direito de ac¢io popular, direito 4 reparagao dos
danos sofridos pelos consumidores e direito a livre iniciativa econémica privada)
apresenta, no caso da Constitui¢do portuguesa, uma relevincia qualificada, na
medida em que, para além da sua dedugio genérica da configuragio constitucional
da Republica portuguesa como Estado de Direito social e democritico, hd ainda
uma especifica consagracio constitucional da obrigacao estatal de assegurar a
equilibrada concorréncia entre as empresas e reprimir as priticas abusivas, bem
como de garantir a defesa dos interesses e os direitos dos consumidores, no artigo
81.°, alineas f) e i), da Constituicio.

Portanto, em tltima andlise, cabe ao legislador a defini¢ao de quais as modalidades
mais adequadas de ajuda, de promogao do acesso, mas, na auséncia dessa defini¢ao,
o juiz tem, por forca da aplicabilidade directa dos direitos fundamentais e dos
deveres estatais de respeito e de promogao, a obriga¢io constitucional de garantir
a efectividade dos direitos fundamentais em causa, o direito de acesso aos tribunais,
o direito de acgio popular e o direito dos consumidores a reparagao de danos,
ainda que, para tanto, tenha a necessidade, se for o caso, de afastar a aplicacio de
lei ou de norma inconstitucionais.

Caso de norma inconstitucional seria uma norma que, em quaisquer circuns-
tncias, proibisse o recurso das associagoes de defesa dos interesses dos consumidores
ao financiamento de contencioso por terceiros. A inconstitucionalidade derivaria,
nao apenas das razdes jd apontadas, mas também, como veremos a seguir, da
violagao do principio da efectividade oriundo do direito europeu.
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3.3.2. A obrigacio constitucional de tutela do direito de acesso aos tribunais, do
direito de ac¢io popular e do direito dos consumidores a reparagao de danos a
luz do principio de efectividade tal como é definido pelo Direito da Uniao
Europeia

No dominio em aprego, do reconhecimento do efeito directo dos artigos 101.°
e 102.° do TFUE resultou o reconhecimento dos direitos dos particulares & com-
pensagdo ou a reparacio por danos sofridos causados por acordos, medidas ou
condutas que distor¢am ou restrinjam a concorréncia®, implicando, para os
tribunais nacionais, uma obrigacio de proteccio dos direitos que, para os particulares,
derivam de tais normas de Direito da Uniao Europeia directamente eficazes.

Ora, segundo jurisprudéncia continuada do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia, a aplicagao do Direito da UE pelos érgaos nacionais, incluindo os
tribunais, estd sujeita a dois requisitos de ordem geral: o principio da equivaléncia,
segundo o qual a aplicagao nacional do direito europeu nio pode ser menos favoravel
do que aquilo que resulta das préprias normas nacionais sobre questdes semelhantes,
e, para o que agora especialmente nos importa, o principio da efectividade, segundo
o qual os érgios nacionais nio podem tornar a aplica¢do impositiva do direito
europeu, maxime dos direitos individuais nele apoiados, praticamente impossivel
ou excessivamente dificil.

Isto implica, no fundo, para os tribunais nacionais, uma exigéncia reforcada
da protecgio judicial efectiva dos direitos individuais que j4 resultava do préprio
sistema constitucional nacional dos direitos fundamentais, ainda que esta exigéncia
do Direito europeu coloque alguma tensao, que obriga a uma composi¢ao equilibrada,
entre, de um lado, a autonomia procedimental dos Estados-Membros na regulagao
do acesso a justica (que vigora sempre que nio hd norma europeia que regule o
tema), e, do outro, entre os demais requisitos, o da efectividade que deve ser pro-
porcionada pelas disposigoes e regulacoes nacionais na tutela dos direitos derivados
das disposi¢oes europeias®.

% Cf. o considerando 3 da Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de Novembro de 2014: “Os artigos 101.° e 102.© do TFUE produzem efeito direto nas relagdes
entre particulares e criam, para as pessoas em causa, direitos e obrigacdes que os tribunais nacionais
devem tutelar”.

% Cf. o considerando 4 Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Novembro de 2014: “O direito, garantido pelo direito da Unio,  reparagao de danos causados
por infragdo ao direito da concorréncia da Unido e ao direito da concorréncia nacional requer que
cada Estado-Membro tenha regras processuais para assegurar o exercicio efetivo desse direito. A
necessidade de mecanismos de impugnacio judicial efetivos decorre igualmente do direito a uma
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Nao resta dtvida, porém, que, neste dominio da concorréncia, a preocupacio
com a efectividade constitui um trago marcante da tltima fase de evolugao aberta
com o caso Courage Ltd v. Crehan (2001), que dissipou as duvidas e incertezas
sobre a existéncia de um direito a indemnizagao por viola¢io das normas europeias
da concorréncia®, e que foi continuada com a Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Novembro de 2014, e, também com o aval do
TJUE, com o incentivo reiterado ao private enforcement nos ltimos anos®.

Assim, como se estabelece no artigo 4° da referida Directiva,

“Em conformidade com o principio da efetividade, os Estados-Membros asseguram
que todas as regras e os processos nacionais respeitantes a apresentacao dos pedidos de
indemnizagio sejam concebidos e aplicados de modo a ndo tornar praticamente impossivel
ou excessivamente dificil o exercicio do direito, garantido pelo direito da Unido, a
reparacdo integral dos danos causados por infracio ao direito da concorréncia”.

Por sua vez, procedendo 2 transposicio dessa Directiva, dispoe o artigo 23.°,
n° 2, da chamada lei do private enforcement, a Lei n.© 23/2018, de 5 de Junho,
que

“A aplicagio das regras substantivas e processuais relativas a agoes de indemnizagao
por danos resultantes de infragdes ao direito da concorréncia nao podem tornar praticamente
impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito & indemnizagao™®.

Deste enquadramento legislativo e jurisprudencial, com a relevincia que ai é
atribuida ao principio da efectividade, resultam, para os érgaos nacionais, trés con-
sequéncias no que respeita, de um lado, a interpretagao das normas nacionais em
vigor sobre ac¢oes colectivas representativas indemnizatérias no dominio dos

protecao judicial efetiva estabelecido no artigo 19.°, n.° 1, segundo pardgrafo, do Tratado da Unido
Europeia (TUE) e no artigo 47.°, primeiro pardgrafo, da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia. Os Estados-Membros deverao assegurar protecio judicial efetiva nos dominios
abrangidos pelo direito da Unido”.

7 Cf. ALISON JONES, “Competition law enforcement” iz A. ARNULL/ D. CHALMERS, The Oxford
Handbook of European Law, 2015, pdg. 664.

6 Cf. IMELDA MAHER, “Competition law: convergence through law and networks” in P. CRraIG/
G. DE BURCA, The Evolution of the EU Law, 3? ed., Oxford, 2021, pdgs. 834 e segs.

% Por sua vez, o n.° 3 do mesmo artigo dd expressdo ao principio da equivaléncia: “A aplicagio das
regras substantivas e processuais relativas a agoes de indemnizagio por infracio ao disposto nos
artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE nio pode ser menos favordvel para os alegados lesados do que as
regras relativas a a¢oes de indemnizagdo andlogas relativas a violagées do direito nacional”.
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direitos dos consumidores e, de outro, a eventual proibicao legislativa do financiamento
de contencioso por terceiros neste mesmo dominio.

Uma primeira consequéncia ¢ a da necessidade de se proceder a uma interpretacao
das normas nacionais em conformidade ao objectivo de assegurar uma protecgio
judicial efectiva aos direitos individuais derivados dos artigos 101.° e 102.° do
TFUE. Uma segunda, de acordo com o mesmo principio, é a de preferir, de entre
vérias interpretagdes possiveis das normas nacionais, a interpretacio que assegure
a maior efectividade aqueles direitos e, finalmente, a terceira consequéncia, que é
a de ter de se considerar inconstitucional a norma que eventualmente viesse a
proibir o financiamento de contencioso por terceiros.

Esta inconstitucionalidade, convergindo com a conclusao e os fundamentos
elencados no ponto anterior, assenta num diferente fundamento.

Assim, de acordo com o artigo 8.2, n.° 4, da Constitui¢io, as disposicoes dos
tratados e as normas emanadas das institui¢oes da Unido Europeia so aplicdveis
na ordem juridica portuguesa nos termos definidos pelo Direito da Uniao Europeia.
Ora, em primeiro lugar, ficou evidente a forma como o principio da efectividade
¢ interpretado e aplicado pelos 6rgaos competentes, designadamente o TJUE, de-
signadamente quanto a necessidade de assegurar, por parte dos érgaos nacionais,
uma tutela jurisdicional efectiva aos direitos derivados das normas europeias. Em
segundo lugar, ficou jd sobejamente demonstrada e evidente a forma como a
eventual proibi¢ao do financiamento do contencioso por terceiros comprometeria
decisivamente a efectividade do direito de as associagoes de defesa dos interesses
dos consumidores obterem compensacio para os consumidores lesados por infracgdes
as normas da concorréncia. Donde, finalmente, se pode concluir que uma eventual
proibi¢io do contencioso por terceiros neste dominio significaria uma violagao
do principio da efectividade tal como ¢é definido pelo Direito da Uniao Europeia
e configuraria, nesse sentido, uma viola¢ao da Constitui¢ao portuguesa.

4. Conclusoes

a) O financiamento de contencioso por terceiros é uma pratica em expansao

num plano global e apresenta, no espago europeu, uma vitalidade crescente no

ominio da aplicagao impositiva do direito da concorréncia e do consumo através
d daapl tiva do direito d d t

e iniciativa privada, designadamente nas situacoes em que a apatia dos consumidores
d t da, d d t t tia d d
perante lesoes sérias, mas dispersas, dos seus direitos e interesses ¢ racionalmente
justificada e em que as associa¢oes representativas dos seus interesses nao dispoem

e capacidade financeira prépria para litigarem com igualdade de armas entre as
d dade fi litig gualdade d t
partes em acgoes de elevada complexidade.
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b) Superadas algumas resisténcias iniciais e reconhecendo o papel insubstituivel
das accdes colectivas representativas no private enforcement do direito da concorréncia,
consumo, ambiente e protec¢io de dados, as institui¢des europeias orientam-se
tendencialmente para o reconhecimento do financiamento de contencioso por
terceiros, sem prejuizo da necessidade de uma regulamentago cautelar que previna
os riscos e os conflitos de interesses potencialmente abrigados nesta modalidade
de financiamento e que foram também justamente assinalados.

¢) Ao arrepio desta tendéncia, e de forma singular e inédita em direito comparado,
surgiram recentemente em Portugal objec¢des e reservas de natureza constitucional
a admissibilidade do recurso ao financiamento do contencioso por terceiros nas
acgoes colectivas representativas. Tendo como fundamento a pretensa violacio de
principios estruturantes de Estado de Direito, como a reserva de lei, a separagao
de poderes, a ordem publica ou a proibi¢ao do abuso de direito, estas objeccoes,
a serem acolhidas, teriam como inevitdvel consequéncia, dado o seu nivel constitucional,
a imposi¢ao de uma proibigio legal e sem remissao desta modalidade de financiamento,
bem como a sua rejeicdo liminar pelo poder judicial enquanto nao fosse aprovada
a legislagao correspondente.

d) Todavia, como se procurou demonstrar, a celebragao de acordos de finan-
ciamento de contencioso por terceiros para promover acgoes populares indemnizatérias
de elevada complexidade ¢ perfeitamente compativel com uma Constitui¢io de
Estado de Direito. Para além de néo existir qualquer incompatibilidade entre a
Constituigao e a lei vigente e os acordos de financiamento, tanto a celebragio de
tais acordos, como a correspondente promogao de ac¢des populares indemnizatérias
sao feitas no exercicio legitimo e constitucionalmente protegido do direito
fundamental de acesso a justica e aos tribunais (artigo 20.° da Constituigao), do
direito de ac¢io popular (artigo 52.°, n.° 3, da Constituigdo), do direito dos con-
sumidores a reparac¢io de danos (artigo 60., n.° 1, da Constituigao) e do direito
a livre iniciativa econdmica privada (artigo 61.°, n.° 1, da Constituigao).

¢) Nao seria compativel com a Constituigio a proibi¢io geral e abstracta de
acordos de financiamento de contencioso por terceiros sem a afericao dos termos
concretos do contetido desses acordos. Uma proibi¢ao com esse alcance geral, sendo
decidida pelo legislador, constituiria uma violagao do contetido essencial dos direitos
fundamentais atrds referidos (artigo 18.°, n.° 3, da Constitui¢2o), bem como uma
violagdo do principio da proibi¢io do excesso nas suas duas dimensées de propor-
cionalidade e de razoabilidade (artigo 2.° e artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢io).
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f) Por sua vez, na auséncia de lei restritiva especificamente habilitadora da
proibicio, se a proibi¢ao fosse decidida pela administragio ou pelo poder judicial
tal constituiria uma interpretacio inconstitucional da lei vigente, por se traduzir
igualmente na violagao do contetido essencial dos direitos fundamentais referidos
e na violacio do principio da proibicio do excesso nas suas duas dimensées de
proporcionalidade e de razoabilidade, bem como constituiria uma violagio do
principio da separagio de poderes e da reserva de lei restritiva de direitos fundamentais
(artigo 2° e artigo 165°, n.° 1, alinea b), da Constituicio).

2) No contexto concreto das acgoes colectivas representativas de elevada com-
plexidade no dominio da aplicagao impositiva da concorréncia e dos direitos dos
consumidores através de iniciativa privada, a proibi¢ao de recurso a financiamento
de contencioso por terceiros constituiria uma violagao do principio de direito
europeu da efectividade do direito de indemnizagao conferido pelos artigos 101.©

e 102.c do TFUE.

/) O direito da Unido Europeia, tal como ele é definido pelas instancias
europeias para tal legitimadas, designadamente o TJUE, ¢, por for¢a do artigo 8°,
n.° 4, da Constitui¢do, aplicdvel na ordem interna, pelo que uma violagio do
principio da efectividade do direito de indemnizagio conferido pelos artigos 101.°
e 102.° do TFUE ¢ igualmente configurdvel, na ordem juridica portuguesa, como
inconstitucionalidade.

i) Nesse sentido, a violacio do principio da efectividade funciona como fun-
damento de inconstitucionalidade em convergéncia aos jd assinalados, com a par-
ticularidade de que, no que se refere ao poder judicial, a violagao da efectividade
se pode verificar tanto por ac¢io, como por omissio. Neste tltimo caso, o da
omissao de intervengao judicial destinada a conferir efectividade ao direito de in-
demnizagao, a inconstitucionalidade com fundamento em incumprimento das
exigéncias do principio da efectividade, préprio do Direito europeu, converge com
a inconstitucionalidade com fundamento no incumprimento das exigéncias dos
deveres estatais de respeito e de promogao dos direitos fundamentais (no caso, o
direito de acesso a justica e aos tribunais, o direito de ac¢io popular e o direito
dos consumidores a repara¢io de danos) e do principio da proibicio do défice,
préprios do Direito constitucional.
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