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Do dever (ou ndo) de regulamentar

O caso da Lein.©42/2017, de 14 de junho

Ricardo Novais Vilas Boas
Jurista

RESUMO: O objetivo do presente texto é analisar a Lei n.c42/2017, de 14
de junho, que vem estabelecer o reconhecimento e protecio de
estabelecimentos e entidades de interesse histdrico e cultural ou social local,
com vista a concluir pelo dever (ou nio) da emissio de regulamentos
municipais, pelas autarquias locais, ao abrigo da mencionada Lei, e nessa
sequéncia avaliar os meios jurisdicionais aplicaveis

PALAVRAS-CHAVE:  Direito  Administrativo, Lojas  Historicas,
Regulamentos.

ABSTRACT: The purpose of this text is to analyze Law No. 42/2017, of 14
June, which establishes the recognition and protection of establishments
and entities of local historical and cultural or social interest, with a view to
concluding by duty (or not) ) of the issuance of municipal regulations, by
the local authorities, under the aforementioned Law, and then evaluate the
applicable jurisdictional means.

KEYWORDS: Administrative Law, Historical Stores, Regulations.
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INTRODUCAO:

Partindo da Lei n.c 42/2017, de 14 de junho!, que vem estabelecer o
reconhecimento e protecdo de estabelecimentos e entidades de interesse histérico e
cultural ou social local, pretende-se analisar do dever (ou nio) da emissdo de
regulamentos municipais, pelas autarquias locais, ao abrigo da mencionada Lei, e
nessa sequéncia avaliar os meios jurisdicionais aplicaveis.

A escolha do tema prende-se com o facto da questao ter surgido em contexto
profissional?, sendo que, na presente data, correm os seus termos acoes
administrativas, junto do Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto, onde é levantada
esta problematica, com possiveis implicacdes na validade dos atos administrativos de
reconhecimento e protec¢io ja praticados.

De facto, a questdo tem relevante importincia na medida em que uma vez
praticados atos administrativos de reconhecimento e protec¢io de estabelecimentos
comerciais, por parte das autarquias locais, estes poderio ser declarados nulos, ou
nio, consoante se conclua pela natureza obrigatéria ou facultativa da emissao do
regulamento municipal que discipline a matéria do reconhecimento.

Estrutura do trabalho:

No Capitulo I faz-se uma breve exposicao sobre regulamentos administrativos,
a administracdo local, e os meios jurisdicionais previstos.

O Capitulo II fornece uma visao geral da Lein.c 42/2017, de 14 de junho.

O Capitulo ITI debrucar-se-4 sobre a natureza da regulamentacio prevista na Lei
n.°42/2017, de 14 de junho.

No Capitulo IV analisaremos a possibilidade da utilizagio da figura da diretiva
interna.

No Capitulo V estardo as notas conclusivas, designadamente se o ato
administrativo de reconhecimento e protecio do estabelecimento comercial carece
ou nio da emissdo prévia de um regulamento administrativo, por parte da autarquia
local.

! Doravante podera ser designada por Lei.

2 Enquanto jurista na Divisdo Municipal de Contencioso da Cdmara Municipal do Porto.
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CAPITULO I: OS REGULAMENTOS ADMINISTRATIVOS

Todos sabemos que as autarquias locais — municipios e freguesias - dispoem
de poder regulamentar proprio. Esta competéncia tem fonte constitucional -
artigo 241.c da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa (CRP)’ -, ao estipular que
as autarquias locais dispdoem poder regulamentar préprio nos limites da
Constituicdo, das leis e dos regulamentos emanados das autarquias de grau

superior ou das autoridades com poder tutelar.

O poder regulamentar préprio significa a competéncia das autarquias locais
para aprovar os regulamentos que entendam necessarios para disciplinar os mais
variados aspetos da vida local, desde que essa regulacio caiba no quadro das suas
atribuicdes autdrquicas’ e sempre em obediéncia: (i) aos principios e normas da
Constituicdo, (ii) as leis aplicaveis (principio da legalidade) e (iii) aos
regulamentos emanados do governo - n.c 1 do art.e 138.c do Cddigo do
Procedimento Administrativo® (CPA) - e de autarquias de grau superior - n.° 2 do
art.c 138.2, n.°c 2 do CPA.

O Regime Juridico das Autarquias Locais (RJAL) atribui aos oérgaos
deliberativos das autarquias locais, a assembleia municipal - alinea g) do n.> 1 do
art.c 25.© do RJAL e assembleia de freguesia — alinea f) do n.c 1 do art.° 9.c do
RJAL- e das entidades intermunicipais — conselho metropolitano - alinea m) do
n.c 1 do art.c 71.> do RJAL e conselho intermunicipal - alinea q) do n.c 1 do art.°

90.cdo RJAL - a competéncia para a aprovacao dos regulamentos externos.

A doutrina tem vindo a definir regulamento administrativo como quaisquer

* A Constitui¢do da Republica Portuguesa de 2 de Abril de 1976, na redacdo que lhe foi dada
pelas Leis Constitucionais n.c 1/82, de 30 de Setembro, 1/89, de 8 de Julho, 1/92, de 25 de
Novembro, 1/97, de 20 de Setembro, 1/2001, de 12 de Dezembro, e 1/2004, de 24 de Julho, e
1/2005, de 12 de agosto.

* Regime Juridico das Autarquias Locais (RJAL), aprovado em anexo a Lei n.c 75/2013, de 12 de
setembro, na sua atual redacio, distribui os poderes de intervencio no procedimento
regulamentar por diversos 6rgaos.

5 Decreto-Lei n.c 4/2015, de 7 de janeiro, na sua atual redacdo.
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normas emanadas pelos 6rgaos ou autoridades competentes no exercicio da
funcdo administrativa, com valor infralegal “regulamentar” e destinadas, em
regra, a aplicacdo das leis ou de normas equiparadas, tais como as disposicoes

normativas diretamente aplicaveis da Unido Europeia.

Quanto a producao dos seus efeitos/eficacia ou seja, quanto ao ambito dos
seus destinatarios ou obrigados, os regulamentos podem classificar-se em
regulamentos internos e regulamentos externos: (i) regulamentos internos
dirigem-se a 6rgaos integrados na mesma pessoa coletiva publica do 6rgao autor
do regulamento ou seja, sdo regulamentos que se limitam a disciplinar a
organizacdo ou funcionamento de uma pessoa coletiva ou de um 6rgdo, na
medida em que nio tenham caricter relacional, nem envolvam dimensées
pessoais, bem como os regulamentos operacionais que determinam
autovinculagdes internas (incluindo diretrizes de O6rgdos superiores) na
interpretacdo e aplicacdo das leis, designadamente no exercicio de poderes
discricionario e (ii) os regulamentos externos visam produzir efeitos na esfera
juridica de terceiros (quer particulares quer outras entidades ptiblicas), possuindo
eficicia externa, ou seja, sdo regulamentos apliciveis a quaisquer relagdes

intersubjetivas (também as rela¢des interadministrativas).

O CPA apenas considera sujeitos ao procedimento do regulamento
administrativo nele previsto os regulamentos externos, definindo-os como as
normas juridicas gerais e abstratas que, no exercicio de poderes juridico-

administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos — art.c 135.c do CPA.

O CPA estabelece um prazo de 90 dias para emissdo/aprovacao de
regulamento nos casos em que a ado¢ao de um regulamento seja necessaria para
dar exequibilidade a ato legislativo carente de regulamentacao, sempre que a lei
nao fixe expressamente um prazo diferente para o efeito - n.° 1 do art.c 137.° do
CPA.

O CPA esta aqui a considerar apenas e especificamente os regulamentos
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executivos ou de execucio da lei, [ou seja, os regulamentos] que sd3o necessarios a
execucao, ou pelo menos, a boa execucio, das leis: organizam procedimentos,
pormenorizam, interpretam ou integram lacunas (por analogia, no quadro da lei
respetiva) de leis especificas. Sdo regulamentos que estabelecem condigoes para a
aplicagdo pratica de uma lei, regulando aspetos de pormenor, e ddo resposta a
questoes técnicas que a lei deixou em aberto. Limitam-se, portanto, a extrair

consequéncias de uma lei que os precede.

Quanto aos demais regulamentos, a lei deixa aos 6rgaos competentes para
(desencadear) o procedimento do regulamento a escolha, de acordo com o seu
critério de oportunidade e conveniéncia, do momento que entenda adequado

para tal.

H4 porém que atentar que as sentencas de condenacio a emissio de normas
podem, elas proprias, fixar um prazo para aprovacao do regulamento, prorrogavel
judicialmente - n° 4 do art.c 95.° do Cédigo do Processos nos Tribunais
Administrativos (CPTA), para além da previsio de aplicacio de sancio
pecunidria compulséria — n.c 2 do art.c 169.° - que € aplicavel a todos os membros
do 6rgao ao qual caiba a iniciativa regulamentar — n.° 3 do art.° 169.c CPTA, como

forma de prevenir a violagio desse prazo.

Efetivamente a defini¢do de uma situacdo juridica que imponha a emissdo de
“regulamento devido”, constante do n° 1 do art.° 137.° € suficientemente ampla para
nela caberem vdrias situagoes distintas. Na verdade, o regulamento serd devido
quando a adog¢do do mesmo seja “necessdria para dar exequibilidade a ato
legislativo carente de regulamentacdo”. Deve, por conseguinte, excluir-se a
possibilidade de ocorréncia de uma omissdo no caso de ndo ser editado um
regulamento independente pese o facto de essa edi¢do ser determinada por uma
obrigagado fixada por lei. O preceito é claro em referir-se a necessidade de dar
exequibilidade ao ato legislativo em sede de regulamentagao, realidade que apenas

se aplica aos regulamentos de execugdo, tal como ocorre, alids com o n.° 1 do art.°
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77°do CPTA.S

Efetivamente nem sempre € facil identificar as situacdes de omissao do dever
de regulamentar. Grosso modo, temos as seguintes situacdes: (1) A lei prevé uma
data para a emissao de regulamento executivo de normas que dele carecam e a
Administracao nio observa o prazo; (2) A lei prevé a sua regulamentacdo, mas
nio estipula prazo pelo que € aplicavel o prazo previsto no art.c 137.c do CPA,
verificando-se posteriormente o incumprimento deste prazo pelo 6rgao
competente para o exercicio do poder regulamentar, e por tltimo (3) a lei ndo
prevé a emissdo de regulamentacdo, mas da interpretacio da lei, da sua densidade
e linguagem o intérprete conclui que a sua exequibilidade é inviavel sem que
sejam emitidos critérios normativos densificadores constantes de uma

indispensavel regulamentacdo que ndo foi emitida.

CAPITULO II: A LEIN.° 42/2017, DE 14 DE JUNHO.

O novo Regime do Arrendamento Urbano, aprovado pela Lein.c 6/2006, de
27 de fevereiro, particularmente na sua redacdo decorrente das alteracdes
introduzidas em 2012 e 2014, ndo prevé, infelizmente, nenhum regime que vise
assegurar a protecdo do comércio local tradicional quando este reveste
caracteristicas marcantes e tracos identificadores da vivéncia historica e cultural

das cidades.

Foi neste quadro e na necessidade de existirem politicas publicas dirigidas ao
apoio a estas atividades econémicas, dinamizadoras dos centros urbanos,
criadores de emprego e fontes de atracdo de investimento que no dia 14 de junho

de 2017 foi publicada, em Diario da Reptblica, a Lei n.c 42/2017, que estabelece

¢ Carlos Blanco de Morais, Novidades em matéria da disciplina dos regulamentos no cédigo de
procedimento administrativo.
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um novo regime cujo objeto € o reconhecimento e protecdo de estabelecimentos

e entidades de interesse historico e cultural ou social local.

Estamos perante um novo enquadramento juridico que visa inovatoriamente
permitir a viabilizacao do funcionamento de lojas histdricas nos centros urbanos,
dadas as preocupacdes de natureza histdrica e cultural que urgem face ao seu

possivel desaparecimento, contribuindo assim para a sua continuidade.

O ambito de protecio da Lei n.c 42/2017, de 14 de junho, tanto abrange
estabelecimentos, como entidades (ex: associacdes), desde que revestidas de
valor histérico e cultural ou social local, integrando uma das categorias previstas:
«Estabelecimentos de interesse historico e cultural ou social local»,
comummente designados por “lojas histéricas”, e «Entidades de interesse

histérico e cultural ou social local».

O reconhecimento de interesse histérico e cultural ou social local de
estabelecimentos ou de entidades é concedido pelo municipio, ap6s um periodo
de consulta publica, sendo valido por periodos sucessivos de, pelo menos, 4 anos,

automaticamente renovaveis.

No uso do novo conceito e metodologia iniciada pelo art.c 148.c do CPA’,
também a Lei n.c 42/2017, de 14 de junho, utiliza um conjunto de conceitos
operacionais como loja historica ou comércio tradicional, que tém como finalidade

conferir densidade conceptual a disciplina prescritiva.

No ambito das competéncias — art.c 3. da Lei — temos uma divisdao daquilo
que é a competéncia dos municipios — n.c 1 do art.c 3.c - e daquilo que é a
competéncia do Estado - n.c 2 do art.c 3.o0. Para o que aqui nos interessa é
competéncia dos Municipios, entre outras, no ambito da gestdo urbanistica e

preservacido do patrimoénio, proceder ao inventario e ao reconhecimento dos

7 Para efeitos do disposto no presente Cédigo, consideram-se atos administrativos as decisoes que, no
exercicio de poderes juridico-administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situagio
individual e concreta.
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estabelecimentos e das entidades de interesse historico e cultural — alinea a) do
n.c 2 do art.° 3.°, assim como aprovar os regulamentos municipais pertinentes

- alinea ¢) do n.° 2 do art.° 3.°.

A Lein.c42/2017, de 14 de junho, fixa critérios gerais a que deve obedecer
os efeitos do reconhecimento de um estabelecimento ou de uma entidade como
de interesse histdrico e cultural ou social local - n.c 1 do art.c 4.c. Cada um desses
critérios deve ser apreciado e avaliado em fun¢io dos elementos enumerados
respetivamente nas alineas que os compdem - nimero 2,3, e 4 do art.c 4.2. Os
critérios, nos termos do n.°c 1 do artigo 4.°, sio a atividade - alinea a) - o
patriménio material - alinea b) - e o patrimoénio imaterial - alinea c), devendo
cada um destes critérios ser apreciado e avaliado em funcdo dos elementos
enumerados, respetivamente, nas alineas que compdem, os nimeros 2, 3 e 4 do
mesmo artigo. Da leitura do art.c 4.°, rapidamente concluimos que os critérios
previstos estdo configurados como conceitos indeterminados® e de carater

vago.

A Lei n.° 42/2017, de 14 de junho, é um exemplo de técnica legislativa
claramente marcada pelo que se designa como textura aberta’ do ordenamento
juridico-administrativo, técnica na qual assumem relevancia a incremental
utilizagdo, e relevancia, dos principios juridicos face as regras, por um lado, e o
crescente lancar mao de conceitos abertos, de cariz polissémico e indeterminado,

nos quais vai implicado um também crescente reconhecimento as entidades

8 Os conceitos indeterminados apresentam uma compreensdo muito ampla. A concretizagdo do seu
contetdo fica assim na escolha do seu intérprete e aplicador. Tal nio significa uma liberdade de
escolha dado que a lei quando utiliza estes conceitos fornece critérios de interpretacio dos quais o
aplicador nio se pode desviar. Nestes termos, e como bem afirma, MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA “Direito Administrativo”, Vol. I, Lisboa, 1980, pag. 246., o intérprete niao dispde de
qualquer margem de livre escolha, tendo antes que procurar conhecer a mens legis e atuar na sua
conformidade: o sentido a adotar na interpretagdo é um unico, pelo que a atividade interpretativa é
algo de profundamente diferente — sendo contrdrio — da discricionariedade.

® PAULO OTERO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Lisboa, 2013, p. 128,
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administrativas e, por isso, as estruturas organicas que as compdoem de uma maior

latitude de ac¢do e discricionariedade.

Tal como nao podia deixar de ser tal terd efeitos no ambito das rea¢des no
plano contencioso dado que o legislador, em homenagem a separacao de poderes
constitucionalmente consagrada'’, remete a funcfo jurisdicional a competéncia
para sindicar aquelas vertentes ou aqueles aspetos da conduta dos o6rgaos
administrativos que pressuponham ou, de algum modo, (co) envolvam a
apreciagdo dos juizos proprios da func¢do administrativa, ou seja os juizos,
ponderacdes ou opc¢des que manifestem ou, de algum modo, impliquem

consideracdes de mérito, de conveniéncia ou de oportunidade.

Uma vez atribuido o reconhecimento, o estabelecimento é objeto de
medidas de protecdo, tais como: concessio de beneficios ou isences fiscais aos
proprietarios, concessio de direito de preferéncia aos municipios e aos

arrendatdrios, acesso a programas de apoio municipais e nacionais, entre outras.

CAPITULO III: A NATUREZA DA REGULAMENTACAO PREVISTA
NALEIN.»42/2017, DE 14 DE JUNHO.

O regulamento é uma decisao de um 6rgao da administra¢ao publica que, ao
abrigo de uma norma de direito ptblico, produz efeitos juridicos em situagdes
gerais e abstratas. Deste modo podemos dizer que sdo normas que emanam de

autoridades competentes no exercicio da fun¢dao administrativa.

Como tal, podemos dizer que se trata de um ato unilateral, positivo e
imaterial. E um ato de administracdo na medida em que o regulamento é emitido
por um 6rgdo administrativo. E um ato juridico, na medida em que visa produzir

efeitos juridicos. E um ato de gestdo publica, uma vez que emana de normas de

10n.02 do art.c 266.° da Constituicio da Republica Portuguesa: os drgdos e agentes administrativos
estdo subordinados a Constituigdo e a lei e devem atuar, no exercicio das suas fungées, com respeito
pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé.

DV11-13|



Data Venia Do dever (ou ndo) de requlamentar

direito publico. Consideram-se assim regulamentos administrativos as normas
juridicas gerais e abstratas que, no exercicio de poderes juridico-administrativos,
visem produzir efeitos juridicos externos. Sdo, fundamentalmente, normas
juridicas, que se dirigem a uma pluralidade indeterminada de sujeitos e referem-

se a todas as situacoes que podem enquadrar-se nas suas hipdteses''.

A lei habilitante é fundamento do regulamento. A emissdo de regulamentos
depende sempre de lei habilitante. Os regulamentos devem indicar
expressamente as leis que visam regulamentar ou, no caso de regulamentos
independentes, as leis que definem a competéncia subjetiva e objetiva para a sua
emissdo. As autarquias locais - municipios e freguesias - dispdem de poder
regulamentar préprio. E quanto resulta do artigo 241.° da Constituicio da
Republica, ao dizer que as autarquias locais dispdem poder regulamentar proprio
nos limites da Constituicdo, das leis e dos regulamentos emanados das autarquias

de grau superior ou das autoridades com poder tutelar.

Na sequéncia da reparti¢cao de competéncias entre os municipios e o Estado,
os artigos 3.° e 5.° da Lei, dando corpo, no plano intersistematico, a competéncia
genericamente prevista na alinea c) do n.° 1 do artigo 3.°, defere aos municipios
a faculdade de emissdo de normacio regulamentar, por via da concatenacao
atuante da camara municipal - érgio propulsivo - e assembleia municipal -
orgao deliberativo. Determina-se assim que compete a cimara municipal a
classificacdo de um estabelecimento comercial ou de uma entidade sem fins

lucrativos.

Estamos perante um mecanismo idéntico ao previsto no RJAL a
competéncia para a emissao de regulamentos externos assenta na articulacao -
interorganica - entre a camara e a assembleia municipal, por via da qual assiste
aquela a iniciativa de desencadear, mediante proposta, o procedimento e a esta a

atuacdo constitutiva propriamente dita, por via da deliberacdo dita -

L Artigo 135. do CPA.
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impropriamente - de aprovacdo do regulamento, conforme previsto

respetivamente, nos artigos 33.°, n.° 1, alinea k) e 25.2, n.> 1, alinea g) do RJAL.

A doutrina define regulamento administrativo como quaisquer normas
emanadas pelos 6rgaos ou autoridades competentes no exercicio da funcio
administrativa, com valor infralegal (“regulamentar”) e destinadas, em regra, a
aplicacio das leis ou de normas equiparadas (designadamente, das disposi¢oes

normativas diretamente aplicdveis da Unido Europeia)'*.

Quanto a projecdo dos seus efeitos (eficacia) ou seja, quanto ao ambito dos
seus destinatarios ou obrigados, os regulamentos podem classificar-se em
regulamentos internos e regulamentos externos. Os regulamentos internos
dirigem-se a orgdos integrados na mesma pessoa coletiva publica do orgdo-autor do
regulamento ou seja, sdo regulamentos que se limitam a disciplinar a organizagdo ou
Sfuncionamento de uma pessoa coletiva ou de um orgdo, na medida em que ndo
tenham cardcter relacional, nem envolvam dimensoes pessoais, bem como os
regulamentos operacionais que determinam autovinculagoes internas (incluindo
diretrizes de orgdos superiores) na interpretagido e aplicagido das leis,
designadamente no exercicio de poderes discriciondrios. Os regulamentos
externos, visam produzir efeitos na esfera juridica de terceiros (quer particulares
quer outras entidades publicas), possuindo eficicia externa, ou seja, sdao
regulamentos aplicaveis a quaisquer rela¢des intersubjetivas (também as relagdes
interadministrativas). Nota para o facto do Cddigo do Procedimento
Administrativo (CPA), aprovado pelo Decreto-Lei n.c 4/2015, de 7 de janeiro,
apenas considerar sujeitos ao procedimento do regulamento administrativo nele
previsto os regulamentos externos, definindo-os como as normas juridicas gerais
e abstratas que, no exercicio de poderes juridico-administrativos, visem produzir
efeitos juridicos externos - art.c 135.© CPA. Assim a existir uma regulamentagio

prevista na Lei n.c 42/2017, de 14 de junho, esta tera, sem sombra de duvida,

12 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Licées de Direito Administrativo, 5* edi¢do, 2017,
Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra.
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natureza externa, dado que é suscetivel de produzir efeitos na esfera juridica de
terceiros, devendo assim cumprir o procedimento administrativo'? de aprovacao

previsto no CPA - artigos 97.°a 101.°.

Os regulamentos complementares ou de execucdo consubstanciam uma
tarefa de pormenorizacio, de detalhe e de complemento do comando legislativo,
dando o desenvolvimento, operado por via administrativa, da previsao legislativa,
tornando possivel a aplicacdo do comando primario as situa¢des concretas. Os
regulamentos complementares ou de execucio podem, por sua vez, ser
espontdneos ou devidos'. No primeiro caso, a lei nada diz quanto a necessidade
da sua concretiza¢io. Em qualquer caso, se a Administrac¢ao o entender adequado
e para tanto dispuser de competéncia, podera editar um regulamento de
execucao. No segundo, é a propria lei que impoe a Administracdo a tarefa de

desenvolver a previsao do comando legislativo.

Importa saber entio, num primeiro momento, se existe a
obrigacdo de regulamentar ou dito de outro modo, se existe uma obrigacdo de
regulamentar ou uma faculdade de o fazer. Importa saber em concreto, se existe
a obrigacdo, ou seja, o dever de emitir o regulamento, ou se, quanto a este ponto
(existéncia da obrigacao) se verifica, ndo uma vincula¢do, mas uma situaciao de
discricionariedade. O dever de emitir o regulamento pode decorrer expressamente
da lei ou pode decorrer “do facto de esta ndo poder pura e simplesmente ser executada
sem um regulamento que densifique o seu contetido, que o concretize, desenvolva ou

pormenoriza”.

13 Uma fase preparatéria, uma fase constitutiva e uma fase integrativa de eficacia.

" FREITAS DO AMARAL, Curso, I, pag. 159, fala em “regulamentos complementares ou de
execuc¢do”, para designar uma categoria de regulamentos onde tem sentido a distingdo entre
“espontaneos ou devidos”, ou seja, poderiamos dizer, entre discricionarios ou devidos.

15MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA/RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, CPTA anotado, I,
Coimbra, 2017, anotagéo ao art.c 77° do CPTA.
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Outro aspeto também a ter em conta é como qualificamos a Lei n.c 42/2017,

de 14 de junho: é uma lei auto exequivel ou uma lei ndo auto exequivel'® 7.

No que a Lei, aqui em analise diz respeito, prima facie, o legislador nao
parece ter querido impor como obrigatdéria ou imperativa a aprovaciao de
regulamentos, a que se reporta o artigo 5.° da Lei n.c 42/2017, de 14 de junho.
Aponta nesse sentido, desde logo, o elemento literal, corporizado na utilizacao,
no corpo do artigo, da forma verbal “podem”. Uma tal formulacido semantica
indicia um intuito regulatério de indole meramente permissiva, habilitadora,
ndo se perfilando, pois, o enquadramento em analise como consubstanciando ou
carreando uma norma percetiva que, consabidamente, pode ter um conteddo

impositivo ou proibitivo.

Sem embargo, parece-nos, em qualquer caso, dever alertar-se para o
seguinte: se parece, objetivamente, plausivel a conclusio de um intuito
regulatorio de natureza meramente permissiva, também se afigura totalmente
descabido entender-se que a ndo imperatividade fundada pela letra da lei pode,
em certos termos, dar origem ou, em qualquer caso, implicar ou envolver uma

obrigatoriedade de tipo reflexo, mediato ou indireto.

O artigo 5.° da Lei prescreve, por um lado, na alinea a), que o regulamento
municipal conterd, nomeadamente, a densificacdo dos critérios gerais para o
reconhecimento e, na alinea b), que o contetido daquele regulamento podera
ainda definir os critérios especiais que o municipio entenda necessarios para

atender a concretas circunstancias ou particularidades que, no seu amago, se

16 ANDRE SALGADO DE MATOS, Principio da Legalidade e Omissdo Regulamentar, pag. 199.

17 ANDRE SALGADO DE MATOS, ob. cit. pag. 201, que “existe omissdo regulamentar ilegal, ou
seja, dever de aprovar um regulamento (independentemente do seu conteido poder ser
discricionario) quando exista uma lei total ou parcialmente ndo auto exequivel, ou seja, quando a lei
careca de um regulamento para poder ser executada ou complementada, sob pena de - a ser de
outro modo - caber a Administragdo um “factico poder de veto sobre decisdes legislativas”. Quando
a propria lei — expressamente — impde a Administracdo a “tarefa de desenvolver a previsio do
comando legislativo” (Freitas do Amaral, ob. cit. pag. 160) estamos perante um regulamento
complementar ou de execucido “devido”.
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constituirdo enquanto abertura normativa a valoracio e/ou tomada em
consideracdo que é o correspetivo simétrico da variabilidade, da mutabilidade e
do polimorfismo que caracterizam o devir e, desde logo, do casuismo factico-
material que é seu intrinseco apanagio. Como se verificou, quando se falou do n.°
1 do artigo 4.° da Lei, os “critérios gerais” sdo, na pratica, o fundamento do
reconhecimento. E evidente que o legislador, se, por um lado, concebe a
aprovacdo do regulamento como uma prerrogativa e ndo como um dever,
também prescreveu que quer a densificacao dos critérios gerais — densificacdo que
implicard sempre, em qualquer caso, especificar, concretizar, decompor ou
detalhar os contornos dos critérios gerais da “atividade”, do “patriménio
material” ou do “patrimdnio imaterial” que estdo na base do reconhecimento
- quer a propria instituicdo ou estabelecimento de “critérios especiais”, isto €, a
enuncia¢io de outros substratos que justificam ou, noutros termos, que venha a
considerar-se carentes de reconhecimento podera entender-se que tera de ser
feita — por via regulamentar, como forma de autovinculacdo. Se a quanto
procede aditarmos que a propria defini¢do dos critérios de ponderagio, a que se
reporta a alinea ¢) don.c 1 do artigo 5.°, se devera conter também no regulamento
torna-se, outrossim, evidente a finalidade tltima da norma do artigo 5.°, a nosso
ver; a finalidade ou, se se quiser, o objetivo prosseguido pelo legislador ao
prescrever que os municipios “podem” aprovar o regulamento a que a norma se
reporta, implica, na pratica, que os municipios o deverao fazer, sempre que
pretendam instituir quaisquer dos parametros ou critérios a que o artigo 5.°
se reporta, consubstanciando-se o regulamento, portanto, nessa medida,
como um instrumento ou mecanismo limitador da discricionariedade que
vimos ser inerente aos “elementos” de ponderacio vertidos nos n.°s 2, 3 e 4 do

artigo 4.°.

O regulamento a que se reporta o art.c 5.° da Lei n.c 42/2017, de 14 de junho
de 2017 é, patentemente, assim, um regulamento apenas mediatamente

operativo, que poder-se-a defender que tera uma natureza de execucdo devida
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quando os municipios pretendam densificar os critérios gerais e ou definir

critérios especiais e de ponderacio.

Paralelamente fazemos agora um paréntese para abordarmos o artigo 77.° do
CPTA. A esséncia desta norma esta na ideia de censurar a Administracio por nao
ter emitido normas a que estava obrigada. Mas que situacdes sao estas? Podemos
adiantar claramente duas: sdo elas, em primeiro lugar, a existéncia de uma
imposi¢ao expressa de regulamentacdo contida na prépria lei e, em segundo lugar,
a impossibilidade de execuc¢do de uma lei sem a emanacdo de um Regulamento.
A primeira situacdo é a propria lei que impde a Administracio a emissdao de um
regulamento e que execute alguns aspetos do seu regime. Ou seja, neste caso a lei
a lei prescreve que s6 entrara em vigor quando essa regulamentacao for emanada
ou a lei contém por si s6 normas que sdo exequiveis que entram imediatamente
em vigor, remetendo, todavia, alguns dos seus aspetos para regulamentacio a

emanar.

Na segunda situacdo, a lei entra imediatamente em vigor, mas a lei ndo prevé
nada quanto a matérias que requerem regulamentacio'®. Aqui temos o problema
das chamadas habilitacoes legais implicitas (emissio de regulamentos sem
autorizacdo legal, mas estes mostram-se necessarios, imprescindiveis e

convenientes para a aplica¢do pratica da lei).

A omissao pode ainda advir da declaracio de ilegalidade de uma norma criar

um vazio regulamentar e ndo exista norma anterior para repristinar.

D~

Assim, cabera sempre em primeiro lugar, averiguar se o regulamento

[N

devido ou ndo. O que no caso da Lei n.° 42/2017, de 14 de junho, nio

suficientemente claro.

18 Existem também as situagOes em que a lei contém os dispositivos necessarios a sua execucio,
mas a regulamentagdo de alguns aspetos traria vantagens, seria mais conveniente. Sobre destas
situacdes, vide: LEMOS PINTO, Mario Jorge, Impugnacdo de Normas e Ilegalidade por Omissdo,
Almedina, 2009, p.247
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Hipoteticamente, caso um particular recorre-se a via judicial com um pedido
de declaracio de ilegalidade por omissio de normas regulamentares, tal
dependeria do preenchimento dos seguintes pressupostos'”: que a omissao legal
seja relativa a falta de emissdo de normas cuja adog¢io possa considerar-se, sem
margem de duvidas, como uma exigéncia da lei. Ora na Lei n.c 42/2017, de 14 de
junho, ndo resulta como ja vimos que a emissao de regulamento seja claramente
imposta. Parece este requisito apontar para a necessidade de estarmos perante
regulamentos de execucdo devidos, excluindo-se assim regulamentos
independentes, cf. n.c 7 do art.c 112.°c da CRP. N3o obstante, tal nio é a posicio
de SALGADO MATOS, que admite o dever de emissao de regulamento se possa
reconduzir 4 elaborac¢do de um regulamento independente®. O segundo requisito
¢é que a lei careca de regulamentacgio para ser exequivel. Vimos ja que a Lei é
exequivel pois ela fixa critérios de atribuicdo do reconhecimento, fazendo
inclusivamente uma concretizacdo dos mesmos, prevendo inclusivamente

competéncias, prazos e efeitos daquele.

O tltimo requisito diz-nos que a obrigacao de regulamentar tem de se tornar
exigivel, por ter decorrido o prazo para efetuar a regulamentacdo. No nosso caso
a Lei nao fixa qualquer prazo, o que leva a aplicacio do prazo geral de 90 dias do
n.c 1 do art.° 137.> do CPA.

Por fim, quanto a norma do art.° 77.> do CPTA, cremos que tal como
MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA /RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, é
necessario verificar se a Lei ndo deixou a Administracio a escolha da
oportunidade para dar execucdo ao diploma legislativo. O que nos parece suceder
na nossa Lei, ou seja o artigo 5.° ao prever a emissdao de regulamentos municipais
e utilizando o elemento gramatical podem, deixa aos municipios a faculdade de
decidir, ndo apenas sobre o quando, mas também sobre o 74, de modo a escolher

de que forma querem ou ndo densificar os critérios do reconhecimento (porque a

¥ Acérdio do STA, de 30 de janeiro de 2007, Processo n.c 310/06.
2 SALGADO MATOS, Principio da legalidade e omissdo regulamentar, pag. 200.
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lei ja é exequivel) e querendo-o se devem ou nao fazé-lo por forma regulamentar,
nio competindo ao Juiz administrativo, nesse caso sindicar o critério a adotar pelo

municipio.

CAPITULO IV: A POSSIBILIDADE DA UTILIZACAO DA FIGURA DA
DIRETIVA INTERNA?

Partindo do pressuposto que a regulamentagio prevista na Lei n.c 42/2017,
de 14 de junho, é como vimos, uma prerrogativa e nao um dever, poder-se-a
levantar a questdo de o reconhecimento ser atribuido, com base uma diretiva®

interna da autarquia local que vise densificar os critérios do art.° 4.°. Vejamos.

Sem prejuizo dos critérios e ponderacgoes legais foi concedida aos municipios
competéncia regulamentar para querendo, entre outros, aprovar normas que
densifiquem os critérios do art.c 4.2 e ou definir critérios de ponderacdo distintos.
Tendo o legislador, como ja vimos utilizado conceitos indeterminados, esta assim
aberto o caminho para o espaco de criacio-concretizacdo juridica da
administracio podendo esta, assente que esta legalmente a sua
discricionariedade administrativa, autovincular-se, prescrevendo alguns
parametros de atuagdo, sendo alids tal atuagdo aconselhavel do ponto de vista do
respeito pelos principios da igualdade e da seguranca juridica®. Tal sé seria
inadmissivel quando a prépria diretiva interna vedasse qualquer juizo de

ponderacao fazendo precludir a discricionariedade administrativa.

O n.° 5 do art.c 112.c da CRP nio exclui a possibilidade da Administracio
efetuar uma interpretacio da Lei n.c 42/2016, de 14 de junho, mas antes proibe

uma interpretacdo e/ou integracdo auténtica de atos no legislativos*. Consegue-

2! Criacdo jurisprudencial veja-se Mockle, Daniel - Recherche ..., pdg. 385-386.

22 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, Nota de rodapé p.38, Estudos sobre Regulamentos
Administrativos.

ZANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, Nota de rodapé p.37, Estudos sobre Regulamentos
Administrativos: Nestes precisos termos, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1993, p.511
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se assim compatibilizar as vantagens da admissdo da autovinculac¢do através de
regras gerais e abstratas com a imposi¢ido de uma analise de todo o caso concreto,
o que nao deixa qualquer lugar a arbitrariedade, que esta vedada, e esclarece a
forma de atuac@o, vinculando-se a administracdo a um conjunto de regras que

seguira nestes casos.

Assim a diretiva nio dispensa a andlise de todos os aspetos do caso, mesmo
os que nio digam respeito aos pressupostos na norma. A deliberaciao/diretiva
nao é um regulamento. Ao contrario do regulamento a diretiva admite a
possibilidade de ndo ser aplicada a um caso concreto (a possibilidade de ser
derrogada) se as particularidades do mesmo o exigirem. A nogao de diretiva nao
esta prevista na lei, sendo que o seu regime e especificidades estiao entre o poder
discricionario e a autovinculag¢io. A intenc¢dao da Administra¢io ao autovincular-
se no ambito de poderes discricionarios é, muito simplesmente, a de criar uma
norma geral e abstrata — um regulamento. Essa pratica pode ser ilegal, por violar

a obrigatoriedade de ponderacio dos circunstancialismos do caso concreto.

Na linha do pensamento dos Professores MARCELO REBELO DE SOUSA
E ANDRE SALGADO DE MATOS a discricionariedade “(...) consiste numa
liberdade conferida por lei a administragdo para que esta escolha entre varias
alternativas de atuagdo juridicamente admissiveis” (p.180). A definicdo de

discricionariedade n3o é unanime na doutrina, nem as suas modalidades.

A discricionariedade permite uma adaptacao justa, conveniente e flexivel em
relagdio aos casos concretos e as decisdes dos drgdos do Governo e da
Administragao. Ou seja, a lei faz uma previsdo, mas deixa a discricionariedade do
6rgdo administrativo como é que este a vai concretizar e determinar os efeitos
juridicos. Alguns autores alemfes, tal como Hans J. Wolff, definem a

“discricionariedade” como uma discricionariedade de atuacdo volitiva ou

Jorge Miranda/Rui Medeiros, (...) admitem igualmente que a Administragdo, através de instrugoes
genéricas ou atos andlogos, proceda a interpreta¢do e integra¢do com eficdcia interna de atos
legislativos.
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discricionariedade de conduta, pois também se pode tratar de uma omissao. A
discricionariedade ndo é uma liberdade, mas sim um poder-dever juridico

conferido ao 6rgao competente pela lei.

Para FREITAS DO AMARAL a discricionariedade da administracio nio
constitui uma exce¢ao, mas sim uma afirmacéao do principio da legalidade porque
no exercicio do poder discricionario, a administracao publica pode praticar o ato
que a lei tenha autorizado o 6rgdo administrativo a praticar que melhor se adequa
a prossecucdo do fim dalei. O poder discricionario constitui um modo especial de
configuracio dalegalidade administrativa. Nos poderes discricionarios ha sempre
dois elementos vinculativos por lei: a competéncia e o fim. A margem de livre
decisdo ndo é um espaco total de liberdade de atuacio da Administracdo. Essa
margem de liberdade so6 existe na medida em que seja concedida pelo bloco de
legalidade e que ndo ultrapasse os limites impostos pelo mesmo. Os limites da
margem de livre decisdo também resultam de uma imposi¢ao constitucional de
uma tutela jurisdicional dos particulares perante a administracdo. Hi uma tensio
entre a auséncia de controlo jurisdicional e a necessidade de tutela das posicoes
juridicas subjetivas dos particulares. Estes limites sao de dois tipos: as vinculag¢oes
legais, que sdo determinadas pelas normas que conferem a margem de livre
decisdo e os limites imanentes da margem de livre decisdo, que emanam das

normas que incidem sobre todo o exercicio da margem de livre decis@o.

Quando os orgaos da administracdio nao respeitam os limites da
discricionariedade pode dar origem aos vicios de discricionariedade, que sao
controlados pelos tribunais administrativos*. Os vicios da discricionariedade dao-
se quando o exercicio da administracio estd em desacordo com o sentido da lei

que atribui o poder discriciondrio. Pode haver excesso de discricionariedade

2 A redugdo a zero da margem de livre decisdo estd patente no n.° 2 do art.c 71.c do CPTA:
“Quando a emissdo do ato pretendido envolva a formulagdo de valoragées proprias do exercicio da
fungdo administrativa e a apreciagdo do caso concreto ndo permita identificar apenas uma solugdo
como legalmente possivel, o tribunal ndo pode determinar o contetido do ato a praticar, mas deve
explicitar as vinculagdes a observar pela Administragdo na emissdo do ato devido.”
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(quando se ultrapassa os limites legais da discricionariedade) ou desvio de poder

(quando o uso da discricionariedade nio corresponde aos fins da autorizacio).

A discricionariedade da Administrac¢do publica relaciona-se ainda com o

principio da prossecucéo do interesse ptblico.”

Voltando a nossa Lei, poderiam as Camaras Municipais perante este quadro
normativo aprovar uma diretiva de auto vinculacio dos poderes
discricionarios, que visaria integrar e interpretar a lei, ndo correndo o risco de
violar as normas contidas nos artigos 135. e n.° 1 do art.c 143.°, ambos do CPA. A
diretiva é uma regra geral que contrariamente ao regulamento, ndo dispensaria a
autarquia de analisar todos os circunstancialismos do caso concreto e interesses a
ele subjacentes. Ou seja, podemos concluir que a densificacdo de critérios gerais,
critérios especiais que tenham em conta as especificidades locais e as medidas de
protecao a adotar pelo municipio e a definicao de critérios de ponderacao dos
varios elementos em presenca pode ser elaborada sobre outras formas, que
ndo o regulamento. E o préprio art.c 5.2 da Lei que o permite: Os municipios
podem, através de regulamento municipal a aprovar pela assembleia municipal (...).
Note-se ainda que a lei habilitante para a elaborac¢do da delibera¢io nio deixou de
ser a Lei n.c 42/2017, de 14 de junho, em cumprimento do n.c 4 do art.c 136.° do
CPA. Acresce ainda a competéncia para o reconhecimento assim como para a sua
revogacao seria da Camara Municipal - art.c 6.° da Lei n.° 42/2017, de 14 de junho

- 6rgdo que aprovaria igualmente a deliberacao.

Nio obstante, ainda que se lhe reconheca eventual natureza regulamentar
esta terd sempre, uma eficacia interna enquanto diretiva de autovinculacao que
visou interpretar e integrar a Lein.c42/2017, de 14 de junho, para além de estar
sujeita a um regime de carater ndo automatico da diretiva — obrigacdo de exame
caso a caso — e a possibilidade de derrogacio. Para que se possa respeitar a norma

atribuidora do poder discriciondrio, ¢ necessdrio que a Administra¢do possa

2 PAULO OTERO, Manual de direito administrativo, vol. I, editora Almedina, 2014, pag. 368
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ponderar os vdrios interesses em jogo e, apos fazé-lo, definir os critérios de decisdo.
Portanto, a diretiva ndo poderd fugir a isso. Deverd ser mantida a possibilidade de o
orgdo decisorio modificar os critérios de decisdo, se os interesses subjacentes a uma
situacdo a isso aconselharem. Sendo que a existir a possibilidade de modificacido

dos critérios teria de ser respeitado o Principio da Imparcialidade®.

CAPITULO IV: NOTAS CONCLUSIVAS

Posto isto, pretendeu o legislador, no ambito da Lei n.c 42/2017, de 14 de
junho, intencionalmente conceder as autarquias locais a prerrogativa de, caso
assim o entendem, aprovarem regulamentos municipais ou outros instrumentos,
em respeito, quem sabe, pelo seu poder auténomo de regulamentacio, emanado
da Lei das Autarquias locais e da CRP. Ou antes, pelo contrario, impds o dever de
regulamentar como forma de autovincular a autarquia a uma concreta

densifica¢io dos critérios que pretendesse fazer?
Vejamos.

A Lei veio atribuir as Cadmara Municipais a competéncia para reconhecer os
estabelecimentos ou entidades como de interesse histérico e cultural ou social
local. Nao atribuiu esta competéncia sem, contudo, prever os critérios a que deve
obedecer tal reconhecimento, dedicando no seu art.° 4. uma explana¢io, mais ao
menos exaustiva, desses mesmos critérios. No seu artigo 5.° a Lei prevé que as
assembleias municipais, sob proposta da Cdmara Municipal possam aprovar
regulamentos para densificar os critérios do art.c 4.°, prever critérios especiais e
definir critérios de pondera¢io distintos do art.c 4.>. Nos capitulos anteriores

vimos que o dever de regulamentar adviria como um instrumento ou mecanismo

% Nota de rodapé, 46, JOAO TIAGO SILVEIRA, Diretivas de autovinculacio em poderes
discricionarios: que obriga a Administragdo a fazer uma adequada ponderagdo dos vdrios interesses
em jogo — Correia, Fernando Alves — O plano urbanistico e o principio da igualdade, Almedina, 1989,
pag. 448-450; Correia, Sérvulo - Legalidade ..., pag. 174-176, 482 e 499; Correia, Sérvulo — Nogdes
fundamentais de Direito Administrativo, vol. I, Ed. Danubio, 1982, pag. 253- 254.
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limitador da discricionariedade que vimos ser inerente aos “elementos” de
ponderacdo vertidos nos n.°s 2, 3 e 4 do artigo 4.° da Lei. De reforcar que nos
regulamentos de execuc¢io devidos o grau de inovacao tem de ser minimo, em

contraponto com o grau maximo presente nos regulamentos independentes.

A didvida é se esse mecanismo limitador da discricionariedade podera
também ser uma diretiva interna, ainda que eventualmente tenha natureza
regulamentar. Ou seja, € possivel a autovinculagio no ambito de um poder

discricionario através de uma regra geral e abstrata?

A atribuicdo de um poder discricionario envolve a obrigatoriedade de
avaliacdo das especificidades do caso concreto e dos interesses a ele subjacentes.
Ou seja, uma qualquer norma emanada da Cimara Municipal ndo pode violar esta
regra. Nao pode, com aquela norma, haver lugar a uma reducio da analise de
todos os aspetos que o 6rgao esta obrigado a analisar. A Camara Municipal nao
pode elaborar regras gerais e abstratas (que sao verdadeiros regulamentos) sem a
lei lhe atribuir competéncia para tal. E como vimos o art.c 5.° da Lei, atribui essa

competéncia — mas como uma prerrogativa e ndo como dever.

A possibilidade de criacao do regulamento, previsto no art.° 5.°, uma regra
geral e abstrata - que venha definir os termos do exercicio futuro do poder
discriciondrio comporta numerosas vantagens, nomeadamente, restringe a
possibilidade de a atuagdo da Camara Municipal se vir a revelar discriminatéria.
Nio se pode negar a Camara Municipal, 6rgao detentor do poder discricionario,
a possibilidade de ele definir os termos segundo os quais exercera o seu poder,

ainda que a propria Lei estabeleca critérios, que poderao ser ou nao densificados.

Teremos, portanto, de encontrar uma forma da Camara Municipal se
autovincular sem que isso lhe dé a possibilidade de deixar de avaliar o caso
concreto no seu todo, e sem que o faca por via do regulamento. A resposta

encontra-se na figura diretiva. E porqué?
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A diretiva é uma regra geral e abstrata, elaborada pelo detentor do poder
discricionario, que ao contrario do regulamento, ndo o dispensa de analisar todos
os circunstancialismos do caso concreto e interesses subjacentes. A diretiva
permite compatibilizar as vantagens da admissdao da autovinculac¢ao através de
regras gerais e abstratas com a imposi¢cao de uma analise de todo o caso concreto.
A diretiva ndo é um regulamento. Ao contrario deste, admite a possibilidade de
ndo ser aplicada a um caso concreto (a possibilidade de ser derrogada) se as

particularidades dele assim o exigirem.

Concluimos, portanto, que nao existe na Lei n.° 42/2017, de 14 de junho
um dever de regulamentar, ou seja, de aprovacdo de um regulamento de

execucio devido, por parte da autarquia local.
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DIREITO DA SEGURANCA SOCIAL E CONSTITUCIONAL

A protecao juridico-constitucional das pensoes publicas

por velhice no ordenamento juridico portugués

Claudia Isabel Ferraz Dias Matias
Mestre em Direito e Advogada.

RESUMO: Numa conjuntura de crescente despesa com presta¢des sociais
e/ou numa conjuntura de crise econémica — a semelhanca do que sucedeu
no contexto da crise econdmico-financeira que assolou Portugal em 2009-
2014 -, o poder politico-legislativo podera ver-se confrontado com a
necessidade de suprimir ou reduzir o montante de determinadas prestacdes
sociais do sistema de segurancga social.

O presente estudo indaga sobre a especial prote¢do juridico-
constitucional das pensdes publicas por velhice no ordenamento juridico
portugués e, embora admitindo a possibilidade de afetacdo e/ou restrigdo
das referidas pensdes, em formacio e em pagamento, analisa e reflete sobre
os limites e as especiais garantias juridico-constitucionais que o legislador
tera, necessariamente, de observar nesse processo.

PALAVRAS-CHAVE: direito a seguranca social; pensdes publicas por
velhice; a protecio juridico-constitucional das pensdes publicas por velhice,
em formacdo e em pagamento; as garantias constitucionais das pensdes
publicas por velhice.

® Licenciada em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (2009). Mestre
em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2014). Advogada. Técnica

Superior do Instituto d

e Seguranca Social, LP.

O presente texto teve por base a investigacao juridica realizada no ambito do Programa de
Doutoramento em Direito Publico - variante Estado Social, Constituicio e Pobreza — da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra.
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1. Nota Introdutdria

Num quadro de crescente despesa com presta¢des sociais, nao sd destinadas
a proteger as eventualidades de velhice e de dependéncia na terceira idade, mas -
atendendo ao recente contexto de pandemia — também as eventualidades de
doenca e de desemprego, e na iminéncia de um cenario de crise econdmica e
financeira, o poder politico-legislativo podera sentir necessidade de repensar,
reformar ou mesmo suprimir direitos a prestacdes sociais concretizadores do

direito fundamental a seguranca social.

Neste contexto, assume relevancia a questdo da protecdo juridico-
constitucional das pensdes puiblicas por velhice, ou seja, de que modo e com que

extensdo é que a Lei Fundamental confere protecao a estas pensoes.

Ora, delimitar o ambito da protecdo juridica das pensdes publicas por velhice
consiste, no fundo, em refletir sobre as questdes da reversdao do quadro legal das
pensdes por velhice em formacao e da afetacdo e/ou da restri¢ao das pensodes por
velhice em pagamento, bem como sobre o modo como a Constituicdo da
Republica Portuguesa tutela as posi¢oes juridicas quer dos aspirantes a

pensionistas, quer dos pensionistas por velhice.

Na verdade, foi introduzida pela jurisprudéncia constitucional', mas carece
de desenvolvimento a magna questido juridica que se impde investigar neste
dominio: serd admissivel, em que medida e com que limites juridico-
constitucionais reduzir definitivamente’ os montantes pecunidrios das pensoes

publicas por velhice?

! Acérdio n.» 862/2013, de 19 de dezembro, publicado no Diério da Republica n.c 4/2014, Série
I, de 07/01/2014.

2 A maioria das decisdes jurisprudenciais analisaram e decidiram a questio do “corte” dos
montantes mensais das pensdes publicas partindo de uma perspetiva de excecionalidade e de
transitoriedade, isto é, partindo do pressuposto prévio de que as reducdes das pensdes por velhice -
e de outras prestacdes pecunidrias publicas - consubstanciariam restricoes temporalmente
delimitadas, isto €, sacrificios temporarios em prol do interesse publico e que os respetivos
montantes nominais seriam repostos uma vez terminado o ciclo de austeridade.
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A questdo torna-se particularmente controversa quando se contende com

direitos a pensdo ja constituidos na esfera juridica dos respetivos titulares.

A abordagem que faremos do tema parte da premissa de que, no dominio do
estudo juridico das pensdes, nos deparamos com uma dualidade juridica: direitos
em formacdo e direitos constituidos, que exigem do ordenamento juridico

distintas tutelas.

Com efeito, o direito constituido a pensio publica por velhice carece de uma
mais intensa tutela juridico-constitucional, na medida em que consubstancia o
direito de um titular vulneravel — um direito de um grupo social inativo, que
presumidamente nao podera regressar ao mercado para obter rendimentos de
trabalho - e, bem assim, um direito em si mesmo vulneravel, pois é mais
permeavel a pressdo da conjuntura econdmica, dado que a reducido do respetivo
montante nominal permite alocar, de forma imediata, recursos financeiros ao

orcamento publico estadual.

2. A protecio juridico-constitucional das pensdes publicas por velhice

em formacao

A questio da protecdo juridico-constitucional das pensdes publicas por
velhice no ordenamento juridico portugués sera estudada sob duas perspetivas:
na perspetiva dos direitos a pensao por velhice em formacao e na perspetiva dos

direitos a pensio por velhice ja constituidos na esfera juridica dos seus titulares.

Comecemos por analisar a questio juridica relativamente aos direitos que
ainda ndo se constituiram na esfera juridica dos particulares, ou seja,

relativamente as pensdes por velhice em formacio.

O tema da protecao ou tutela juridico-constitucional das pensdes por velhice

em formacio coloca-se quando surge uma medida politico-legislativa que visa
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reverter o quadro normativo existente, seja por via da introduc@o de formulas de
calculo da pensido mais penalizadoras para as futuras pensdes que as previamente
existentes, seja por via da introdugio de requisitos legais mais exigentes no acesso
ao direito a pensao publica por velhice, como o aumento da idade legal de acesso

a pensao.

Poderemos, desde logo, equacionar varios posicionamentos da doutrina
relativamente a questdo da admissibilidade da reversibilidade do quadro

normativo das pensoes publicas por velhice. Vejamos, entio.

2.1. Inadmissibilidade da revisibilidade do quadro legal das pensodes por

velhice em formacio e proibicio de retrocesso social?

Numa perspetiva que consideramos ter ja sido abandonada pela doutrina
constitucional portuguesa, poderia considerar-se que, uma vez concretizado o
direito fundamental a seguranca social pelo legislador ordinario, ou seja, uma vez
legislado o direito a pensdao por velhice, esse direito integraria o acquis
constitucional, consolidando-se na ordem juridica constitucional de tal modo que

seria, por conseguinte, insuscetivel de ser alterado em toda a sua extensao.

Esta versao ortodoxa de aceitacao plena do designado principio da proibi¢do
do retrocesso social determinaria que, uma vez alcancado determinado grau de
realizacdo e concretizacdo de um direito social, como um direito a uma
determinada pensio por velhice, ficaria vedada, para o legislador, a possibilidade

de retroceder quanto a esse grau de realizacdo do direito social.

Em bom rigor, o referido principio elevaria as medidas legais concretizadoras
dos direitos fundamentais sociais ndo a direito materialmente constitucional, mas

a direito supraconstitucional de cariz inderrogavel.

Com efeito, a aceitacdo de um principio geral de proibi¢cdo do retrocesso

implicaria que nio fosse possivel rever ou reverter, por qualquer via, um direito

|32-DV12



Data Venia Protegdo juridico-constitucional das pensées piblicas de velhice

social concretizado em lei, o que ndo é admissivel: em primeiro lugar, até os
direitos, liberdades e garantias com assento no texto da Constituicdo da Republica
Portuguesa admitem restricdes legais, desde que respeitados os necessarios
parametros constitucionais, e, em segundo lugar, a aceitacdo do principio assenta
nos pressupostos irreais de que os recursos sao inesgotaveis e de que a evolucao

socioecondmica s6 conhece o caminho do progresso.

Por outro lado, a aceitacdo do principio da proibi¢io do retrocesso tout court
determinaria a destruicdo da propria autonomia do poder politico-legislativo,
pois a liberdade de criagdo e de revisibilidade das normas legais ficaria
comprometida se o legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel de

realizacdo juridico-social alcancado e a respeitar os direitos por ele criados®.

2.2. Admissibilidade da revisibilidade total do quadro legal das pensdes

por velhice em formacao?

Poderia afirmar-se que nio tendo o beneficiario do sistema de seguranca
social ainda adquirido um direito a pensdo por velhice, entdo a sua situacdo
juridica perante o quadro legislativo vigente poderia ser livremente modificada

pelo legislador.

Se é verdade que a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial é a de aceitar uma
maior margem de revisibilidade das leis quando os direitos nao foram ainda
adquiridos pelos respetivos titulares, mas se encontram em processo de formacao,

a liberdade do legislador, ainda assim, nao é total.

Como veremos melhor infra, nao obstante o aspirante a pensionista ainda
nio ser titular de um direito subjetivo a pensao por velhice, 0 mesmo pautou a sua

conduta confiando num determinado enquadramento legal, criando uma

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, 5.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2017, p. 379.
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expectativa digna de tutela juridico-constitucional, pelo que a alteracdo legislativa
do quadro legal vigente devera nao s6 ser fundamentada na prossecu¢iao de um
valor constitucional?, como devera observar também o principio da seguranca

juridica na dimensio da protec¢do da confianca legitima®.

Naturalmente, a expectativa juridica terd de ser valorada em fun¢io da maior
proximidade a idade legal de acesso a pensdo, bem como do esfor¢o contributivo
ja realizado, sendo que a aprovacio de normas de direito transitdrio que
assegurem transicoes suavizadas entre regimes podera ser o meio mais eficaz para

garantir o respeito pelo mencionado principio constitucional.

2.3. Admissibilidade da revisibilidade do quadro legal das pensdes por
velhice em formacido, com observancia das garantias constitucionais de

protecio das expectativas juridicas

A maioria das posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais relativamente a esta
matéria propugna a admissibilidade da revisibilidade do quadro legal das pensoes

por velhice em formacao, mas dentro de determinadas condicionantes®.

* No Acérdio n. 188/2009, de 22 de abril de 2009, disponivel em
<www.tribunalconstitucional.pt>, o Tribunal Constitucional afirmou que, durante o periodo
contributivo, o trabalhador ndo é titular de qualquer direito adquirido, dispondo apenas de um mero
direito em formagdo, concluindo que uma limitagio superveniente ao montante da pensio se
encontra constitucionalmente justificada pela necessidade de salvaguardar interesses
constitucionalmente protegidos e prevalecentes, como a justica intergeracional ou a
sustentabilidade do sistema de seguranca social.

5 Neste sentido, MEDEIROS, Rui, Anotagdo ao artigo 63.°, in Jorge Miranda/Rui Medeiros,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 1, 2.2 edi¢do revista, Universidade Catélica Editora, Lisboa,
2017, p. 930, quando refere que a revisibilidade das opcdes politicas no sentido da reducgio do
ambito de protecdo da seguranca social ndo é, forcosamente, inconstitucional, mas deve estar sujeita
ao principio da protecdo da confianca (artigo 2. da Constitui¢do), sendo que quanto mais
consistente for a expectativa do particular, mais exigente deve ser o controlo da protecio da
confianga, exemplificando que nio se encontra numa situagdo analoga o trabalhador que estd a
iniciar a carreira contributiva e aquele que estd na iminéncia de se tornar pensionista.

¢ Em matéria de reversio do quadro legal concretizador de um direito social fundamental, o
Tribunal Constitucional teorizou uma solu¢do moderada no Acérdao n.c 39/84, publicado no Diario
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Vieira de Andrade defende uma posi¢cdo compromissoria, que corresponde,
em grande medida, a confluéncia doutrinaria sobre o tema’, posi¢cdo que garante,
por um lado, alguma estabilidade aos direitos a prestacdes sociais ja criados pelo
legislador e, por outro lado, alguma margem de conformacéo ao legislador na

revisdo das politicas publicas no dominio da socialidade®.

da Republica n.c 104/1984, Série I, de 5 de maio de 1984, tendo considerado inconstitucional o
diploma legal que revogava parte substancial do j4 instituido Servigo Nacional de Satde.

Neste Acérddo, o Tribunal Constitucional distinguiu dois planos de relevincia das normas
constitucionais de garantia dos direitos sociais: o plano das normas constitucionais de natureza
programatica, de natureza diferida no tempo, e, portanto, com vinculatividade juridica mais
atenuada, e o plano das normas constitucionais que impdem ao poder politico a realizacio de tarefas
concretas no dmbito dos direitos sociais, com vinculatividade juridica mais reforcada, para afirmar
que s se verifica uma proibi¢do de retrocesso social quando i) o parimetro de verificacdo da
constitucionalidade se situa no 4mbito deste tltimo tipo de normas constitucionais e ii) o legislador
j4 procedeu a concretizacio legislativa do comando constitucional, de tal modo que repor a anterior
situacdo de inexecuc¢do da norma constitucional corresponderia a uma inconstitucionalidade por
omissao.

Ora, segundo esta posicdo jurisprudencial, constando o direito fundamental a seguranca social
de uma norma constitucional bastante genérica e de natureza programatica, o direito legal a uma
pensdo por velhice, dele derivado, nunca estaria a coberto de um principio da proibi¢do do
retrocesso social.

Jorge Reis Novais salienta que “apesar de nunca ter abandonado a linha argumentativa delineada
no Acérdio n.c 39/84, o Tribunal [Constitucional] ndo faz apelo a esse tipo de fundamentagio
mesmo quando objetivamente tal podia ocorrer, optando muitas vezes por uma avaliacio onde, na
pratica, se reconhece uma margem de decisdo quase total ao legislador ordindrio. (...) mesmo
quando faz apelo aquela linha argumentativa (...), [d4-lhe] uma configurac¢do tdo minimalista que o
resultado traduz também uma grande contengao de controlo. Como se diz no citado Acérdao n.c
590/04, a intervengdo revogatéria do legislador ordindrio ‘s6 colocara um problema de
inconstitucionalidade se nao subsistirem quaisquer outras medidas neste dominio, originando uma
situacio de total incumprimento da determinacio constitucional, equivalente, nos seus
pressupostos, a uma inconstitucionalidade por omissdo’ (...).” — sobre este ponto, vide NOVAIS,
Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranga social”, in
Jurisprudéncia constitucional, Lisboa, n.c 6 (outubro-dezembro 2004), p. 6.

7 Assim reconhece NOVAIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o
direito a seguranca social”, cit., p. 6.

8 Segundo o autor, ndo basta que o legislador tenha concretizado em lei o direito derivado a
prestacdes, para que este integre, de forma imediata e automadtica, o acervo de direito
constitucional, sendo, ainda, necessirio um excecional consenso bdsico e uma excecional
sedimentagdo ou radicagdo na consciéncia juridica geral de que “«o grau de realizacdo
legislativamente obtido [corresponda] a uma complementacio ou desenvolvimento do direito
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Nesta perspetiva, a garantia de estabilidade dos direitos s6 muito
excecionalmente constituird uma garantia absoluta de nio retorno - como
pressuporia a aceitacdo de um principio juridico-constitucional de proibi¢ao do
retrocesso social -, sendo que, frequentemente, se traduzira numa garantia de
estabilidade de grau intermédio quanto ao nio retorno: uma eventual restri¢ao
legal do direito derivado devera ser feita pelo legislador com observéncia, por um
lado, da necessidade de fundamentar as medidas legislativas restritivas em
impreteriveis razdes dotadas de valor constitucional e, por outro lado, com

respeito pelo principio da protecido da confianca legitima.

Assim, parece-nos que, segundo este entendimento, o legislador nio estd
proibido de alterar a forma como materializou, em lei, o quadro legal da pensao
em formacio, podendo modificar a férmula de cilculo da pensdo ou os requisitos
de acesso a pensdo, tendo, designadamente, em consideracao a evolucao das
circunstincias econémicas ou sociais, estando embora proibido de eliminar o

instituto pensdo de reforma ou, ainda, o seu contetdo essencial’.

constitucional, dispondo, como ele, da for¢a ou dignidade normativa das normas constitucionais»”.
Este processo de transformacdo constitucionalizante de normas de direito legal, baseado na
«consciéncia juridica geral», néo significa a aceitacdo de um principio juridico-constitucional geral
de proibi¢do do retrocesso, mas implica uma certa garantia de estabilidade, de intensidade variavel,
para os direitos derivados a presta¢des, garantia essa que abrange, no minimo, a proibi¢io de o
legislador extinguir a posicao juridica — maxime, o direito — por si criada e que podera, eventual e
excecionalmente, atingir um grau maximo, quando as concretiza¢des legais devam ser consideradas
direito materialmente constitucional por consubstanciarem um minimo social arreigado na
consciéncia juridica geral. — assim, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais
na Constitui¢do, ob. cit., pp. 377-378.

® Também fazendo esta interpretacio, vide o Acérdio do Tribunal Constitucional n.c 862/2013,
de 19 de dezembro de 2013, publicado no Diario da Reptiblica n.c 4/2014, Série I, de 7 de janeiro de
2014.
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Gomes Canotilho' nio defende, atualmente, a existéncia de um principio
juridico-constitucional geral de proibicdo de retrocesso'', mas considera que o
principio da proibicdo do retrocesso social assume alguma relevancia no plano
constitucional, funcionando como limite a eventuais modificacoes legislativas que
constituam um retrocesso no grau de realizacdo dos direitos sociais ja

concretizados pelo legislador - os direitos derivados a prestacoes.

Segundo o autor, ao nivel dos direitos ainda nao adquiridos, isto é, dos
direitos em formacdo'?, o principio da proibi¢do do retrocesso social impde, ainda
assim, que as leis restritivas de direitos sociais ja concretizados por via legislativa
observem os principios do Estado de Direito vinculativos da atividade legislativa
e respeitem o nucleo essencial dos direitos derivados a prestacoes ja realizados
através de medidas legislativas, devendo considerar-se esse nicleo essencial como

constitucionalmente garantido.

Assim, serdo inconstitucionais quaisquer medidas politico-legislativas que,
primeiro, violem os principios gerais do Estado de Direito e, segundo, constituam
uma anulac¢io, revogacdo ou aniquilacdo do nucleo essencial dos direitos sociais
ja realizados, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios.
O autor ndo define, porém, o que sera o nicleo essencial desses direitos, aludindo
somente ao facto de esse nucleo essencial incluir uma garantia do minimo de

existéncia condigna, mas tal garantia decorreria ja dos principios juridico-

'0°Sobre este tema, vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do, 7.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 338-340 e 477-479.

1 “Nio se trata, pois, de proibir um retrocesso social (...) formulado em termos gerais ou de
garantir em abstrato um status quo social”. — assim, CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, ob. cit., p. 340.

12 Segundo esta posicio, s6 faz sentido falar em protecdo constitucional conferida pelos
principios gerais do Estado de Direito e por aquilo que seja considerado o nucleo essencial dos
direitos realizados relativamente aos direitos em formacdo, pois, no entendimento de Gomes
Canotilho, os direitos adquiridos gozam ja de protecdo constitucional plena.
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constitucionais gerais, mais concretamente do principio da dignidade da pessoa

humana.

Por outro lado, Reis Novais avan¢a, também, uma proposta compromissoria,
afirmando que os direitos a prestacoes sociais ja concretizados por via legislativa,
como as pensodes por velhice, na medida em que s3o direitos sob a reserva do
financeiramente possivel, podem ser restringidos quando o legislador invoque,
fundada e legitimamente, essa reserva'®. No entanto, refere o autor, quando essa
reserva do financeiramente possivel ndo possa ser objetiva e fundadamente
acionavel pelo legislador, as concretiza¢des prestacionais do direito fundamental
a seguranca social, como o direito a pensdo por velhice, adquirem, por forca da
sua natureza jusfundamental, uma forca de resisténcia constitucional idéntica a
dos direitos fundamentais de liberdade, que as subtraem da livre disponibilidade
do legislador ordindrio. Ou seja, ndo podendo invocar a reserva do
financeiramente possivel, o poder politico s6 pode rever o quadro legal das
pensdes publicas por velhice se fundamentar a revisibilidade que pretende impor
na necessidade de proteger outros bens juridicos que devam prevalecer'® e desde
que sejam observados os limites aplicaveis as restri¢oes a direitos fundamentais de
liberdade, designadamente o principio da proibi¢do do excesso, o principio da

protecdo da confianca e o principio da dignidade da pessoa humana'®.

3 NOVAIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais - o direito a seguranca
social”, cit., pp. 7-8.

4 Ora, o autor defende que a concretizacio legislativa de um direito fundamental social integra
a propria norma constitucional de direito fundamental, como sera o caso do direito a pensio por
velhice, que, a partir da sua concretizagdo por via legislativa, se revestird, nesta perspetiva, ele
proprio, de jusfundamentalidade.

15O autor nfo exige que esses bens revistam, necessariamente, valor constitucional, referindo-
se apenas a “uma justificacdo suficientemente forte e indiscutivel que obrigue um direito
fundamental a ceder” ou a “uma justificacio suficientemente ponderosa e consistente”. — vide
NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental a pensdo de reforma em situacdo de emergéncia
financeira”, in Revista E-Publica, vol. 1, n.c 1, 2014, pp. 72, 83 e 95.

1 NOVAIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais - o direito a seguranca
social”, cit., p. 7.
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Portanto, pode afirmar-se, em jeito de conclusio, que a tendéncia
doutrindria e jurisprudencial no constitucionalismo portugués é a de considerar
juridicamente admissivel que o legislador possa retroceder na forma como
materializou em lei o acesso ao direito a penséo por velhice'”, podendo, desde que
observados determinados parimetros constitucionais, nomeadamente os
relativos a protecao da confiancga das expectativas dos aspirantes a pensionistas,
alterar as normas legais vigentes em matéria de pensdes, podendo a lei nova,
tendencialmente mais restritiva no acesso a prestacdo, ser aplicada aos

beneficiarios cujos direitos se encontram em processo de formacao'®.

Assim tem sido a praxis do poder politico-legislativo, que, reiteradamente,
tem aprovado sucessivas alteracoes legislativas para tornar mais restritivo o acesso
ao direito a pensdo por velhice por parte daqueles que ainda nio adquiriram o
direito. O exemplo paradigmatico é o aumento reiterado da idade minima legal

de acesso a pensio por velhice.

7 LOUREIRO, Jodo Carlos, Adeus ao Estado Social? — A Seguranga Social entre o Crocodilo da
Economia e a Medusa da Ideologia dos “Direitos Adquiridos”, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.
275.

'8 Contrariamente a tendéncia do constitucionalismo portugués, no direito anglo-saxénico, e
como reagio a um periodo da histdria em que predominava o entendimento de que as pensdes
putblicas consubstanciavam meras liberalidades estaduais, foram criadas diversas limitacdes de
matriz constitucional, legal e jurisprudencial que impedem, ou, pelo menos, dificultam, que o poder
politico-legislativo possa, atualmente, alterar a legislacdo vigente em matéria de public pensions. Na
verdade, na maioria dos Estados federados americanos considera-se que as normas legais que
regulam as futuras pensdes por velhice dos trabalhadores do setor publico atualmente em fun¢des
nio podem ser alteradas e que as opg¢des politicas reduzem-se a aumentar as contribuicdes sociais
que incidem sobre os salarios publicos ou a alterar o quadro legislativo das pensdes para os
trabalhadores que ainda néo iniciaram um vinculo de emprego publico. A doutrina estrangeira tem
criticado a rigidez do regime das public pensions e tem defendido a revisdio das normas
constitucionais e legais que impedem o poder politico de reformar as pensdes publicas, bem como
a interpretacao restritiva de alguns institutos juridicos por parte dos tribunais, de modo a permitir
que o poder politico-legislativo possa adequar o regime das pensdes publicas a eventuais
condicionalismos provocados por uma crise econdémica. — neste sentido, MUNNELL,
Alicia/QUINBY, Laura, “Legal Constraints on Changes in State and Local Pensions”, State and
Local Issue in Brief25, Chestnut Hill, MA: Center for Retirement Research at Boston College, 2012,
disponivel em <http://crr.bc.edu>.
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Ainda que o aspirante a pensionista nio seja titular de um direito subjetivo a
pensio por velhice, 0 mesmo pautou a sua conduta confiando num determinado
enquadramento legal, criando uma expectativa digna de tutela juridico-
constitucional, pelo que a alteracio legislativa do quadro legal vigente devera nao
s6 ser fundamentada na prossecu¢io de um valor constitucional, como devera
observar também o principio da seguranca juridica na dimensao da protecdo da

confianca legitima.

Como ja referido anteriormente, a tutela das legitimas expectativas dos
aspirantes a pensionistas podera ser assegurada através da criacdo de regimes
legais transitorios, sendo que quanto mais desfavoravel ou restritivo for o novo

regime legal, mais suavizada devera ser a transi¢io entre regimes'’.

3. A protecio juridico-constitucional das pensdes piblicas por velhice

em pagamento

A questio da protecdo juridico-constitucional do direito a pensio por velhice

coloca-se relativamente a todas as pensoes por velhice: ndo sé relativamente as

Y DILIAGKA, Dafni, The Legality of Public Pension Reforms in Times of Financial Crisis: The
Case of Greece, Vol. 69 of Studien aus dem Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik,
Nomos, Baden-Baden, 2018, p. 231.

Saliente-se que a necessidade de fundamentaco da restricio e a necessidade de observancia do
principio da protegdo da confianga legitima ndo significa que a expectativa juridica terd a mesma
tutela constitucional que o direito a penséo por velhice, que beneficiara da protecio constitucional
especifica que é conferida aos direitos fundamentais em geral, que corresponde ndo s6 a necessidade
de fundamentar as medidas legislativas restritivas em impreteriveis razdes dotadas de valor
constitucional, bem como ao respeito por todos os principios constitucionais vigentes que servem
de parametro de controlo da atividade politico-legislativa, como os principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade, mas também a garantia de inviolabilidade do
nucleo essencial do direito fundamental.
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pensdes previdenciais ou contributivas®, mas também relativamente as pensdes

solidarias ou nao contributivas?..

Se a doutrina e a jurisprudéncia tendem a admitir a possibilidade de algum
retrocesso social em matéria de direitos a pensdes em processo de formacdo, a
controvérsia juridica agudiza-se quanto a possibilidade de esse retrocesso social
afetar os direitos a pensdes ja reconhecidos e consolidados na esfera juridica dos

respetivos titulares™.

Na verdade, podemos equacionar varios modos de afetacdo e/ou restri¢io do
direito a pensdo publica por velhice: quer seja por via de uma redugido no
montante nominal da pensdo por velhice em pagamento, como medida

conjuntural, transitéria ou excecional ou como medida estrutural, permanente ou

20 A questdo darestri¢io do direito a pensdo publica por velhice - no fundo, a questio da reducio
do montante do direito a pensido - conferida no dmbito do subsistema previdencial coloca-se na
medida em que aquele direito ndo assenta numa estrita base contributiva, como sucede nos modelos
de capitalizacdo puros. No sistema previdencial portugués nio vigoram puros principios de
contributividade e de correspetividade. Na verdade, os montantes das pensdes do sistema
previdencial portugués ndo correspondem a soma das contribui¢des acumuladas e da respetiva
capitaliza¢do, ndo existindo uma efetiva equivaléncia entre o montante das contribuicdes e o das
prestacoes.

Com efeito, para além dos varios complementos de natureza soliddria ou nao contributiva que
compdem o montante nominal mensal do direito & pensio contributiva por velhice, como o
complemento mensal por conjuge a cargo (artigo 103.° do Decreto-Lei n.c 187/2007, de 10 de maio,
e artigo 8.° do Decreto-Lei n.c 13/2013, de 25 de janeiro), o complemento social (artigos 46.° e 47.°
do Decreto-Lei n.c 187/2007, de 10 de maio), o complemento solidério para idosos (instituido pelo
Decreto-Lei n.° 232/2005, de 29 de dezembro, com alteracdes posteriores), ha, ainda, que ter em
consideracdo que a legislacdo prevé, desde 1 de janeiro de 1994, desde a entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 329/93, de 25 de setembro, uma fic¢io juridica de densidade contributiva, que faz
corresponder 120 dias de registos de remunerac¢des a um ano civil completo - a 365 dias de registos
de remuneracdes (artigo 19.° do Decreto-Lei n.c 187/2007, de 10 de maio). Existem, também,
mecanismos de “compensacdo social”, como os registos por equivaléncia a entrada de
contribuic¢des, que sio registos equivalentes (ou ficcionados) a registos de tempos de trabalho. Por
fim, refira-se que a atribui¢do de montantes de pensdes baseados no tltimo saldrio ou nos melhores
anos em termos salariais originou pensdes de montantes inflacionados.

21 Os direitos a pensdes solidarias ou sociais sdo direitos conferidos a beneficidrios, no 4mbito do
subsistema de solidariedade, sem suporte em contribui¢des e quotizagdes.

2 1L,OUREIRO, Jodo Carlos, Adeus ao Estado Social?, ob. cit., p. 272.
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de reforma®; quer por via do recélculo da pensdo por velhice em pagamento,

introduzindo um novo fator de reducido na originaria férmula de célculo da

% No ordenamento juridico portugués, foram ja ensaiadas pelo poder politico-legislativo
medidas de reducdo do montante nominal da pensdo por velhice em pagamento, como a redugio
em 10% das pensdes em pagamento dos funcionarios publicos - pensdes da Caixa Geral de
Aposentac¢des (CGA) -, a contribuicio extraordinaria de solidariedade (CES) e a contribuicdo de
sustentabilidade (CS).

Em nome da convergéncia entre o regime de prote¢io social convergente (CGA) e o regime
geral da seguranca social, ensaiou-se uma reducdo (temporiria?) em 10% das pensdes dos
funcionarios publicos de montante iliquido mensal superior a €600,00. A medida constava do artigo
7.0 do Decreto n.c 187/X1II da Assembleia da Republica e ndo entrou em vigor por ter sido declarada
inconstitucional, em sede de fiscalizacdo preventiva, pelo Tribunal Constitucional no Acérddo n.
862/2013, de 19 de dezembro, publicado no Didrio da Reptiblica n.c 4/2014, Série I, de 07/01/2014.
O Tribunal considerou que uma medida de reducido de pensdes que afeta, exclusivamente, o sistema
de pensdes da CGA ndo traduz uma reforma estrutural do sistema de pensdes, na medida em que
nio abrange os demais pensionistas e nio assegura a sustentabilidade do sistema de pensdes, nem
as solidariedades intra e intergeracionais, constituindo, ao invés, uma medida de consolidac¢io
orcamental e de reducio de despesa publica.

A contribui¢io extraordinéria de solidariedade (CES) foi uma medida adotada em sucessivas
Leis do Orcamentos de Estado desde a Lei do Orcamento de Estado para 2011, tendo sido extinta
em 31/12/2016, pela Lei n.c 159-B/2015, de 30 de dezembro. A medida consistia numa tributagio
proviséria aplicada sobre o montante nominal mensal das pensdes em pagamento para reduzir a
despesa ptblica no periodo da crise econémico-financeira de 2009-2014, tendo apresentado varias
configuracdes (taxas e escaldes). A CES foi considerada pela generalidade da doutrina como uma
contribui¢do social para a seguranga social. Nos Acérdaos n.c 187/2013 de S de abril de 2013 e n.°
572/2014 de 30 de julho de 2014, ambos disponiveis em <www.tribunalconstitucional.pt>, o
Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre a CES e considerou que era uma medida
de natureza or¢amental que revestia uma natureza excecional e transitdria diretamente relacionada
com os objetivos imediatos de equilibrio orcamental e de sustentabilidade das finangas publicas,
tendo legitimado a sua conformidade constitucional a luz dos parimetros decorrentes do principio
da protecio da confianga e do principio da proporcionalidade precisamente pela natureza
transitéria da medida.

A contribui¢io de sustentabilidade (CS) constava dos artigos 2.° e 4.° do Decreto n.° 262/XII da
Assembleia da Republica, mas foi, em sede de fiscaliza¢do preventiva, declarada inconstitucional
pelo Tribunal Constitucional. Tratava-se de uma contribui¢io permanente que incidia sobre todas
pensdes em pagamento — pensdes por velhice da Caixa Geral de Aposentagdes, do Centro Nacional
de Pensoes do Instituto de Seguranca Social, I.P. e da Caixa de Previdéncia de Advogados e
Solicitadores — com um montante mensal iliquido superior a €1.000,00, calculada por aplicacio de
uma taxa a0 montante da pensio ou soma de montantes de pensdes. No Acdérddo n.c 575/2014, de
14 de agosto de 2014, disponivel em <www.tribunalconstitucional.pt>, o Tribunal Constitucional
fundamentou a declara¢io de inconstitucionalidade na insuficiéncia da fundamentacdo da medida,
na estrutura conjuntural e no estrutural da medida, na indistin¢ao entre as diferentes componentes
contributivas das pensdes, tendo ainda se pronunciado no sentido de que a medida suscitava um
“problema de igualdade [e de justica intrageracional] entre pensionistas no ponto em que incide
sobre todas as pensdes pagas por um sistema ptblico de pensdes, (...) independentemente de esses
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pensdo*; quer por via da positiva¢io de formulas de automatizacio do sistema de
pensdes™ que, no limite, poderdo aumentar, manter ou diminuir o montante
nominal das pensdes; ou mesmo por via indireta, através do aumento da
tributacio do rendimento de pensdes em sede de Imposto sobre o Rendimento

de Pessoas Singulares (IRS).

Adiantamos, desde ja, que, no nosso entendimento, o direito a pensio por
velhice ja reconhecido ao particular beneficia da prote¢do constitucional

pensionistas se encontrarem em situac¢do distinta por efeito de terem sido objeto de anteriores
reformas do sistema com reflexo no célculo e valor da pensio ja em pagamento.” e afirmado que a
medida nio resolvia qualquer problema no plano da justica intergeracional, pois incidia também
sobre os futuros titulares de pensdes sem qualquer ponderacio dos efeitos gravosos que as sucessivas
modifica¢des do regime de célculo das pensdes e a introducgo do fator sustentabilidade implicavam
ja na determina¢do do montante da pensdo.

% No ordenamento juridico portugués, em nome da convergéncia entre o regime de prote¢io
social convergente (CGA) e o regime geral da seguranca social, ensaiou-se um recilculo das pensdes
dos funciondérios ptblicos (CGA) de montante iliquido mensal superior a €600,00 no artigo 7.° do
Decreto n.c 187/XII da Assembleia da Republica, medida que ndo entrou em vigor por ter sido, em
sede de fiscalizagdo preventiva, declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional - vide o
Acérdao n.° 862/2013, de 19 de dezembro, publicado no Diario da Republica n.c 4/2014, Série I, de
07/01/2014.

% Os mecanismos automdticos de equilibrio (Automatic balancing mechanisms) visam a
sustentabilidade financeira do sistema de pensdes e consistem em mecanismos de ajustamento aos
elementos demograficos e econdmicos que alteram a taxa de atualiza¢do anual das pensdes em
pagamento, podendo determinar a contengéo na atualizagdo das pensdes em pagamento. Existem
mecanismos de equilibrio na Suécia (desde 1998) e na Alemanha (desde 2004). No modelo sueco,
o sistema de estabilizacdo automatica permite reduzir o montante nominal das pensdes em ciclos
de decréscimo econémico. O modelo alemio prevé um mecanismo de protecio que impede a
descida do montante nominal da pensio (cldusula de salvaguarda) e um mecanismo de
compensacdo desses custos através da ndo revalorizagdo das pensdes nos anos seguintes até a
recuperacio da diferenga (clausula de correcio em anos sucessivos). No ordenamento juridico
portugués, nio existe uma férmula de automatizacio do sistema de atualizagio de pensdes e o poder
politico-legislativo tem optado por decisdes ad hoc quanto a atualizagio de pensdes. No entanto, foi
ensaiada uma iniciativa legislativa — o artigo 6.° do Decreto n.c 262/XII da Assembleia da Republica
- que previa a criac@o e enunciava os critérios para ser construido um mecanismo de indexacio das
pensdes publicas, mas ndo instituia a concreta férmula de atualizacdo das pensdes. Tratava-se de um
mecanismo inspirado no modelo aleméo, com cldusula de salvaguarda (6.°, n.c 2) e clausula de
corre¢ao em anos futuros (6.2, n.° 3). No Acérdio n.c 575/2014, de 14 de agosto de 2014, disponivel
em <www.tribunalconstitucional.pt>, o Tribunal Constitucional decidiu ndo tomar conhecimento
do pedido de fiscalizagio da inconstitucionalidade quanto ao artigo 6.> do Decreto, mas a medida
nao vingou e foi abandonada juntamente com as restantes medidas previstas no Decreto.
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especifica que é conferida aos direitos fundamentais em geral, o que nao significa
uma absoluta intangibilidade do direito a pensdo, mas que esse direito nao pode
ser restringido sem mais, tendo o legislador que justificar a restricao do direito
com fundamento na incrementacio de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos e que demonstrar que tal restricao nao viola nem
os principios estruturantes do Estado de Direito, nem o ntcleo essencial do
direito fundamental a pensdo®.

Efetivamente, em sistemas constitucionais como o portugués, onde os mais
elementares direitos fundamentais de liberdade podem ser objeto de restri¢coes
constitucionalmente justificadas, ndo se pode afirmar que o direito a pensdo por
velhice se encontra subtraido a essa possibilidade. A semelhanca dos demais
direitos fundamentais, o direito a pensio por velhice ndo é um direito intocavel,
podendo ser restringido, limitado ou afetado de forma desvantajosa”. Afirmar
que o quantum da pensdo por velhice se encontra protegido ou garantido pela

Constitui¢do ndo significa afirmar a intocabilidade do montante da pensao®.

3.1. Inadmissibilidade das restricoes ao direito a pensao por velhice: a

doutrina dos direitos adquiridos

Tradicionalmente, a maioria da doutrina constitucional portuguesa defendia
que os direitos a pensoes adquiridos, incluindo os respetivos montantes nominais,

eram intocaveis?.

26 Sobre a natureza juridica do direito a pensio publica por velhice e adotando o entendimento de que
este direito reveste natureza de direito materialmente constitucional ou jusfundamental, vide MATIAS,
Claudia Isabel Ferraz Dias, “A natureza juridica do direito & pensio publica por velhice no ordenamento
juridico portugués”, in DataVenia, ne° 11, ano de 2020, pp. 405-428, disponivel em:
http:/ /www.datavenia.pt/ficheiros/edicaoll/dataveniall_p405_428.pdf.

¥ Cf. NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental & pensio de reforma em situagio de
emergéncia financeira”, cit., p. 72.

% Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental & pensdo de reforma em situagdo
de emergéncia financeira’, cit., pp. 76-77.

¥ Assim reconhece LOUREIRO, Jodo Carlos, Adeus ao Estado Social?, ob. cit., p. 272; NEVES,
Llidio das, Direito da Seguranga Social, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp. 521-522. LOUREIRO,
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Segundo a doutrina dos direitos adquiridos, o direito adquirido é o direito
subjetivo que, uma vez constituido na esfera juridica do seu titular, goza de uma
espécie de garantia de intangibilidade relativamente a modificacoes legislativas
(restritivas) supervenientes, porquanto os efeitos juridicos produzidos pela(s)
norma(s) juridica(s) que conferiram o direito consolidaram-se na esfera juridica

do seu titular, tornando o seu direito irrevogavel, imutavel e irredutivel.

A doutrina dos direitos adquiridos privilegia a estabilidade das situacoes
juridicas de individuais sujeitos de direito, o que, frequentemente, se traduz na
perpetuacio de regimes legais que originam assimetrias do ponto de vista do

interesse coletivo e da justica social®.

Jodo Carlos, “Contribuicio de sustentabilidade & companhia: linhas para uma discussio
constitucional ou a arte de morrer ingloriamente em sede de fiscaliza¢do preventiva. I — Pensdes
entre a atualizacdo e a reducdo”, in Boletim da Faculdade de Direito, 92 (2016), p. 729, distingue,
quanto a possibilidade de ser reduzido o valor das pensdes em pagamento, trés posi¢oes distintas na
doutrina e jurisprudéncia portuguesas: a tese classica, sé marginalmente contestada, segundo a qual
uma vez adquirido um direito a pensio, o seu montante ndo poderia ser reduzido; a tese do pds-
crise, que admite apenas reducdes temporarias e excecionais dos montantes das pensdes em
pagamento; e a tese que, reconhecendo o caracter estrutural e ndo meramente conjuntural da
insustentabilidade do sistema de seguranga social, admite a possibilidade de reducdo, a titulo
permanente e ndo meramente transitorio, dos montantes das pensdes, no quadro de uma reforma
legislativa estrutural, global e gradual.

% Na doutrina e na jurisprudéncia constitucionais brasileiras, a questdo do direito adquirido a
aposentadoria é objeto de intenso estudo, dado que o instituto do direito adquirido tem consagragao
expressa no texto constitucional brasileiro e o poder politico vé-se confrontado com esta limitagio
de matriz constitucional sempre que pretende modificar as regras da previdéncia social. O
entendimento dominante na doutrina constitucional brasileira é o de que o artigo 5.°, inciso XXXVI,
da Constituicdo de 1988 proibe o legislador de, por qualquer via, restringir direitos adquiridos,
incluindo os direitos adquiridos a aposentadoria, cujos montantes jamais poderiam ser reduzidos. A
maioria da doutrina brasileira entende, ainda, que o disposto no mencionado preceito
constitucional ndo pode sequer ser revisto por emenda constitucional. Contra o entendimento
dominante, vide SARMENTO, Daniel, “Direito Adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e
Justica Social.”, in Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), n°. 12,
dezembro/janeiro/fevereiro, 2008, pp. 1-28, que salienta, a propoésito da doutrina dos direitos
adquiridos, a questao da “tirania constitucional de uma geracdo sobre as seguintes” e refere que o
valor da seguranca juridica, subjacente a esta doutrina, ndo é o inico valor constitucional acolhido
pela Constituicdo brasileira, havendo outros valores, como a democracia, a justica social e a
igualdade material, que também terdo de ser equacionados no processo de interpretacio da
Constituicao.
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Acresce, ainda, que a protec¢do que jorra do instituto do direito adquirido e
que a doutrina constitucional tradicionalmente considerava ser aplicavel a pensao
por velhice em pagamento ndo encontra fundamento na letra do texto

constitucional portugués®.

No constitucionalismo portugués, Gomes Canotilho considera que o
principio da proibicdo do retrocesso social limita a liberdade de conformacio
politica ao nivel dos direitos adquiridos, vendando qualquer tentativa de
reversibilidade dos direitos ja constituidos, afirmando que uma tal reversibilidade
constituiria viola¢do clara do principio da protecdo da confianca dos cidadaos,
bem como do principio da dignidade da pessoa humana, que prescreve que, a
todos, seja assegurado um minimo para uma existéncia condigna. Para o autor, os
direitos prestacionais subjetivamente adquiridos devem ser reconhecidos como
direitos de propriedade e erigidos a limite intransponivel da margem de liberdade

de conformac@o politica®.

Assumindo, nesta matéria, uma posi¢ao mais restritiva, que passa pela defesa
da intocabilidade do direito adquirido a pensdo por velhice do regime
contributivo®, Reis Novais afirma que “dentro do direito a pensdo ha variacoes

734 isto

substanciais na consisténcia das posicoes e situacdes juridicas protegidas
é, gradacoes de intensidade em termos de tutela juridica e que “é diversa a

consisténcia de um direito a pensio que se vai formando durante a vida ativa, mas

3! Contrariamente a Constitui¢io federal brasileira de 1988, que dispde, no seu artigo 5.°, inciso
XXXVI, que “A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”,
erigindo o instituto do direito adquirido a direito de natureza constitucional.

32 “O reconhecimento desta protecio de «direitos prestacionais de propriedade»,

subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador (...).” - assim, CANOTILHO,
José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., p. 339.

33 O autor aceita a eventual restri¢do do direito adquirido a pensdo do regime nio contributivo,
quando afirma que “em qualquer caso, a eventual restricdo de direitos consolidados justificada por
razdes extremas devidamente escrutinadas tem de passar por um controlo judicial intensivo do
respeito pelos principios constitucionais estruturantes (...)”. — sobre este ponto, NOVAIS, Jorge
Reis, “O direito fundamental a pensdo de reforma em situagio de emergéncia financeira”, cit., p. 96.

*NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental a pensio de reforma em situagio de emergéncia
financeira”, cit., pp. 72-73.
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que ainda nd3o estd constituido, da de um direito a pensio ja reconhecido,
subjetivizado e consolidado na esfera juridica do despectivo titular; (...) é
diferente a solidez [e forca de resisténcia juridica] do direito e das expectativas de
alguém que ja tem a pensao em pagamento e que, por razdes de idade ou de saide,
nio tem mais condicOes de retorno ao mercado de trabalho (...) das de um outro
alguém que ainda ndo preenche aqueles requisitos e se encontra na plenitude da

vida ativa”,

Reis Novais defende, portanto, a intocabilidade das pensoes contributivas
em pagamento, que assumiriam, nesta perspetiva, natureza de direitos
constituidos, consolidados ou adquiridos, argumentando que, no plano juridico
infraconstitucional, o legislador tem reafirmado a protecio dos direitos a pensao
ja constituidos: consagrando o principio da tutela dos direitos adquiridos e
afirmando a distinc@o entre direitos ja constituidos e direitos em formacao na Lei
de Bases do Sistema de Seguranca Social; e garantindo sempre, nas sucessivas
revisdes legislativas do regime juridico das pensdes, a subsisténcia dos
quantitativos dos direitos a pensdo por velhice ja constituidos ao abrigo de
legislacdo anterior, dando consisténcia reforcada as expectativas legitimas dos

respetivos titulares quanto a intocabilidade dos seus direitos* .

3 NOVALIS, Jorge Reis, “O direito fundamental 4 pensdo de reforma em situagido de emergéncia
financeira’, cit., p. 73.

% NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental a pensio de reforma em situagio de emergéncia
financeira”, cit., pp. 74-75.

37 Coisa diferente é afirmar que um direito a pensio por velhice de matriz contributiva, que se
constitui na esfera juridica do seu titular com adequado suporte financeiro em contribuicdes e
quotizagdes, deve ser objeto de uma mais intensa tutela constitucional do que aquele direito que foi
reconhecido sem base em qualquer esforco contributivo do titular, desde logo porque a posi¢ao
juridica do pensionista que contribuiu para o financiamento da sua prépria penséo por velhice deve
ser mais extensamente protegida e valorizada no processo de interpretagio constitucional.
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3.2. Admissibilidade das restricoes ao direito a pensao por velhice

O facto de o legislador ter vindo, no plano infraconstitucional, a reforcar a
convic¢do da intocabilidade do montante das pensdes ja atribuidas e em
pagamento nio constitui impedimento ou obstaculo intransponivel a uma futura
restricdo desses direitos, mas significa, isso sim, que uma eventual reducdo do
montante das pensdes por velhice em pagamento se sujeita, naturalmente, a um
crivo juridico-constitucional muito mais apertado e exigente, visto que muito

maior deve ser a prote¢io constitucional dos titulares dos direitos ja constituidos.

Naturalmente, a redu¢do dos montantes das pensdes por velhice em
pagamento carecerd, necessariamente, de uma mais intensa tutela juridica, o que
ndo significa “uma imunizacdo dos referidos direitos e uma subtracdo a
ponderacoes com outros bens juridico-constitucionais que se revelem

40 Q38
necessarias .

Saliente-se que, a par com o principio da tutela dos direitos, que abrange, em
bom rigor, os direitos adquiridos e os direitos em formac¢io®, a Lei de Bases Gerais
do Sistema de Seguranca Social prevé, também, um principio de adaptabilidade

do quadro legal das pensdes a novos condicionalismos sociais*.

Portanto, a leitura e conjugacdo das varias disposi¢des constitucionais
consagradas na Lei Fundamental tender4, inevitavelmente, a evoluir no sentido
de abandonar as teses defensoras da intocabilidade dos direitos adquiridos a
pensdo por velhice e de admitir a sua restricio — tendéncia que foi, alids,

evidenciada na recente jurisprudéncia da crise em Portugal.

¥ LOUREIRO, Jodo Carlos, Adeus ao Estado Social?, ob. cit., p. 273. LOUREIRO, Jodo Carlos,
“Contribui¢do de sustentabilidade & companbhia: linhas para uma discussio constitucional ou a arte
de morrer ingloriamente em sede de fiscalizagdo preventiva. I — Pensdes entre a atualiza¢do e a
reducdo”, cit., pp. 747-748.

% Artigos 20.° e 66.° da Lei de Bases Gerais do Sistema de Seguranga Social, Lei n.c 4/2007, de
16 de maio.

0 Artigo 63., n.° 1 da Lei de Bases Gerais do Sistema de Seguranga Social, Lei n.c 4/2007, de 16
de maio, com as altera¢des introduzidas pela Lei n.c 83-A/2013, de 30 de dezembro.
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O direito adquirido, se concebido como um direito absoluto, sacrossanto e
intangivel, revela-se uma garantia juridica de status quo, que serve muito mais aos
que ja tém direitos do que aos que nada tém*'. Se considerarmos que os direitos
fundamentais sociais s3o instrumentos constitucionais de emancipacio e ndo de
conservacao do status quo, nio podemos aceitar uma doutrina que fossiliza todos
os direitos ja adquiridos, sem ter em considerac¢do se sdo justos ou nio e se sao

legitimos ou nao*.

Com efeito, o direito a pensdo por velhice (em pagamento) caracteriza-se
por ser um direito fundamental sujeito a restricdes como qualquer outro direito
fundamental, ndo havendo fundamento constitucional para lhe conferir estatuto

de direito subjetivo supraconstitucional, intocavel, inderrogavel, imutavel.

3.3. A extensido da tutela juridico-constitucional das pensdes publicas

por velhice em pagamento

Assumindo que, do ponto de vista juridico-constitucional, é possivel afetar
e/ourestringir o direito a pensdo publica por velhice, isto ¢, as pensoes por velhice
em pagamento, note-se, todavia, que qualquer medida legislativa restritiva nesta
matéria encontra-se submetida a (exigentes) parametros de afericio da

inconstitucionalidade.

Na verdade, se existe uma ampla margem de conformacdo do legislador
democratico na implementacio e na realiza¢ao positiva de direitos fundamentais

sociais, o controlo juridico-constitucional intensifica-se quando o legislador

' SARMENTO, Daniel, “Direito Adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e Justica
Social.”, cit., p. 16.

2 SARMENTO, Daniel, “Direito Adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e Justica
Social.”, cit., p. 27.
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pretende alterar as prestacdes sociais existentes no sentido da sua restri¢ao ou da

sua revogacao®.

Vejamos, entdo, quais os parametros juridico-constitucionais que balizam e
limitam a margem de atuac¢do legislativa do poder politico-legislativo nesta

matéria.

Nio obstante o direito a pensio por velhice, com o seu inerente montante
prestacional, poder ser considerado, em si mesmo, um direito de natureza

jusfundamental*

, ele constitui, também, uma decorréncia ou projecao do direito
fundamental a seguranca social, bem como do direito fundamental a
sobrevivéncia — por assegurar a subsisténcia de um grupo social particularmente
vulneravel: os idosos. Por outro lado, no ambito das pensdes concedidas com
suporte em contribui¢oes sociais, esse direito a pensido por velhice acaba por
beneficiar, ainda que parcialmente, da tutela conferida pelo direito fundamental

a propriedade.

Como ponto de afluéncia e confluéncia de varios ambitos de protecdo de
diferentes direitos fundamentais, o direito a pensdo por velhice goza de um
estatuto juridico-constitucional especialmente garantido, com gradacdes em

termos de tutela juridica:

i) omontante mensal da pensao por velhice em pagamento que se destine a
assegurar a sobrevivéncia do idoso goza de uma garantia constitucional de
protecdo absoluta, nunca podendo esse montante ser fixado abaixo do limiar

necessario a assegurar uma sobrevivéncia condigna do idoso;

ii) o montante mensal da pensdo por velhice em pagamento que resultou da

contribuicio social a ele destinado pode ser reduzido, mas tal reducio tera de

3 NOVALIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranga
social”, cit., p. 4.

* A este prop6sito, vide MATIAS, Cldudia Isabel Ferraz Dias, “A natureza juridica do direito a pensio
publica por velhice no ordenamento juridico portugués”, cit., pp. 405-428.
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passar pelo exigente crivo de uma garantia constitucional particularmente
reforcada, que resulta da confluéncia dos ambitos de prote¢io do préprio direito

fundamental a pensio por velhice e do direito fundamental de propriedade;

iii) o remanescente montante da pensao por velhice em pagamento, na parte
em que exceda um minimo para a existéncia condigna do idoso, bem como o valor
do esforco contributivo na base da concessao da pensao, goza de uma garantia
constitucional comum a qualquer direito fundamental, garantia que brota da

natureza jusfundamental do direito a pensdo por velhice®.

A garantia constitucional conferida pelo direito fundamental a pensdo por
velhice impde que as alteracdes que o legislador pretenda introduzir tenham de
se fundamentar em comprovados motivos justificados de valor constitucional,
como a escassez de recursos, o interesse ptublico na sustentabilidade financeira do
sistema de seguranca social e/ou o principio da solidariedade intergeracional, e,
bem assim, que tenham de respeitar varios limites constitucionalmente impostos,
nomeadamente os que decorrem dos principios constitucionais estruturantes

aplicaveis as restricdes de direitos fundamentais.

3.3.1. O limite juridico-constitucional intransponivel do “minimo para

uma existéncia condigna”

O primeiro parametro de controlo a ser mobilizado na eventualidade de
restricdo do direito a pensdo por velhice é, inquestionavelmente, o principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, donde, em conjugacdo com o direito fundamental a

seguranca social, enunciado no artigo 63.°, n.° 1 da Constituicao, se extrai um

4 Para quem ndo aceite que o direito & pensdo por velhice se jusfundamentalizou pelo
enraizamento na consciéncia juridica geral, a garantia de prote¢ao constitucional comum podera
brotar, in limine, do direito fundamental a seguranga social.
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direito fundamental a sobrevivéncia, que se traduz numa proibi¢ao de o Estado
revogar, sem substitui¢io, as normas legais que preveem a atribuicdo de
prestacoes destinadas a assegurar o minimo para uma existéncia condigna*. Este
entendimento decorre da decisdo jurisprudencial proferida pelo Tribunal
Constitucional no Acérdio n.c 509/2002* e, atualmente, é aceite pacificamente

pela maioria da doutrina constitucional portuguesa.

Portanto, atualmente, entende-se que o Estado tem o dever de assegurar, por
via negativa e por via positiva, mediante prestacdes pecuniarias e/ou em espécie,
meios materiais que assegurem a todos, de forma condigna, a sua propria
existéncia, independentemente da conjuntura econdémica e financeira do pais ou

de particulares orientacdes politicas da governacao.

Pode-se, por conseguinte, afirmar que o primeiro limite, intransponivel,
consensualmente aceite na doutrina e jurisprudéncia constitucional portuguesas,
a restri¢do do direito a pensdo por velhice consiste em deixar intocado o minimo

para assegurar uma existéncia condigna ao idoso.

Como consequéncia direta deste primeiro limite juridico-constitucional, o
poder politico ndo pode eliminar os institutos pensdo de reforma ou pensdo por
aposentagdo, deixando completamente desprotegidos, sem qualquer meio de

subsisténcia, os idosos.*

Assim, por exemplo, o direito a uma pensao por velhice soliddria ou nio
contributiva ndo pode ser suprimido, nem o seu montante pode ser reduzido de

tal modo que ndo assegure uma existéncia condigna ao seu titular.

4 NOVALIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranga
social”, cit., p. 12.

47 Acordao do Tribunal Constitucional n.c 509/2002, de 19 de dezembro de 2002, publicado no
Diario da Republica n.c 36/2003, Série I-A, de 12 de fevereiro de 2003.

8 Também por exigéncia do principio da igualdade, nunca poderia o poder politico assegurar
os meios para uma existéncia condigna aos cidaddos ativos, que ainda tém a possibilidade de
ingressar no mercado de trabalho, e deixar de os assegurar a um grupo social inativo,
particularmente vulneravel, como é o da terceira idade.
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3.3.2. A garantia juridico-constitucional reforcada decorrente das

contribuicdes acumuladas, destinadas a cobertura da eventualidade de

velhice

Contudo, o poder politico-legislativo ndo pode reduzir todos os montantes
das pensodes por velhice a0 minimo para uma existéncia condigna, pelo menos no
que diz respeito as pensdes do sistema previdencial, concedidas em func¢io do
esforco contributivo do pensionista, por forca de um segundo parametro de

controlo constitucional - o direito fundamental a propriedade. ¥

Mesmo que o sistema de seguranca social portugués nao se caracterize por
ser um modelo de capitalizacido, nunca uma medida legislativa devera reduzir os
montantes das pensdes previdenciais para valores que fiquem aquém do que
resultaria das contribuicdes sociais acumuladas, efetivamente pagas™ e

capitalizadas, destinadas a cobertura do risco social velhice®, sob pena de o

4 Note-se que se o poder politico-legislativo diminuisse o montante de todas as pensdes ao valor
minimo necessdrio a assegurar um minimo para uma existéncia condigna violaria, também, o
principio da igualdade, que prescreve um tratamento diferenciado das diferentes situacoes
contributivas, bem como o principio da proporcionalidade na distribui¢do dos encargos do sistema
de seguranca social.

0 Referimo-nos, portanto, a contribui¢des e quotiza¢des efetivamente percebidas pelo Estado,
o que é substancialmente diferente das contribui¢des e quotiza¢des devidas ao Estado, que incidem
sobre remuneracdes de trabalho declaradas, mas que nunca foram liquidadas, pese embora estejam
na base da concessio de prestacdes sociais por for¢a do principio da garantia das prestagGes sociais.

1 O que ndo é o mesmo que garantir ao pensionista uma pensio correspondente a totalidade
das remuneragdes mensais reais registadas durante toda a sua carreira contributiva, nem sequer uma
pensio correspondente a soma de todas as contribui¢Ges sociais efetivamente percebidas pelo
Estado durante o periodo de contribuicdo, dado que as contribui¢des para o sistema previdencial
de seguranca social ndo se destinam a financiar apenas a eventualidade de velhice, mas financiam
globalmente as varias eventualidades a coberto do regime de protecdo social, prevendo a lei a
percentagem da contribui¢do que se destinara ao financiamento de cada eventualidade - velhice,
invalidez, doenca, desemprego, parentalidade, morte.

Assim, discordamos das posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais, como a vertida no Acérdao do
Tribunal Constitucional n.c 187/2013, que negam qualquer prote¢do constitucional a pensdo por
velhice decorrente do direito fundamental de propriedade, por considerarem que, nesta matéria,
existe um especifico direito fundamental aplicavel, o direito fundamental a seguranga social. Porém,
também ndo entendemos que o direito de propriedade tenha toda a projecio que a doutrina
portuguesa usualmente aponta, mais concretamente nio defendemos que o direito de propriedade
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Estado se apoderar, injustificadamente, do que nao lhe pertence ou do que nio
lhe foi destinado.

Por forca do principio da solidariedade social, tipico em modelos de
reparticio, nao vigora no sistema previdencial de seguranca social portugués um
principio de equivaléncia direta ou de correspetividade estrita entre o montante

da obrigacio contributiva e 0 montante mensal da penséo por velhice concedida.

No dominio das pensdes, até a data, os desvios ao principio da
correspetividade sempre visaram o favorecimento dos titulares das pensées por
velhice: o quadro legal sempre admitiu que o quantum da pensao pudesse, por
forca de mecanismos de solidariedade social que o mitigam, ser superior ao que
resultaria da estrita consideracio das contribuicGes sociais acumuladas,
devidamente corrigidas, mas nunca igual ou inferior*>. E, no fundo, esta a
aspiracdo que subjaz ao modelo de reparticdo: ir mais longe na protecao social do
que o modelo de capitalizacdo ou de seguro social e esta aspiracio sempre foi

particularmente visivel no dominio dos regimes legais das pensoes.

Uma eventual restricao do direito a pensao por velhice do tipo contributivo
ndo devera, a partida, descurar a relacdo sinalagmadtica entre a obrigacio

contributiva e o montante do direito a pensdo. Com efeito, o somatério das

protege o quantum integral da pensio. Com efeito, apenas o somatério das contribuicdes e
quotizag¢des pagas e acumuladas, devidamente corrigido, no percentual, fixado por lei, destinado a
cobertura do risco social velhice, corresponde, no fundo, ao patriménio do pensionista, a coberto
do direito fundamental de propriedade. Face ao exposto, dir-se-4 que a tutela constitucional
decorrente do direito de propriedade pode ser, na generalidade dos casos, bastante redutora.

52 Apesar de existirem casos em Portugal em que o principio da solidariedade mitiga o principio
da contributividade em desfavor do titular da prestacio social, como sucede com a prestacio de
subsidio de desemprego, em que o titular fica sujeito a receber uma prestagcdo mensal com um
montante maximo, independentemente de poder ter contribuido, no percentual respetivo, para
uma prestacao de valor superior, essa légica encontra-se claramente afastada no caso das pensdes,
podendo afirmar-se a disseminagdo na consciéncia social geral de que o percentual da contribuicdo
social destinado ao financiamento da penséo por velhice constitui patriménio dos seus titulares. Esta
convicgao social foi sempre reforcada por generosas medidas politico-legislativas que conferiram
direitos a pensio em montantes muito superiores aos que seriam devidos em fun¢io do esforco
contributivo.
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contribui¢des e quotizacdes acumuladas e efetivamente pagas e da respetiva
capitalizacdo constante do histdrico contributivo do pensionista, no percentual
da contribui¢io social, fixado por lei, destinado a cobertura da eventualidade de
velhice, corresponde, no fundo, a um direito fundamental de propriedade do

pensionista®.

Nio devera ser imputada ao pensionista a irresponsabilidade politica de
afetacio de receitas destinadas ao financiamento de pensdes ao financiamento de
medidas sociais solidarias, que deveriam ter sido financiadas por via de impostos

do orcamento estadual e ndo por via de contribui¢des sociais**.

53 Sobre este ponto, cf. NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental a pensdo de reforma em
situacdo de emergéncia financeira”, cit., pp. 73-74: “(...) mesmo ndo havendo, num sistema de
seguranca social como o nosso, uma contrapartida exata entre contribui¢cdes e pensdo, ha uma
relacdo finalistica, instrumental, sinalagmatica, entre os dois planos da obrigacdo de contribuir
durante a vida ativa e do consequente direito a pensio. Tal retira a pensio fixada pelo Estado a
natureza de pura e simples liberalidade e confere-lhe a natureza de algo também criado pelo esfor¢o
contributivo dos beneficidrios, a natureza de algo que o Estado prometera e agora devolve aos
anteriores contribuintes também em func¢io do quantum que estes lhe haviam entregado ndo por
opcao livre, mas porque o Estado lhes impusera coativamente essa obrigacio contributiva em
ordem ao financiamento deste tipo de prestacdes (...).”.

Assinalando que a liberdade de conformacéo do legislador na reformatio in pejus da legislagio
em vigor é menor no ambito do sistema previdencial ou contributivo e advogando uma tutela
reforcada, porventura sustentada no direito fundamental de propriedade, relativamente a quem
contribui para o sistema, vide MEDEIROS, Rui, Anotacdo ao artigo 63.°, in Jorge Miranda/Rui
Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, ob. cit., pp. 933-934.

No ambito do direito comparado, a doutrina e a jurisprudéncia alemas tém entendido que as
pensdes resultantes de contribui¢des ndo irrisdrias constituem uma nova forma de propriedade,
protegida sob o direito constitucional de propriedade. — assim, DILIAGKA, Dafni, The Legality of
Public Pension Reforms in Times of Financial Crisis: The Case of Greece, ob. cit, p. 110. Também a
doutrina e a jurisprudéncia gregas consideraram, recentemente, que as pensdes por velhice se
encontram abrangidas pelo direito de propriedade consagrado na Constitui¢do grega. — neste
sentido, vide DILIAGKA, Dafni, The Legality of Public Pension Reforms in Times of Financial Crisis:
The Case of Greece, ob. cit, pp. 107-117.

5 Assim o prevé o artigo 54.° da Lei de Bases Gerais do Sistema de Seguranca Social - Lei n.°
4/2007, de 16 de maio —: “O sistema previdencial deve ser fundamentalmente autofinanciado, tendo
por base uma relagdo sinalagmatica direta entre a obrigacio legal de contribuir e o direito as
prestacdes”. As contribuicdes sociais nem sequer se devem destinar ao financiamento de
“mecanismos de compensacio social” ou a medidas de solidariedade que o poder politico deva
implementar, inclusivamente em cumprimento do principio da dignidade da pessoa humana ou de
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No modelo de reparticao ou de pay-as-you-go, as contribuicoes sociais do
beneficiario destinadas a cobertura da eventualidade de velhice ndo se destinam
ao financiamento da sua préopria pensio por velhice, como sucede no modelo de
capitalizacao ou de funding, mas visam o financiamento das pensoes por velhice

do sistema previdencial dos atuais pensionistas.

Nio obstante, quando o trabalhador contribui para o financiamento da
eventualidade de velhice nio o faz com espirito de liberalidade, mas porque a tal
se encontra legalmente obrigado segundo um quadro legal que prevé, como
contrapartida da sua contribui¢do - que financiard o pagamento das pensoes de
outros —, o reconhecimento de um futuro direito a uma pensio de matriz

contributiva financiada pelas futuras geragoes.

Se, no modelo de reparti¢do, o pensionista nao financia o pagamento da sua
propria pensdo por velhice, tal ndo significa que o seu direito subjetivo nio reveste
natureza patrimonial. O modo de financiamento do direito nio afasta a natureza
patrimonial do direito 4 pensio por velhice. A medida que o beneficidrio vai
contribuindo para o sistema de pensdes, ele vai formando um direito a pensio de
natureza patrimonial, que serd maior ou menor no seu montante mensal em

funcao do maior ou menor valor da sua contribuicdo social.

A natureza patrimonial do direito decorre, ainda, do facto de o
reconhecimento administrativo do direito depender da prévia existéncia de
contribui¢des sociais finalisticamente orientadas para a concessdao da pensio do

tipo contributivo (prazo de garantia)®.

prementes razdes de justica redistributiva. O financiamento do sistema de solidariedade deve ser
feito pelo Or¢amento de Estado em func¢io e na medida das receitas arrecadadas com impostos.

55 As contribui¢des sociais correspondem, portanto, a tributos obrigatérios, finalisticamente
orientados para uma func¢do estadual especifica: a protecio social. Efetivamente, se as pensdes
contributivas ndo gozam de adequada tutela juridica, ndo pode o poder politico, legitimamente,
exigir o pagamento obrigatério de contribui¢des sociais destinadas ao financiamento das pensdes
contributivas. Esta foi, alids, a posi¢do adotada pela jurisprudéncia constitucional na Grécia - v.g.
Council of State (Plenary Session), 10 june 2015, no. 2287-2290/2015 -, a propésito da possibilidade
de a componente suplementar (contributiva) da pensao por velhice poder, virtualmente, por forca
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Porisso se pode afirmar que a penséo por velhice do sistema previdencial que
resulta estritamente do somatério das contribui¢des e quotiza¢des acumuladas e
efetivamente pagas, capitalizadas, no percentual fixado por lei como destinado a
cobertura do risco social velhice, constitui patrim6nio ou propriedade do
pensionista, enquanto que as pensdes por velhice do tipo solidario, financiadas

por receitas gerais de impostos, nao constituem propriedade dos seus titulares.

Neste sentido ja se pronunciou o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
no caso Gaygusuz v. Austria®, considerando que uma prestacio social para
assisténcia urgente a desempregados prevista na lei austriaca e concedida a
desempregados que contribuiram para o fundo de desemprego austriaco e
esgotaram o subsidio de desemprego a que tinham direito constitui um direito de
natureza patrimonial - pecuniary right -, fundamentando que a natureza
patrimonial do direito decorre da ligacdo intrinseca entre o reconhecimento do
direito a prestacdo e a obrigacdo prévia de o titular pagar contribuicdes. O
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reconheceu a natureza patrimonial do
direito sem tecer quaisquer consideracoes a propodsito do modelo de
financiamento de segurancga social austriaco, que, tal como o portugués, é um

modelo de reparti¢do.”’

de uma cldusula de défice nulo, vir a tornar-se inexistente no futuro, em funcio da evolucio da
conjuntura sociodemogréfica. — sobre este tema, DILIAGKA, Dafni, The Legality of Public Pension
Reforms in Times of Financial Crisis: The Case of Greece, ob. cit, pp. 91-92.

56 Gaygusuz v. Austria, no. 17371/90, European Court of Human Rights (ECHR) 1996,
disponivel em <https://hudoc.echr.coe.int/>.

7 Surpreendentemente, no caso Koua Poirrez v. France, no. 40892/98, ECHR 2003, disponivel
em <https://hudoc.echr.coe.int/>, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considerou que
um subsidio por deficiéncia para adultos, uma prestagio de natureza solidaria ou nao contributiva,
constituia um direito de propriedade para efeitos de aplica¢do do artigo 1.° do Protocolo n.° 1 (ou
Protocolo Adicional) da Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem. O Tribunal afirmou-o sem
desenvolver argumentagdo juridica que sustentasse a afirmacao, limitando-se a referir que o facto
de ter decidido, no caso Gaysuguz v. Austria, que o direito a uma prestago contributiva constitufa
um direito patrimonial ndo significava, a contrario sensu, que o direito a uma presta¢do nio
contributiva ndo constituisse também um direito de propriedade. Como bem salientou o juiz
Mularoni, na sua declaracio de voto a decisdo proferida em Koua Poirrez v. France, nio se
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Assim, o pensionista dispde da garantia constitucional patrimonial sobre as
contribui¢des sociais destinadas a eventualidade de velhice, que ele suportou

integralmente ou conjuntamente com a sua entidade patronal.

No entanto, considerando que os montantes das pensdes por velhice do
sistema previdencial portugués ndo correspondem ao somatdrio das
contribuicdes acumuladas e da respetiva capitalizacdo, ndo existindo
correspetividade entre o montante das contribuicdes e o valor das prestacoes, e
considerando, ainda, que os montantes das pensdes por velhice do sistema
previdencial sdo resultado da introducdo, na férmula de calculo, de diversos
fatores de natureza solidiria ou nao contributiva, dificilmente uma medida

legislativa restritiva conflituara com esta garantia constitucional.

Trata-se de uma garantia constitucional reforcada por ser ponto de
confluéncia de dois direitos fundamentais — o direito fundamental a pensdo por
velhice e o direito fundamental de propriedade -, pelo que se exige uma
ponderacdo particularmente cuidadosa das posic¢oes juridicas dos seus titulares —
que sdo titulares ndo de um, mas de dois direitos fundamentais —, bem como da

igualdade de tratamento entre pensionistas com carreiras contributivas distintas.

compreende como é que uma prestac¢io social ndo contributiva possa ser considerada propriedade
do seu titular. Também o juiz Borrego Borrego, na declaracio de voto a decisio proferida no caso
Stec and Others v. The United Kingdom, no. 65731/01, 65900/01, ECHR 2006, disponivel em
<https://hudoc.echr.coe.int/>, defendeu que o Tribunal fora longe de mais na interpretacdo do
conceito de propriedade e que as prestacdes ndo contributivas ndo deviam ser consideradas
propriedade dos titulares.

Nio obstante, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem reiterado sucessivamente a sua
posi¢do nesta matéria, reafirmando que qualquer beneficio ou prestacio social previsto na lei
estadual, incluindo os beneficios do tipo ndo contributivo, se encontram cobertos pelo ambito de
protecdo do direito de propriedade previsto no artigo 1.c do Protocolo n.° 1 da Convencdo, nos
casos Stec and Others v. The United Kingdom, nos. 65731/01, 65900/01, ECHR 2006; Andrejeva v.
Latvia, no. 55707/00, ECHR 2009; Andrle v. The Czech Republic, no. 6268/08, ECHR 2011; Valkov
and Others v. Bulgaria, nos. 2033/04, 19125/04, 19475/04, 19490/04, 19495/04, 19497/04,
24729/04,171/05 and 2041/05, ECHR 2012; Da Concei¢ao Mateus and Santos Januario v. Portugal
(dec.), nos. 62235/12 and 57725/12, ECHR 2013; Mockiené v. Lithuania (dec.), no. 75916/13,
ECHR 2017, todos disponiveis em <https://hudoc.echr.coe.int/>.
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3.3.3. A garantia juridico-constitucional decorrente da natureza

jusfundamental do direito a pensdo por velhice

O reconhecimento de um direito fundamental a pensio por velhice*® permite
conferir protecdo constitucional a pensdo por velhice na parte em que exceda o
minimo para uma existéncia condigna e, bem assim, o estrito céalculo do
percentual das contribuicdes destinado ao financiamento da pensdo,

devidamente capitalizado.

A garantia constitucional conferida pelo direito fundamental a pensao por
velhice impd&e que as restricdes que o legislador pretenda introduzir nas pensdes
por velhice em pagamento tenham, por um lado, de se fundamentar em
comprovados motivos justificados de valor constitucional, como a escassez de
recursos, o interesse publico na sustentabilidade financeira do sistema de
seguranca social e/ou o principio da solidariedade intergeracional, e, por outro
lado, de respeitar varios limites constitucionalmente impostos, designadamente
os que decorrem dos principios da proporcionalidade®® e da igualdade e a garantia

de inviolabilidade do ntcleo essencial do direito fundamental.

O nucleo essencial do direito fundamental a pensio por velhice
correspondera ao montante da pensdo por velhice que assegura nio s6 uma
existéncia condigna, mas também uma participacdo na vida social ndo
ostensivamente dispar da que o beneficidrio passou a usufruir quando lhe foi
reconhecido o direito a pensao por velhice. Assim, se a redu¢do do montante da
pensao por velhice ndo permitir condi¢des de vida minimamente aproximadas das

que o pensionista gozava antes da redu¢ao do montante da pensao e implicar uma

58 Sobre a natureza juridica jusfundamental do direito & pensio ptblica por velhice, vide MATIAS,
Claudia Isabel Ferraz Dias, “A natureza juridica do direito a pensio publica por velhice no ordenamento
juridico portugués”, cit., pp. 405-428.

% O principio constitucional estruturante da proporcionalidade, nas suas dimensdes de
adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, serve de parimetro constitucional
para aferir a inconstitucionalidade da medida legislativa restritiva do direito a pensao por velhice (a
pensio em pagamento).
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modificagdo substancial do modo de vida do pensionista, estaremos perante uma

violacdo do ntcleo essencial do direito fundamental a pensdo por velhice.

Com uma abordagem distinta, o Tribunal Constitucional tem recorrido ao
principio da protecdo da confianca legitima como parametro juridico-
constitucional para aferir se a medida legislativa restritiva do direito a pensao por

velhice é ou ndo conforme a Constituicao.

Efetivamente, o principio da protecio da confianca tem sido o parimetro
constantemente mobilizado pela jurisprudéncia constitucional em matéria de
pensdes®, independentemente de as pensdes se encontrarem em processo de

formacio ou ja em pagamento.

O principio da prote¢io da confian¢a é um dos subprincipios decorrente do
principio do Estado de Direito e das exigéncias de seguranca juridica®. A
jurisprudéncia constitucional portuguesa recorre a este principio constitucional
para aferir a inconstitucionalidade de medidas restritivas do direito a pensio por

velhice, porquanto uma eventual restricdo desse direito configurara uma situacao

% QOra, a violagio do principio da protecio da confianga foi apreciada pelo Tribunal
Constitucional em sede de fiscalizagdo abstrata da inconstitucionalidade de medidas legislativas
aprovadas na sequéncia da crise econdmica e financeira que afetou Portugal no periodo de 2009-
2014. O Tribunal Constitucional apreciou a questio da reducio das pensoes a luz do principio da
protec¢io da confianca legitima nos Acérdios n.c 188/2009 (previsao de um limite superior para uma
das parcelas da pensdo que integra a férmula de cdlculo do montante da pensdo), n.c 3/2010
(alteragdes ao Estatuto da Aposentacio), n.° 353/2012 (suspensdo do pagamento dos subsidios de
férias e de natal pela Lei do Orcamento de Estado para 2012), n.c 187/2013 (suspensio do
pagamento do subsidio de férias pela Lei do Orcamento de Estado para 2013) e n.c 862/2013
(convergéncia do regime das pensdes dos subscritores da Caixa Geral de Aposentac¢des com o
regime das pensdes dos beneficidrios do regime geral de seguranca social), todos disponiveis em
<www.tribunalconstitucional.pt>.

" Como se refere em NOVAIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da
Republica Portuguesa, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 261, o principio da prote¢ao da confianga
dos cidadaos (ou de determinados grupos sociais) relativamente a acdo dos drgaos do Estado,
dedutivel do artigo 2. da Constituicdo da Republica Portuguesa, é um elemento essencial nao
apenas da seguranca da ordem juridica, mas também da prdpria estruturagido do relacionamento
entre Estado e cidaddos em Estado de Direito.
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de retrospetividade ou de retroatividade inauténtica®, na medida em que o poder
politico-legislativo pretendera aprovar uma lei restritiva que vigorara ex nunc, mas
que afetara direitos que, embora constituidos no passado com a cobertura de lei

anterior, prolongam os seus efeitos no presente.

O Tribunal Constitucional aplica o principio da protecio da confian¢a como
um verdadeiro teste de ponderacdo de bens, inspirado ou de atuacido conjunta
com o principio da proporcionalidade ou proibicio do excesso, em que se
pondera, por um lado, o peso especifico das expectativas dos particulares afetadas
pelas medidas legislativas restritivas e, por outro lado, a importéncia do interesse
publico a proteger e a propria liberdade de conformacéo politica, decidindo qual

prevalece.

Com efeito, o Tribunal Constitucional pondera as legitimas expectativas dos
pensionistas e pondera os motivos de interesse ptblico na restricao dos direitos as

pensdes por velhice perante as legitimas expectativas dos pensionistas para

©2 A doutrina e a jurisprudéncia portuguesas distinguem retroatividade — a nova lei visa regular
situagdes constituidas e com efeitos produzidos na vigéncia da lei anterior - e retrospetividade ou
retroatividade inauténtica — a nova lei visa regular situa¢des constituidas na vigéncia da lei anterior,
mas que ainda produzem efeitos a data de entrada em vigor da nova lei. Se, a priori, ressalvadas
algumas situagdes excecionais, a retroatividade de uma lei restritiva de direitos se encontra vedada,
por for¢a dos principios constitucionais de seguranca juridica e de prote¢io da confianca, sendo
reflexo desses principios as normas consagradas nos artigos 18.2, n.c 3 (proibi¢do de leis retroativas
restritivas de direitos, liberdades e garantias), 29.c (proibicdo de retroatividade de lei penas
desfavoravel ao arguido) e 103.°, n.c 3 (proibi¢do de impostos retroativos), todos da Constitui¢io,
ja a restricdo de efeitos futuros de normas que constituiram situa¢des juridicas no passado -
retrospetividade - serd, em principio, e salvo casos excecionais, admissivel, porquanto é uma
decorréncia natural dos principios da democracia e da liberdade de conformacio e de revisibilidade
politico-legislativa.

Desde sempre o Tribunal Constitucional afirmou que o principio da protecio da confianga ndo
excluia a possibilidade de leis retroativas, mas impunha limites a retroatividade (lato sensu), que ndo
poderia afetar de forma intoleravel, inadmissivel, arbitraria ou excessivamente onerosa a confianca
dos particulares. — sobre este tema, vide PINTO, Paulo Mota, “A Protecdo da confianca na
«Jurisprudéncia da Crise»”, in O Tribunal Constitucional e a Crise — ensaios criticos, org. Gongalo de
Almeida Ribeiro e Luis Pereira Coutinho, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 138-141.
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concluir se as expectativas sio afetadas ou nd3o de forma desproporcionada ou

excessiva e, assim, ajuizar sobre a inconstitucionalidade da medida legislativa.

A aplicagdo pratica deste principio gera as maiores dificuldades, pois se, por
um lado, se entende que os pensionistas criaram legitimas expectativas®® quanto a
permanéncia de um dado quadro legislativo em matéria de pensdes puiblicas por
velhice, por outro lado, o poder politico esta vinculado a prossecucio do interesse
publico, tendo de dispor de margem de conformacio politica, incluindo a

possibilidade de alterar as leis vigentes.

Nesta ponderacio casuistica de interesses, sdo valorados muiltiplos fatores e
circunstancias historicas e conjunturais para atribuicao de pesos aos interesses em
disputa, pelo que o resultado da ponderagio apresenta-se, a priori, imprevisivel e

incerto®.

Em termos de resultado, o principio pode determinar solu¢des bastante
diferenciadas consoante a maior ou a menor preméncia do interesse publico, que
vao desde a garantia absoluta de intocabilidade dos direitos adquiridos ao abrigo
do quadro legislativo anteriormente vigente, passando por exigéncias mais ténues
de protecio das posi¢des juridicas através de disposi¢Oes transitérias que
salvaguardem os pensionistas de alteracdes demasiado bruscas no quadro

legislativo, até a protecdo minimalista dos pensionistas®.

Ficou demonstrado na jurisprudéncia constitucional portuguesa do periodo

da crise financeira de 2009-2014 que a urgéncia em evitar a insolvéncia do proprio

6 As expectativas sdo consideradas legitimas quando, cumulativamente, as posi¢des juridicas
dos particulares foram adquiridas dentro da estrita legalidade, ha indicios consistentes de que as
expectativas foram, continuadamente, toleradas, estimuladas ou geradas pelo poder politico e os
particulares ndo poderiam, razoavelmente, esperar altera¢ées radicais no curso de desenvolvimento
legislativo normal, tendo adotado planos de vida assentes na estabilidade e na continuidade desse
quadro legal.

% NOVALIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranga
social’, cit., p. 10; NOVAIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes, ob. cit., pp. 263-
264.

% NOVALIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes, ob. cit., p. 268.

|62 - DV12



Data Venia Protegdo juridico-constitucional das pensées piblicas de velhice

Estado é um fator que pesa no processo de ponderagdio entre o interesse ptblico
na reducdo dos montantes das pensdes por velhice e os direitos dos pensionistas,
podendo, efetivamente, justificar a reducdo dos montantes e em quantitativos

significativos.

Por conseguinte, a mobilizacdo do principio da protecio da confianca
legitima pode determinar uma protecao juridico-constitucional muito reduzida
das pensdes publicas por velhice em pagamento se o interesse publico na restri¢ao

das pensdes for preponderante.

A nosso ver, devemos, porém, considerar que o pensionista é titular de um
direito subjetivo de natureza constitucional, o direito fundamental a pensao por
velhice®, e ndo de uma mera legitima expectativa juridica, pelo que a questdo de
uma eventual afetacio das pensdes por velhice em pagamento devera ser
analisada como uma questio de restricdo de um direito fundamental, devendo o
principio da protecao das legitimas expetativas ser mobilizado, essencialmente,
para os casos de alteracoes legislativas do quadro legal das pensdes por velhice em
formacdo, sobretudo tendo em vista a tutela daquelas situacbes em que o
aspirante a pensionista se encontra na iminéncia de satisfazer os requisitos legais
de acesso ao direito a pensdo e uma medida legislativa restritiva, com efeitos

imediatos ou a curto prazo, pretende vedar essa possibilidade.

Na verdade, a tutela juridico-constitucional conferida ao titular de um direito
subjetivo de natureza fundamental serd sempre mais forte do que a protecao
constitucional, decorrente de um principio geral de direito constitucional, de
meras expetativas juridicas. Ao reconhecermos a natureza jusfundamental do
direito a pensdo por velhice conferimos uma adequada tutela juridico-

constitucional a pensdo por velhice.

% E, nas pensdes contributivas, também titular de um direito fundamental de propriedade.
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4. Conclusoes

Num quadro de crescente despesa com prestac¢des sociais e na iminéncia de
um cendrio de crise econémica e financeira, o poder politico-legislativo podera
sentir necessidade de repensar, reformar ou mesmo suprimir direitos a prestacdes
sociais concretizadores do direito fundamental a seguranga social. Neste
contexto, assume relevancia a questdo da protecao juridico-constitucional das
pensdes publicas por velhice, ou seja, de que modo e com que extensio é que a

Lei Fundamental confere protecio a estas pensdes.

A questio da protecdo juridico-constitucional das pensdes publicas por
velhice no ordenamento juridico portugués deve ser estudada sob duas
perspetivas: na perspetiva dos direitos a pensao por velhice em formacgio e na
perspetiva dos direitos a pensdo por velhice ja constituidos na esfera juridica dos

seus titulares.

Delimitar o ambito da protecdo juridica das pensdes publicas por velhice
consiste em refletir sobre as questdes da reversao do quadro legal das pensdes por
velhice em formacao e da afetacdo e/ou da restricdo das pensoes por velhice em
pagamento, bem como sobre o modo como a Constituicdio da Republica
Portuguesa tutela as posi¢des juridicas quer dos aspirantes a pensionistas, quer

dos pensionistas por velhice.

O tema da protecao ou tutela juridico-constitucional das pensdes por velhice
em formacio coloca-se quando surge uma medida politico-legislativa que visa
reverter o quadro normativo existente, seja por via da introduc¢io de férmulas de
calculo da pensido mais penalizadoras para as futuras pensdes que as previamente
existentes, seja por via da introducio de requisitos legais mais exigentes no acesso
ao direito a pensdo publica por velhice, como o aumento da idade legal de acesso

a pensao.

A tendéncia doutrinaria e jurisprudencial no constitucionalismo portugués é

a de considerar juridicamente admissivel que o legislador possa retroceder na
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forma como materializou em lei o acesso ao direito a pensio por velhice,
podendo, desde que observados determinados parimetros constitucionais,
nomeadamente os relativos a protecio da confianca das expectativas dos
aspirantes a pensionistas, alterar as normas legais vigentes em matéria de pensoes,
podendo a lei nova, tendencialmente mais restritiva no acesso a prestacio, ser

aplicada aos beneficidrios cujos direitos se encontram em processo de formacao.

Com efeito, ndo obstante nao ser titular de um direito subjetivo a pensao por
velhice, o aspirante a pensionista pautou a sua conduta confiando num
determinado enquadramento legal, criando uma expectativa digna de tutela
juridico-constitucional, pelo que a alteracdo legislativa do quadro legal vigente
devera nio sé ser fundamentada na prossecucdo de um valor constitucional, como
devera observar também o principio da seguranca juridica na dimensdo da

protecio da confianca legitima.

Se a doutrina e a jurisprudéncia tendem a admitir a possibilidade de algum
retrocesso social em matéria de direitos a pensdes em processo de formacio, a
controvérsia juridica agudiza-se quanto a possibilidade de esse retrocesso social
afetar os direitos a pensdes ja reconhecidos e consolidados na esfera juridica dos

respetivos titulares.

Podemos equacionar varios modos de afetacdo e/ou restri¢io do direito a
pensdo publica por velhice: quer seja por via de uma redu¢io no montante
nominal da pensio por velhice em pagamento, como medida conjuntural,
transitdria ou excecional ou como medida estrutural, permanente ou de reforma;
quer por via do recélculo da pensao por velhice em pagamento, introduzindo um
novo fator de reducio na originaria férmula de calculo da pensdo; quer por via da
positiva¢io de formulas de automatizagio do sistema de pensoes que, no limite,
poderdo aumentar, manter ou diminuir o montante nominal das pensdes; ou
mesmo por via indireta, através do aumento da tributacdo do rendimento de

pensoes.
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Tradicionalmente, a maioria da doutrina constitucional portuguesa defendia
que os direitos a pensoes adquiridos, incluindo os respetivos montantes nominais,
eram intocaveis. Nesta perspetiva da doutrina dos direitos adquiridos, o direito
adquirido é um direito subjetivo que, uma vez constituido na esfera juridica do
seu titular, goza de uma espécie de garantia de intangibilidade relativamente a
modificacoes legislativas (restritivas) supervenientes, porquanto os efeitos
juridicos produzidos pela(s) norma(s) juridica(s) que conferiram o direito
consolidaram-se na esfera juridica do seu titular, tornando o seu direito

irrevogavel, imutavel e irredutivel.

Discordamos desta perspetiva e consideramos que a redu¢iao dos montantes
das pensdes por velhice em pagamento carecera, necessariamente, de uma mais
intensa tutela juridica, o que ndo significa uma imunizacao dos referidos direitos
e uma subtracdo a pondera¢des com outros bens juridico-constitucionais que se

revelem necessarias.

No nosso entendimento, o direito a pensdo por velhice (em pagamento)
caracteriza-se por ser um direito fundamental sujeito a restricdes como qualquer
outro direito fundamental, ndo havendo fundamento constitucional para lhe
conferir estatuto de direito subjetivo supraconstitucional, intocavel, inderrogavel,

imutavel.

Assim, e assumindo que, do ponto de vista juridico-constitucional, é possivel
afetar e/ou restringir o direito a pensio publica por velhice, isto é, as pensdes por
velhice em pagamento, note-se, todavia, que qualquer medida legislativa
restritiva nesta matéria encontra-se submetida a (exigentes) parametros de

afericao da inconstitucionalidade.

Como ponto de afluéncia e confluéncia de varios ambitos de protecido de
diferentes direitos fundamentais, o direito a pensdo por velhice goza de um
estatuto juridico-constitucional especialmente garantido, com gradacdes em
termos de tutela juridica: i) o montante mensal da pensao por velhice em

pagamento que se destine a assegurar a sobrevivéncia do idoso goza de uma
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garantia constitucional de protecdo absoluta, nunca podendo esse montante ser
fixado abaixo do limiar necessario a assegurar uma sobrevivéncia condigna do
idoso; ii) o montante mensal da pensao por velhice em pagamento que resultou
da contribuicio social a ele destinado pode ser reduzido, mas tal reducio tera de
passar pelo exigente crivo de uma garantia constitucional particularmente
reforcada, que resulta da confluéncia dos ambitos de protecdo do préprio direito
fundamental a penséo por velhice e do direito fundamental de propriedade; iii) o
remanescente montante da pensdo por velhice em pagamento, na parte em que
exceda um minimo para a existéncia condigna do idoso, bem como o valor do
esforco contributivo na base da concessao da pensdo, goza de uma garantia
constitucional comum a qualquer direito fundamental, garantia que brota da

natureza jusfundamental do direito a pensio por velhice.

Com uma abordagem distinta, o Tribunal Constitucional tem recorrido ao
principio da protecdo da confianca legitima como parametro juridico-
constitucional para aferir se a medida legislativa restritiva das pensdes por velhice

em pagamento é ou ndo conforme a Constitui¢ao.

O Tribunal Constitucional pondera as legitimas expectativas dos pensionistas
e pondera os motivos de interesse puiblico na restri¢cdo dos direitos as pensdes por
velhice perante as legitimas expectativas dos pensionistas para concluir se as
expectativas sao afetadas ou nao de forma desproporcionada ou excessiva e, assim,

ajuizar sobre a inconstitucionalidade da medida legislativa.

Em termos de resultado, a mobilizagao do principio da protec¢ao da confianca
legitima pode determinar uma protecdo juridico-constitucional muito reduzida
das pensdes publicas por velhice em pagamento se o interesse publico na restri¢ao

das pensoes for preponderante.

A nosso ver, devemos considerar que o pensionista é titular de um direito
subjetivo de natureza constitucional, o direito fundamental a pensao por velhice,

e ndo de uma mera legitima expectativa juridica, pelo que a questao de uma
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eventual afetacdo das pensdes por velhice em pagamento devera ser analisada
como uma questdo de restricao de um direito fundamental, devendo o principio
da protecdo das legitimas expetativas ser mobilizado, essencialmente, para os
casos de alteracoes legislativas do quadro legal das pensdes por velhice em

formacao.

Na verdade, a tutela juridico-constitucional conferida ao titular de um direito
subjetivo de natureza fundamental serd sempre mais intensa e adequada do que a
protecdao constitucional, decorrente de um principio geral de direito

constitucional, de meras expetativas juridicas.

A garantia constitucional conferida pelo direito fundamental a pensao por
velhice impde que as restri¢oes que o legislador pretenda introduzir nas pensoes
por velhice em pagamento tenham, por um lado, de se fundamentar em
comprovados motivos justificados de valor constitucional, como a escassez de
recursos, o interesse publico na sustentabilidade financeira do sistema de
seguranca social e/ou o principio da solidariedade intergeracional, e, por outro
lado, de respeitar varios limites constitucionalmente impostos, designadamente
os que decorrem dos principios da proporcionalidade e da igualdade e a garantia

de inviolabilidade do nucleo essencial do direito fundamental.

O ntcleo essencial do direito fundamental a pensio por velhice
correspondera ao montante da pensdo por velhice que assegura nio s6 uma
existéncia condigna, mas também uma participacdo na vida social ndo
ostensivamente dispar da que o beneficidrio passou a usufruir quando lhe foi
reconhecido o direito a pensao por velhice. Assim, se a redu¢do do montante da
pensao por velhice ndo permitir condi¢des de vida minimamente aproximadas das
que o pensionista gozava antes da reducao do montante da pensio e implicar uma
modificagdo substancial do modo de vida do pensionista, estaremos perante uma

viola¢do do nucleo essencial do direito fundamental a pensio por velhice.
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RESUMO: O artigo tem como norte uma analise acerca da visdo juridica
dos chamados direitos de arena e de imagem do atleta e das equipes em
geral, particularmente em relacio aos e-sports (esportes eletronicos). Parte-
se de um pequeno histérico, defini¢do e conceito de e-sports até chegar aum
estudo sobre as competi¢des eletronicas, e a luta para torna-las legalmente
reconhecidas, ap6s o que, adentra-se na discussio, propriamente dita, sobre
os direitos dos cyber-atletas nestas competicdes e naquilo que
convencionou-se chamar de direitos de arena e de imagem. Nesse sentido,
trabalha-se com os projetos de lei em andamento para acrescentar o e-sport
no ordenamento juridico brasileiro, esmiug¢ando-os e aprofundando-os com
criticas e considerag¢des decursivas da comparacgdo de textos esparsos que
acabam servindo como estudo doutrinério, uma vez que, academicamente
falando, inexiste uma doutrina maior sobre o assunto. Na parte final, com
base nas premissas estabelecidas no decorrer do estudo, observamos que a
certificacdo legal do e-sport tem sua importdncia quando enxergamos a
categoria como um todo, concluindo-se que o desenvolver dos atletas, da
estrutura e dos mecanismos de apoio s6 tendem a crescer com esse
reconhecimento.

SuMARIO: 1. Introdugdo. 2. Conceito e histérico dos e-sports. 2.1.
Pequeno histérico dos games e e-games. 2.2. O crescimento dos e-sports no
mundo e no brasil. 2.3. Conceito de e-sport e de cyber-atleta (e-atleta). 3
Evolugéo juridica dos e-sports. 3.1. Aspectos legais dos e-sports. 3.2. As
competicdes e a protecdo juridica dos cyber-atletas, promotores e
patrocinadores. 3.3. O direito de arena e de imagem dos cyber-atletas.
Referéncias bibliograficas.
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1.INTRODUCAO

A sociedade torna-se cada vez mais dinamica, evoluindo exponencialmente
em conhecimento e informacoes. Dentro dessa constatacio, vemos que, hoje, no
mundo do entretenimento, a inovagio tecnoldgica proporciona o surgimento de

diversas novas formas, além, € claro, de aperfeicoar outras tantas modalidades.

Com o surgimento da internet e a sua propagacao massiva nestes ultimos
tempos, o mundo virtual comecou a ter uma preponderincia sobre os

relacionamentos humanos, deixando a esfera real quase em segundo plano.

Vemos materializar, entdo, um novo universo onde os chamados games
(jogos eletronicos) integram o cotidiano dos nossos dias, nas residéncias ou
acompanhando-nos em todos os lugares, por meio do celular, além de
apresentarem, cada vez mais, uma enorme semelhanga com o real. Plenamente
inserido no circulo pop, hoje, os games ultrapassaram a barreira do passatempo e,
além de instigarem o desdobramento de diversos aplicativos que desempenham
enormes beneficios no dia a dia, transformaram-se em instrumentos econémicos

poderosos, tornando-se um negdcio extremamente lucrativo.

Segundo o reconhecido Cambridge Dictionary', em traducio livre, e-
sport® é a atividade de jogar jogos de computador - jogos eletronicos - contra
outras pessoas, na internet, geralmente por prémios em dinheiro, frequentemente
assistida por outros usudrios da internet, muitas vezes em eventos especialmente
organizados para isso’. Tal defini¢@o, contudo, nao contempla a complexidade do

vocabulo e, por nio contemplar, acaba reduzindo-o.

! https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/ESportss. Acesso em: 02 de margo de
2020.

% A grafia do termo costuma variar nos textos especificos a respeito da matéria. Alguns autores
preferem utilizar a escrita e-sports/e-sport, enquanto outros preferem a forma esports/esport.

3 The activity of playing computer games against other people on the internet, often for money,
and often watched by other people using the internet, sometimes at special organized events. E-
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No ordenamento juridico brasileiro, inexiste referéncia especifica aos e-
sports ou e-jogos, mas existem projetos de lei tramitando no Parlamento, que
apresentam nio s6 a previsio de competicdes eletronicas como a sua
caracterizacao como e-sport. Note-se que, em termos culturais, os e-sports ja foram
totalmente absorvidos em terras brasileiras. O que se espera é que venha a ser
coroado com um ordenamento juridico capaz de dirimir davidas e proteger

eventos, atletas e entidades.

Por fim, conclui-se que, de forma bastante igualitiria, a realidade dos e-
sports, cyber-atletas e todo o entorno que lhes move esta encontrando, enquanto
ndo surge uma legislacdo especifica, solucoes dentro da legislacdo extravagante e,
mesmo, no Direito comparado; isso tudo no aguardo da aprovacao de um
ordenamento mais especifico que certamente acabara por sacramentar o que é de

direito para essa nova e grande industria.

2. CONCEITO E HISTORICO DOS E-SPORTS
2.1. Pequeno histdrico dos games e e-games

Em meados dos anos 1940, os fisicos norte-americanos Thomas T.
Goldsmith Jr. e Estle Ray Mann trabalhavam para desenvolver leituras de tubos
de raios catddicos de saidas de sinais eletronicos - para fins de aperfeicoamento
de televisores e monitores - quando, entdo, imaginaram e criaram um jogo
eletronico bastante simples, inspirado nos displays de radar da Segunda Guerra
Mundial.

sports have become a major industry, as some of the top gamers around the world battle each other
in a wide range of games. E-sports is now a huge spectator sport. (tradugao livre)
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Ao conectar um tubo de raios catédicos a um osciloscépio® e elaborar botdes
que controlavam o angulo e a trajetoria dos tracos de luz exibidos naquele
instrumento, inventaram um jogo de guerra que, ao usar sobreposi¢des de tela,
criava o efeito de disparar misseis em varias metas. Em 1947, patentearam o
prototipo, e assim nasceu a primeira patente de todos os tempos para um jogo

eletronico.

Apesar de sua relevincia histérica, o prototipo desenvolvido por Goldmisth
Jr. e Ray Mann nunca foi produzido em escala, tampouco comercializado ao
publico, e, embora seja realmente o primeiro jogo eletronico patenteado, muitos
ndo o consideram um videogame real. Os argumentos utilizados sdo os de que o
dispositivo inventado era puramente mecédnico, ndo usava graficos de
programacio, e também que nenhum dispositivo de computador ou memdria foi

utilizado na cria¢do ou execucao do jogo.

Cinco anos depois, o engenheiro nascido na Austria e radicado no Canad4
Josef Kates construiu um computador, o qual chamou de “Bertie the Brain”, para
a exposicdo nacional canadense de 1950. O computador de quatro metros de
altura simulava um jogo da velha contra uma inteligéncia artificial, com niveis de

dificuldade regulaveis.

Kates construiu o jogo (“Bertie the Brian”) para mostrar o “tubo additron”,
uma versdo em miniatura da valvula termionica, que tinha como objetivo
substituir os varios tubos de elétrons individuais e os componentes de suporte
necessarios para desempenhar a fun¢ao de um somador digital completo de um
bit. Posteriormente, em virtude de questdes envolvendo patentes, o “tubo
additron” foi impedido de ser utilizado em outros computadores, exceto o proprio

Bertie.

* Osciloscopio é um instrumento de medida de sinais elétricos/eletronicos que apresenta graficos
a duas dimensdes de um ou mais sinais elétricos (de acordo com a quantidade de canais de entrada).
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O mundo do entretenimento estava fincando suas raizes no universo
eletronico e, com isso, fazendo nascer uma industria até entdo ndo imaginada.
Nem de longe, os inventores aqui mencionados concebiam o tamanho ou a
importincia do que restava em seus trabalhos, consideradas, até entio, simples

ferramentas para a apresentacdo das possibilidades de uma maquina.

Seis anos depois, o fisico norte-americano Willy Higinbotham desenvolveu

0 “Tennis for Two”, o primeiro jogo de computador exibido publicamente.’

Ambos os jogos, “Bernie the Brian” e “Tennis for Two”, usavam uma tela de
osciloscopio e estao na disputa para receber o crédito como o primeiro videogame
da Histdria. Mas é certo que nenhum deles existiria sem as descobertas e a

tecnologia criadas anteriormente por Thomas T. Goldsmith Jr. e Estle Ray Mann.

Embora as capacidades gréficas do PDP-1° - computador produzido no final
da década de 1950 - tivessem aplicacgdes sérias, foi 0 jogo Spacewar que o tornou
famoso. O game Spacewar foi concebido pelos estudantes do Massachusetts
Institute of Technology (MIT) Steve Russell, Martin Graetz e Wayne Wiitanen, no
ano de 1962.

Spacewar consiste em um game com dois jogadores, cada um no comando
de uma nave espacial, que estdo tentando destruir um ao outro dentro de um
campo estelar astronomicamente correto, bem como outras caracteristicas que

refletem a fisica do mundo real. O jogo fez uso da estrutura de E / S facil do PDP-

> DONOVAN, Tristan. Replay: the history of video games. 12 ed. England: East Sussex, 2010.

¢ Programmable Data Processor — familia de mini-computadores da Digital Equipment
Corporation (DEC): PDP-1 - primeiro computador da familia PDP da DEC, produzido em 1959.
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1 para adicionar controladores de jogo e, logo apo6s a criac¢do inicial, um joystick’

de caca a jato excedente.®

Surgia, ai, a “Era dos Games”, uma forma de diversdo intrinsecamente afeita
a disputa, em parametros relativamente definidos. Essa diversio pode se dar
dentro do circulo de amizades ou com estranhos, na web. Ha a possibilidade,
também, de se jogar em grupo, ou cada jogador fazé-lo sozinho, pois, mesmo
nessa hipotese, a competicdo continua a existir, uma vez que se pode realizar uma

disputa contra a maquina, contra o tempo, ou mesmo contra os proprios recordes.

Como nio poderia deixar de ser, com o passar dos anos, as disputas isoladas
evoluiram para competi¢cdes e, assim, tivemos o primeiro certame esportivo
eletronico que se tem noticia, patrocinado pela Revista Rolling Stone, no dia 19 de
outubro de 1972, evolvendo o jogo Spacewar. Tal evento foi batizado oficialmente
de “Olimpiadas Intergalacticas de Spacewar”, voltado para os alunos da
universidade norte-americana de Stamford, e teve como premiacdo méxima,

concedida ao vencedor, a assinatura da Rolling Stone pelo periodo de um ano.

Alguns anos depois, em 1980, organizado pela Atar?, realizou-se o “Space
Invaders Championship”, primeira competicao de e-sports em grande escala, com
a participacdo de quase 10.000 (dez mil) competidores. A vencedora do torneio
foi a norte-americana Rebecca Heineman - que tinha 17 anos de idade na época -

a qual recebeu como prémio um arcade (aparelho também conhecido no Brasil

7 Joystick é um periférico de computador e videogames pessoal ou um dispositivo geral de
controle, que consiste numa vara vertical, na qual os pivos se aproximam de uma extremidade e
transmitem o seu angulo em duas ou trés dimensdes a um computador.

8 https://www.computerhistory.org/pdp-1/spacewar/. Acesso em: 07 de marco de 2020.

® Atari, Inc. é uma empresa de produtos eletrdnicos, e uma das principais responsiveis pela
popularizacdo dos videogames. Foi fundada em 1972 por Nolan Bushnell e Ted Dabney, e no
mesmo ano comegou a produzir em massa maquinas que reproduziam o jogo Pong.
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como fliperama)'’. Rebecca é considerada historicamente a primeira campea de

torneios oficiais de e-sports.

A década de 1980 foi um periodo muito fértil em torneios e competicoes,
consolidando o embrido dos e-sports. Nessa mesma época, os jogos eletronicos
comecaram a ter espaco na TV, seja por meio de programas que apresentavam
novidades em games, seja com as proprias transmissoes das competicoes, tendo
como alguns exemplos os programas Starcade"', da emissora estadunidense TBS,

e o bastante popular That’s Incredible!™*, da também norte-americana ABC.

Em 1990, foi realizado o “Nintendo World Championships”, série de
competicdes de e-sports patrocinada pela empresa japonesa Nintendo Co., Ltd.,
fabricante de consoles de jogos eletronicos (videogames) e games, que percorreu
29 cidades dos Estados Unidos, tendo sua final disputada na cidade de Los
Angeles, no estado da Califérnia. Em 1994, ocorreu a segunda edigdo desse

evento, a “Nintendo PowerFest ‘94”.

Durante a década de 2000, varias competi¢oes importantes ocorreram ao
redor do mundo, sendo os principais torneios que podemos citar as edi¢des do

“Intel Extreme Masters” (Alemanha, EUA, Suécia, Canada, China), da “Major

0 Arcade é um aparelho dejogo eletronico profissional, usualmente instalado em

estabelecimentos de entretenimento. Compde-se de um gabinete (caixa de madeira ou material
plastico), tubo de imagem (CRT) ou monitor de video, fonte de alimentacdo, controle(s) de jogo e
sistema de jogo.

1 Starcade foi um game show onde os concorrentes competiam entre si jogando videogame
arcade (fliperama). A série foi ao ar originalmente na TBS, de 1982 a 1983, seguida de uma série de
distribui¢io para a temporada seguinte. A série foi apresentada pela primeira vez por Mark Richards.
(tradugdo livre) https://tvtropes.org/pmwiki/pmwiki.php/Series/Starcade. Acesso: em 07 de
marco de 2020.

12 That’s incredible! (Tradugio “Isso é incrivel!) foi um reality show norte-americano que foi ao
ar narede de televisdao ABC, de 1980 a 1984. O programa apresentava pessoas realizando acrobacias
e reconstituicdes de eventos supostamente paranormais. Também apresentava pessoas com
talentos incomuns, bem como avancos cientificos, médicos e tecnoldgicos, e competi¢des de games.
O slogan do programa, dito por um de seus apresentadores na conclusio de um segmento, era o
mesmo que o titulo: "Isso é incrivel!". (tradugio livre) http://www.poobala.com/incredible.html.
Acesso em: 08 de marco de 2020.
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League Gaming” (EUA e Canada) e do “World Cyber Games” (Coreia do Sul,
EUA, Singapura, Itdlia, Alemanha).

Na mesma década, foi fundado o primeiro drgio associativo internacional de
equipes de e-sports, o0 G7 Teams (ou Federagao G7), originalmente formado pelas
equipes Fnatic (Inglaterra), 4 Kings (Inglaterra), MouseSports (Alemanha), SK
Gaming (Alemanha), Made in Brazil (Brasil), Ninjas in Pyjamas (Suécia) e Team
3D (EUA).

2.2. O crescimento dos e-sports no mundo e no Brasil

A partir das décadas de 2000 e, principalmente, de 2010, a evolucdo da
internet mudou drasticamente o cenario competitivo dos jogos eletronicos. Com
conexdes de banda larga cada vez mais rapidas, as antigas limitacdes fisicas e
geograficas para a realizacdo de eventos foram rompidas, o que, de forma
exponencial, aumentou significativamente o numero de jogadores envolvidos e

aproximou, ainda mais, o pablico entusiasta dessas competicdes.

Nesse cenario, a Coreia do Sul - que, apds a crise asiatica da década 90,
investiu pesado em telecomunicagdes e infraestrutura de redes, fazendo com que
a maioria de sua popula¢io pudesse ter acesso a uma conexdo de internet de alta
velocidade - passou a se destacar no cenario dos e-sports, especialmente com a
criacdo de dois canais de televisao com programacao exclusivamente dedicada aos
jogos eletronicos, o Ongamenet e o MBCGame, inclusive com a transmissao ao

vivo de torneios.

Nao se pode deixar de mencionar que o grande investimento em redes de
internet por parte do governo sul-coreano provocou como efeito uma
massificacdo de lan-houses pelo pais — conhecidas naquele pais como “PC Bangs”

- que se tornaram, para os jovens daquela nacdo, uma alternativa para reunir os
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amigos e se entreterem diversa da pratica dos esportes'® convencionais, a exemplo

do futebol e do basquete.

Consolidando esse protagonismo no cenario dos e-sports, ja no ano de 2000,
com o aval do Ministério da Cultura, Esportes e Turismo do Governo sul-
coreano, foi fundada a Korea E-Sports Association (KeSPA), que tinha como
objetivo fazer do e-sport um esporte oficial naquele pais, cuidando, ainda, de
transmissoes e promog¢des de eventos, bem como promovendo a
profissionalizacio e monitorando as condi¢des de trabalho dos cyber-atletas,
servindo, ainda, como um instrumento para encorajar os sul-coreanos a jogarem

videogame.

Podemos afirmar, entdo, que o e-sport como conhecemos hoje originou-se
na Coreia do Sul, afinal, foi nesse pais que surgiram os primeiros torneios

envolvendo equipes e jogadores profissionais.

Nio demorou para que o resto da Asia, a Europa e os Estados Unidos
seguissem o mesmo caminho e se incorporassem a categoria. No Brasil, os jogos
eletronicos, durante muito tempo, foram vistos como simples forma de lazer,
sendo a modalidade praticada de forma completamente amadora. Enquanto ja era
realidade em varios lugares do mundo, aqui, alguém que quisesse seguir como
profissional - tornar-se um pro-player'* - ndo conseguiria viver economicamente

dessa atividade, realidade que s6 veio a se modificar ha cerca de cinco ou seis anos.

Com o passar do tempo, as empresas brasileiras comecaram a olhar com
carinho para as incipientes vantagens econdmicas que o e-sport e seus torneios

poderiam trazer. Assim, voltaram a atenc¢ao de seus departamentos de marketing

3 No decorrer deste artigo, utilizaremos propositadamente as palavras esporte e desporto (como
¢ utilizada no portugués de Portugal) como sin6nimas, embora haja alguma discussdo na doutrina
se os termos tém o mesmo significado.

" Termo comumente utilizado para designar os jogadores profissionais de esportes eletronicos.
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a0 “novo” mercado que surgia, enxergando, ali, oportunidades de expansio em

suas atividades.

Logo, foi se formando uma nova realidade, voltada para a profissionalizacao
da atividade. Jogadores, equipes e competi¢des foram brotando no terreno fértil
do entretenimento, o que permitiu que os atletas (cyber-atletas) pudessem ter

dedicacdo exclusiva ao e-sport.

Ap6s o pioneirismo da Coreia do Sul, outros paises criaram ou adaptaram
canais de TV para a divulgacao e transmissio de competicdes de e-sports, tais
como a Inglaterra, por meio do canal XLEAGUE.TV, a Franca, com o Game One,
a Alemanha, com o GIGA Television, os EUA, com a ESPN e o G4TV. No Brasil,
tanto o canal ESPN quanto os canais SporTV e Esporte Interativo possuem em sua

grade uma programacao especial dedicada aos torneios de e-sports.

Ponto crucial para a cada vez maior popularizacdio da atividade,
principalmente na década de 2010, foi a disseminacdo do streaming'®, sendo a
principal fonte o Twitch'®, lancado em 2011, que é um website especializado em

transmissoes de jogos eletronicos, no qual as competi¢oes envolvendo os jogos

15 Streaming é a transmissdo continua de arquivos de dudio ou video de um servidor para um
cliente. Em termos mais simples, o streaming é o que acontece quando os consumidores assistem a
TV ou ouvem podcasts em dispositivos conectados a internet. Com o streaming, o arquivo de midia
que esta sendo reproduzido no dispositivo cliente é armazenado remotamente e, assim, as
informacdes nio sio armazenadas pelo usudrio em seu préprio computador. (tradugio livre)
https://www.cloudflare.com/learning/performance/what-is-streaming/. Acesso em: 08 de mar¢o
de 2020.

16 Para os fas de streamers - uma mistura de artistas e profissionais que jogam videogame para um
publico amplo - o twitch é um modo de vida. Considere os nimeros: em 2017, os usuarios do
Twitch.tv registraram mais de 355 milhdes de minutos assistindo a 2 milhdes de transmissdes feitas
por streamers, a maioria dos quais transmitindo jogos de videogames ao vivo. O Twitch nasceu,
inauspiciosamente, do reality show on-line experimental Justin.tv. Ele narrava a vida de Justin Kan,
um cara normal, fazendo coisas comuns. Porém, Kan e o cofundador Emmett Shear construiram
inadvertidamente uma plataforma de video que facilitou a transmissdo de contetido ao vivo para
uma audiéncia interativa, com sua propria sala de bate-papo. Entre 2011 e 2012, o site passou de 3,5
milhes para 20 milhdes de visitantes mensais, e cresceu exponencialmente para centenas de
milhGes de pessoas atualmente. https://www.newsweek.com/2018/05/11/twitch-909594.html
(traducdo livre). Acesso em: 10 de margo de 2020.
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League of Legends (LoL) e Defense of the Ancients (DotA) sio as competi¢cdes mais

assistidas e acessadas em todo o mundo.

Essa década de 2010 é, também, detentora do crescimento das presencgas
fisicas de espectadores em eventos e da enorme multiplicacdo na audiéncia. O
“The International”, torneio realizado no ano de 2013, esgotou o nimero de
ingressos em evento no Staples Center, na cidade de Los Angeles (capacidade
para 18.000 pessoas). Em 2014, um torneio oficial de LoL - da “League of Legends
World Championship” — contou com 40.000 (quarenta mil) pessoas presentes no
Seul World Cup Stadium, na Coreia do Sul. Dentro da realidade do Brasil, no ano
de 2015, mais de 12.000 (doze mil) espectadores compareceram na final do
“Campeonato Brasileiro de League of Legends” (CBLoL), que ocorreu no Allianz
Parque, em Sio Paulo, mesmo publico que esteve presente no Gindsio do

Ibirapuera, também em S3o Paulo, na edi¢io do ano de 2016.

Para se ter uma ideia do papel que os games estao desempenhando na cultura
humana neste inicio de terceiro milénio, basta repetir o que vem sendo
reiteradamente alardeado, a saber, que a movimentacdo financeira de sua
industria é superior a do cinema; e é a terceira no mundo, perdendo apenas para
a industria bélica e para a automobilistica. Desse fato, é possivel deduzir que os
games sao os grandes estimuladores e responsaveis pelo avanco tecnolégico da
industria do entretenimento, aproveitando-se das pesquisas de ponta, a0 mesmo

tempo em que as disponibilizam em larga escala e com grande rapidez."”

Segundo o estrategista de marketing relacionado aos e-sports Craig Keller, da
empresa Digital Surgeons, expert no assunto, o nivel do cenario competitivo subiu
muito gragas a evolucdo e profissionalizacdo das organizacdes de competicoes,

normas, prémios, entre outros fatores:

"7 SANTAELLA, Lucia; FEITOZA, Mirna. Mapa do jogo: a diversidade cultural dos games. Séo
Paulo: Cengage Learning, 2009, p. x.
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“Este ano passado [2014] foi enorme para o crescimento dos e-sports.
O numero de pessoas que assistiram a eventos de e-sports ja havia
dobrado o total de todo o ano de 2014 em outubro. O valor da
produc@o dos eventos atingiu novos patamares gracas as inovadoras
equipes de producio de palco e transmissdo que ultrapassam os
limites de seu oficio. As equipes estio ficando mais esclarecidas sobre
como operar seus negocios; tornar-se criadores de contetido e
melhores profissionais de marketing para os patrocinadores que
alimentam suas linhas de crédito. O ano passado trouxe mais espacos
dedicados a cobertura de e-sports on-line, maior padronizacao das
ligas e instalacdes de treinamento formalizadas para os jogadores,
que se esforcaram ao maximo para aumentar o nivel do jogo
competitivo.“ (ESPORTS MARKETING BLOG, 2015)."®

Hoje, é bastante variavel, mas um jogador profissional de e-sports - um pro-
player - no Brasil, recebe como remunera¢iao mensal cerca de R$ 3.000,00 (trés
mil reais), podendo chegar entre R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e R$ 25.000,00
(vinte e cinco mil reais) mensais. Atletas de destaque na elite do esporte
eletronico, de acordo com sua performance e patrocinio pessoal, podem alcangar

valores ainda maiores.

Os jogadores profissionais costumam transmitir on-line seus jogos,
fazer streaming - no jargao eletronico - e, com isso, acabam juntando uma legido
de seguidores, atraindo, além do publico, novos patrocinadores e alavancando,
ainda mais, suas rendas. Afora isso, durante a temporada anual, varios sdo os

campeonatos onde as contendas costumam pagar premia¢des miliondrias.

Entre os grandes patrocinadores de torneios no mundo, temos a Turner e a
Intel, além de varias empresas de comunicac¢do que fazem as transmissoes oficiais

das competicGes. No Brasil, como dito antes, podemos destacar como principais

18 http://eSportss-marketing-blog.com/rise-of-eSportss/. Acesso em: 10 de marco de 2020.
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fomentadoras dos e-sports as emissoras de TV Esporte Interativo, SporTV e ESPN,

e a provedora de internet banda larga Vivo Fibra.

Similar ao que acontece nos campeonatos de futebol, para disputar as
grandes competi¢cdes mundiais de esportes eletronicos, € necessario participar de
torneios classificatorios. As etapas classificatorias levam aos “mundiais”, que, nos

e-sports, recebem o nome de “Major”.

No caso especifico do game CS:GO" existe, também, uma forma de
classificacao direta para o mundial, que ocorre quando uma equipe atinge o status
de “Legends”. Para atingir esse status, é necessario que o time ultrapasse a fase de
grupos, chegando as quartas-de-final. Existem, atualmente, duas equipes
brasileiras com esse status de “Legends”, uma classificada como o melhor time do

mundo, a SK Gaming, e a sexta colocada no ranking mundial, a Immortals.

Usando o mundial de League of Legends como exemplo do crescimento dos
e-sports no Brasil, salienta-se que, em todos os tltimos torneios mundiais, ha vaga
destinada para uma equipe brasileira. Tal vaga é alcancada por meio do ja
mencionado “Campeonato Brasileiro de League of Legends - CBLoL”, no qual o
campedo garante sua ida para o certame mundial. No entanto, por ser o
campeonato nacional ainda incipiente e ndo t3o forte no cenario internacional,
essa vaga € para a disputa em uma etapa de grupos, contra times advindos de
campeonatos considerados mais fracos originados de torneios da América Latina,

Japdo, Russia, Australia, Nova Zelandia, dentre outros.

Falando exclusivamente da realidade do Brasil, destacamos que, somente no
ano de 2019, o segmento dos esportes eletronicos teve um crescimento na casa de

20% (vinte por cento) em relacdo ao ano anterior e, atualmente, o pais ja conta

¥ Counter-Strike: Global Offensive (CS:GO) é um jogo de tiro em primeira pessoa, on-line,
desenvolvido pela Valve Corporation e pela Hidden Path Entertainment, sendo uma sequéncia
de Counter-Strike: Source.
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com mais de 21 milhdes de pessoas direta e indiretamente ligadas a essas

modalidades.

O nuimero de “torcedores ocasionais” - que s3o aqueles que assistem a apenas
algumas partidas ou eventos durante o ano - é a maioria e representa cerca de 12
milhdes de pessoas. Por sua vez, o publico considerado “torcedor” - aquele que
acompanha jogadores e equipes durante toda a temporada - ndo fica muito atras

e conta com mais de 9 milhdes de membros.

Desde 2018, o ntimero de entusiastas no Brasil ja colocava o pais na terceira
posi¢ao mundial do ranking de publico de e-sports. Em 2019, essa colocacao se
manteve e o pais segue atras apenas dos Estados Unidos (22,4 milhdes de fas) e da
China (75 milhdes). A posicio do pais impressiona em nivel internacional, e
diversas equipes e competidores brasileiros ja conquistaram feitos significativos

na modalidade.

Um dos principais destaques nacionais é o e-atleta Gabriel “FalleN” Toledo.
Além de ser um jogador mundialmente reconhecido, tendo vencido diversas
competi¢des internacionais e, assim, garantido o seu lugar na histéria dos e-sports,
“FalleN” também fundou, em 2016, juntamente com outros grandes nomes da
categoria, a Games Academy, a maior plataforma de aprendizado relacionada ao

game CS:GO no Brasil, e pioneira no setor.

A plataforma é atualizada com frequéncia constante desde o seu langamento,
e abriu o caminho para que diversas outras empresas lancassem suas proprias
versoes e ajudassem ainda mais a fomentar os esportes eletronicos, aumentando

o nimero de praticantes e entusiastas no pais.”

Com crescimento em franca ascensio ha anos, o setor de e-sports é um

dos grandes destaques da tltima década. Todas as previsdes nacionais e

20 https://www.consumoempauta.com.br/crescimento-dos-e-sports/. Acesso em 10 de marco de
2020.
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internacionais em relac¢do ao setor para os proximos anos sao positivas e o futuro

da modalidade é bastante promissor.

2.3. Conceito de e-sport e de cyber-atleta (e-atleta)

A interacao entre humanidade e ciéncia acabou por transformar a engenharia
da comunicacdo, aprimorando-a. Esse casamento entre comunicagio e ciéncia
trouxe novidades e avancos para a nova sociedade, quebrando velhas fronteiras
geograficas. Sem separacdes, a integracdo tornou o desenvolvimento cada vez
mais rapido e, por consequéncia, a tecnologia passou, entio, a visitar outros

campos do conhecimento, entre eles o entretenimento.

Certamente nao foi com a tecnologia que nasceram os jogos. Segundo
Johan Huizinga, o jogo deve ser reconhecido como algo inato ao homem e
mesmo aos animais, uma categoria absolutamente primaria da vida, logo

anterior a cultura. Tendo esta evoluido no jogo, este vai além do individuo.

“(...) Todo ser pensante é capaz de entender a primeira vista que o
jogo possui uma realidade autdbnoma, mesmo que a sua lingua nio
possua um termo geral capaz de defini-lo. A existéncia do jogo é
inegavel. E possivel negar se quiser, quase todas as abstracdes; a
justica, a beleza, o bem, Deus. E possivel negar-se a seriedade, mas

ndo o jogo.”

Mais, seguindo o raciocinio de Huizinga, observamos que o conceito de
jogo ndo tem ligacoes somente com o lazer, mas com o amago do ser humano.
Estd junto a todas as formas de diversio, competicio ou expressio da

humanidade.

2 HUIZINGA, Johan. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. 82 ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2014, p. 6.
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Podemos deduzir, entdo, que o jogo sempre fez parte da natureza do
homem e dos meios a sua volta. A tarefa dificil de conceituar o e-sport foi

realizada, dentre outros, por Barbanti, que assim o conceitua:

“Uma atividade competitiva institucionalizada que envolve esfor¢o
fisico vigoroso ou o uso de habilidades motoras relativamente
complexas, por individuos, cuja participacdo é motivada por uma

combinacio e fatores intrinsecos e extrinsecos.”*

Antes de tudo, é importante partir do pressuposto de que ha alguns
requisitos ou elementos que devem coexistir obrigatoriamente para que uma
determinada atividade seja considerada esporte, quais sejam: a) atividade fisica,

independentemente da intensidade; b) cardter interpessoal, ou seja, que haja,

pelo menos, duas pessoas mantendo uma relagio de modo competitivo,

almejando o alcance de um mesmo objetivo; ¢) existéncia de regras previamente

estabelecidas, que indica que os participantes realizam a pratica desportiva
especifica nos mesmos moldes, da mesma forma, como meio de estabelecer um

equilibrio na disputa; d) ocorréncia de competicio, pois o objetivo da disputa é

que tenha um vencedor; e) objetivo final competitivo e ndo meramente artistico,

razao pela qual, por exemplo, um concurso de danca, ainda que possa existir nele
inserido o requisito da competicio, é considerado uma manifestacao artistica®.

A auséncia de qualquer deles retira a natureza da atividade como esporte.*

Tomando como base os critérios acima estabelecidos, nao hi duvidas sobre

o enquadramento dos e-sports como esporte. Nesse sentido, ratificam a ideia os

2 BARBANTI, Valdir J. O que € esporte? Revista Brasileira de Atividade Fisica e Satide, Sio Paulo,
SP, v. 11, 54-58, 2012, p. 57. Disponivel em: http://rbafs.org.br/RBAFS/article/view/833. Acesso
em: 09/03/2020.

2 Nesse ponto, cumpre frisar que o Comité Olimpico Internacional - COI reconhece a danga
esportiva como esporte, mas ndo a trata como esporte olimpico; as competicoes sio disputadas nos

Jogos Mundiais, que se destinam a competi¢cdes esportivas ndo olimpicas. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Danga_esportiva. Acesso em: 20 de margo de 2020.

2 CASTRO, Luiz Roberto Martins. Conceito e Evolucido Sociolégica do Esporte. In: Enciclopédia
de Gestdo, Marketing e Direito Desportivo. Volume I, pp. 15-42. Porto Alegre: INEJE, 2017, p. 16-17.
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apontamentos elencados no “Guia Legal Sobre E-Sports”, elaborado pela
ONTIER:

E-Sports tém todas as caracteristicas tipicas do “esporte”. Para
afirmar que o e-sports € uma modalidade esportiva, os recursos ou
requisitos indicados devem estar presente neles. Sua participacio é

analisada em detalhes abaixo:

Atividade fisica e intelectual. Esse primeiro recurso se manifesta
nos e-sports nos dois aspectos. Por um lado, a participacdo nessa
atividade envolve significativa exaustio fisica, o que configura seus
participantes como verdadeiros atletas do ponto de vista fisico. Isso
é o que a longa duracio de competicdes e o alto nivel de

concentracdo de alguns jogos exigem uma demanda fisica real.

Em segundo lugar, indiscutivel é a presenca de atividade
intelectual em tais competicoes e atividades. De fato, o aspecto
principal da participagdo em tal atividade é o desenvolvimento

intelectual do participante.

Dependendo, além disso, do tipo de videogame usado para
competir, predomina um tipo de esfor¢o sobre o outro. O caso do
atirador é paradigmatico, no qual a atividade fisica e a habilidade sdo

predominantes e os aproxima de disciplinas como o tiro olimpico.

Participagdo organizada. Uma das caracteristicas da
competicdo nos e-sports é seu carater organizado. Os proprios
estudios de desenvolvimento de videogames, como a Riot Games ou
entidades independentes, como o LVP, eles organizam competicdes

seguidas por milhares de pessoas.

Jogo ou competicdo. Ambas as caracteristicas sdo tipicas dos e-

sports. Os videogames nasceram como um entretenimento e
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tornaram-se uma competicdo com sistemas de classificacio e

nomeacoes de campedo em diferentes niveis.

Treinamento. Clubes de esportes eletronicos que competem nos
principais torneios tém treinadores que projetam as estratégias de
jogo e as aprimoram com os jogadores, que tendem a se concentrar
regularmente em centros de treinamento preparados para eles. De
fato, o treinamento também tem uma versdo claramente lidica, que
também é parte do esporte configurado como lazer ou distracdo; de
tal maneira, que nos videogames é complexo diferenciar claramente
esse componente, o que ¢ uma 6tima vantagem sobre outros esportes

e sua dificuldade de acessar o tempo de lazer de seus praticantes.

Sujeito a padroes. Os esportes eletronicos estdo duplamente
sujeitos a regulamentos. Por um lado, internamente, eles devem
seguir as proprias limitacoes e regras nas quais o desenvolvimento do
jogo se baseia. Por outro lado, externamente, a competicao é baseada
em uma série de regras organizacionais. Regula questdes
semelhantes a qualquer regulamento de competi¢des em uso, como:

quem pode participar, como sera desenvolvida a competicdo, etc.

Carater competitivo. Claramente, essa caracteristica pode ser
atribuida nos e-sports em sua pratica profissional, tanto pelo
resultado econémico do mesmo como pelo reconhecimento que os
vencedores obtém, amplo reconhecimento social e publico,
portanto, além do mero "jogo por jogo" existe, neste caso, um claro

interesse competitivo.

A concordancia de todas essas caracteristicas implica que o e-sport
pode ser considerado uma modalidade esportiva. De fato, varios

paises adotaram medidas destinadas a reconhecer oficialmente o e-
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sport como "esporte". (ONTIER apud TRIVINO, 2016, p. 27).

Dessa forma, chega-se a conclusdo de que o e-sport é a atividade fisica e

intelectual, de forma organizada e competitiva, que segue normas internas e

externas, objetivando a integracdo de rela¢des sociais, e tem como caracteristica

principal o ambiente virtual como plataforma da pratica desportiva. Os esportes

eletronicos sio uma nova modalidade surgida ha poucos anos e que vem

dominando o mercado de games e atraindo legides de jovens no mundo.

E o cyber-atleta (e-atleta)? Quem é? Vejamos um breve relato da jogadora

norte-americana Lynnie "artStar" Noquez contando um pouco sobre a sua rotina

didria como profissional do e-sport:

“Acordo umas 11h e respondo a todos os meus e-mails de trabalho.
Depois, me arrumo por volta de 12-13h, preparo o almog¢o com meu
noivo ou, as vezes, saio para comer com a familia dele. Passo minhas
tardes fazendo o que preciso naquele dia. Pode ser terminar algumas
tarefas, limpar a casa, preparar o jantar ou, se tiver sorte e fiz tudo
isso em outro dia, geralmente fico com minha familia e amigos. Faco
tudo isso até umas 17h, e é ai que comeco o treino individual
de Counter-Strike. Assisto a uma demonstra¢iao, dou uma olhada nas
minhas granadas, jogo ou vejo algo no Twitch. La pelas 19h, comeca
o treino com a equipe Dignitas. Fazemos uma pausa breve no meio
do treino para jantar e terminamos por volta das 23h. Logo depois do
treino, eu normalmente vou direto para a cama e repito o mesmo dia

nos 5 dias da semana!

Outros jogadores treinam com a equipe durante o dia, e nio a noite,

mas suas rotinas sio semelhantes: estipular longos periodos para

2 https://es.ontier.net/ia/guialegalesports.pdf. Acesso em: 10 de marco de 2020.
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jogar o maximo possivel e encaixar outras tarefas e eventos da vida

cotidiana quando possivel.”*

A fala de Lynnie demonstra bem como ¢é o dia a dia de um cyber-atleta e a

rotina estafante e detalhada que envolve um atleta profissional de e-sports.

Jodo Ricardo Cozac, psicologo especializado na area esportiva, afirma que o
nivel de exigéncia psicoldgica no mundo dos e-sports é muito grande, sendo maior,
em comparacdo a outras modalidades esportivas. Diz, ainda, que existe um
paradoxo: O pessoal ndo consegue ver o e-sport com o profissionalismo que ele

exige, mas ¢ uma das modalidades em que mais se treina no mundo:

“Qual é o esporte que um atleta treina 12, 13 horas didrias? Entdo a
exigéncia psicologica é gigante e a resiliéncia tem que estar sempre

presente.””

O treinamento comum de varias horas diarias é pratica corrente para que o
cyber-atleta possa atingir o nivel exigido e desejado por ele proprio, pela equipe e
patrocinadores. Com isso, é fundamental um psicélogo na equipe de suporte, uma
vez que esses atletas necessitam de uma estabilidade emocional muito forte. Para

tanto, as comissoes de times tornam obrigatdrios exercicios mentais.

Note-se que, a despeito de o esporte ser praticado virtualmente, os cyber-
atletas vivem uma rotina regrada assim como qualquer atleta de outro esporte.
Eles passam pelo mesmo desgaste, tanto fisico quanto psicoldgico, de atletas de
esportes fisicos, tais quais: treinos diarios, que podem ser até maiores, como ja
falamos, que 10 horas por dia, exercidos em um local determinado, chamado de

gaming house®®; devem exclusividade a sua equipe; detém remuneracio fixa e

% https://www.intel.com.br/content/www/br/pt/gaming/resources/gamer-life.html. Acesso
em: 11 de marco de 2020.

7 https://www.gazetaesportiva.com/mais-esportes/atletas-de-esports-encaram-treinos-de-ate-
13-horas-e-distancia-da-familia/. Acesso em: 12 de marco de 2020.

% Gaming house é uma habitacdo na qual jogadores de esportes eletrénicos moram, treinam e
convivem juntos. Esse tipo de sistema é utilizado pela maioria das equipes no Brasil. Porém, também
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vinculo empregaticio, ou devido a contratos, mantém uma relacdo civel que
estabelece as normas de trabalho; cessio de uso de direito de imagem,

concentrac¢do para campeonatos e cuidados com a satde fisica e psiquica.”

3.EVOLUCAO JURIDICA DOS E-SPORTS
3.1. Aspectos legais dos e-sports

Inicialmente, deve-se destacar que, no Brasil, em razio de ser um fendmeno
recente, 0os e-sports ndo possuem uma legislacdo propria, sendo, em tese,
regulados por c6digos ja existentes, notadamente a propria Constituicdo Federal,
o Cddigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho e a Lei n.° 9.615/98 - a Lei Geral do Esporte - popularmente conhecida

como Lei Pelé.

N3o obstante, é necessario diferenciar brevemente a forma como os esportes
tradicionais e os e-sports sdo encarados pelo Direito. Aqueles nio sao
“propriedade” de ninguém, razdo pela qual confederacdes e federagdes

organizam campeonatos, mudando suas regras, conforme a conveniéncia do
jogo.

No entanto, no caso dos esportes eletronicos, os games - a exemplo
do League of Legends e o DotA, anteriormente mencionados - sio de propriedade
de empresas determinadas, conhecidas como publishers, que os criaram e

desenvolveram, sendo detentoras de direitos autorais sobre os jogos.

existe a pratica do gaming office, utilizada por jogadores melhor remunerados, que é quando os
atletas moram em suas proprias casas e treinam em um local especifico. Esse segundo sistema é
utilizado, por exemplo, pelas equipes Flamengo eSports e MIBR.

» PEREIRA, Silvio Kazuo. O wvideogame como esporte: Uma comparacdo entre esportes
eletronicos e esportes tradicionais. 2014. 122 f. monografia (Bacharel de Comunicagio Social com
Habilitagdo em Publicidade e Propaganda) - Faculdade de Comunicagdo, Universidade de Brasilia,
[S.I], 2014. http://bdm.unb.br/handle/10483/9385. Acesso em: 06 de marco de 2020.

DV12.-93|



André Augusto Duarte Mongao E-Sports: Direitos de Arena e de Imagem dos Cyber-Atletas

Assim, muito embora existam federacGes e confederacdes de e-sports, quem
dita as regras dos jogos, dentre muitos outros aspectos, em geral, sio as

companhias que detém os referidos direitos autorais.

Isso ocorre, principalmente, por forca dos artigos 7°, 11 e 24, da Lei dos
Direitos Autorais, a Lei n.° 9.610/98, os quais regulam, respectivamente, as obras
que podem ser protegidas pela propriedade intelectual, quem é o autor de referida
obra e quais sio os direitos do autor sobre sua criacdo. Com efeito, no inciso XII
do art. 7° da referida norma, sdo protegidos pela propriedade intelectual os

programas de computador, incluidos nestes os jogos eletronicos.

No art. 24, por sua vez, estd a previsao de que o autor possui o direito de
conservar a obra inédita, modificar a obra e de se opor a modificacdes, os quais

sdo impossiveis de serem cedidos.

Vejamos as principais diferencas entre esportes convencionais e e-sports:

Esportes Convencionais E-Sports

Apresentam legislacao propria. Sem legislacao prépria.

Nio existe proprietario do esporte, | Uma pessoa ou empresa detém a
sao de dominio publico. posse. No vocabuldrio dos games,

sa0 os Publishers.

Nio existe nenhuma posse a ser | Seguem alei dos direitos autorais.

protegida.

Os torneios e competicoes sao | Quem organiza as competi¢oes e
organizados pelas Federacoes e | impde as regras sio as empresas
Confederacoes, que podem mudar as | proprietdrias dos games.

regras.
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Ademais, atualmente discute-se para averiguar se, no plano juridico,
os games sio esportes ou ndo. Isto ocorre, alega-se, porque os esportes
eletronicos nao estio expressamente previstos na Lei Pelé, que define como

esportes:

Art. 3¢ O desporto pode ser reconhecido em qualquer da seguinte

manifestacdo:

I - Desporto educacional, praticado no sistema de ensino e em forma
assistematica de educacdo, evitando-se a seletividade, a hiper
competitividade dos praticantes, com a finalidade de alcancar o
desenvolvimento integral dos individuos e sua formacdo para

exercicio de cidadania a pratica do lazer;

IT - Desporto de participagdo, de modo voluntario, compreendendo
a modalidade desportiva praticada com finalidades de contribui¢iao
para integracdo do praticante na plenitude da vida social, nas

promocdes de satde e educacgio e na preservacio do meio ambiente;

IIT - Desporto de rendimento, praticado segundo norma gerai desta
Lei e regra de pratica esportiva, nacional e internacional, com a
finalidade de obter resultado e integrar pessoas e comunidades do

Pais e estas com as de outras nacgdes;

IV - Desporto de formagdo, caracterizado pelo fomento, aquisi¢ao
inicial do conhecimento esportivo que garanta competéncia técnica
na intervencdo esportiva, com objetivo de promover
aperfeicoamentos qualitativos e quantitativos da pratica esportiva

em termo recreativo, competitivo ou de alta competicao.

Quem defende que os games ndo sao esportes alega, também, que existem
diferencas substanciais entre as modalidades tradicionais e a eletronica, como o

comprometimento da integridade fisica e da rotina familiar em prol da atividade.
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No entanto, uma posicdo mais favorivel aos e-sports afirma que é
desnecessario existir uma previsio especifica para a modalidade, visto que ela
estaria muito bem regulada pelo inciso III do artigo acima, que trata do “Desporto

de Rendimento”.

De fato, os e-sports obedecem as regras da pratica esportiva das empresas que
gerenciam as competi¢cdes e buscam um objetivo bem determinado, qual seja,
obter mais pontos que as demais equipes, integrando diversos paises, como
tratado anteriormente, enquadrando-se no conceito de Desporto de

Rendimento.

Essa discussdao ganha relevancia porque a chamada Lei Pelé prevé algumas
vantagens para os atletas protegidos, como uma forma especial de contrato de
trabalho, além dos direitos de arena, os quais ndo se confundem com a totalidade
dos direitos de imagem, trazendo novidades para os aspectos juridicos dos e-

sports.

No Congresso brasileiro, tramitam trés propostas de lei que buscam regular
os aspectos juridicos dos e-sports, quais sejam, o PL n.c 383/2017, o PL n.°
3450/2015 e o PL n.° 7747/2017.

O PL n° 383/2017, Projeto de Lei do Senado Federal elaborado pelo senador
Roberto Rocha (PSDB/Maranhio), é uma das iniciativas com objetivo de criar
uma lei prépria para os e-sports, conceituando-os e prevendo os valores que
envolvem a modalidade e a possibilidade de organizar-se em confederacoes,

federacoes, ligas e entidades associativas.

As poucas paginas do documento nio sao claras sobre as motivacoes para tal
medida e uma emenda recente se tornou polémica na comunidade gamer, pois
prevé que jogos violentos nao estariam abrangidos no conceito de e-sport, o que
criaria verdadeiro impedimento para as competicoes de games famosos, como,

por exemplo, o Counter-Strike (CS:GO).
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Por sua vez, o PL 3450/2017 , de autoria do deputado federal Jodo Henrique
Holanda Caldas (PSB/Alagoas), tramita na Camara dos Deputados e quer inserir
um 5° inciso no artigo 3¢ da Lei Pelé para definir o que é e-sport: “Desporto virtual,
assim entendido jogos eletronicos transcorridos individual ou coletivamente, contra
a mdquina ou em rede, como também a competi¢do entre profissionais e amadores
do género”. Isso ocorre, porque, como vimos anteriormente, € neste artigo que se

conceituam diversos esportes.

O outro projeto sobre o tema é o PL. 7747/2015, da deputada federal Mariana
Carvalho (PSDB/Rondoénia), que se encontra na Camara dos Deputados e
também quer modificar a Lei Pelé, acrescentando ao artigo 3° o “desporto virtual,
assim entendido como jogos eletronicos transcorridos individual ou coletivamente,
contra a mdquina ou em rede, bem como a competi¢do entre profissionais e amadores

do género”.

Na pratica, nao ha diferenca alguma entre os dois ultimos documentos acima,
apenas o fato de que o primeiro acrescenta um inciso a Lei Pelé e o outro define

e-sport diretamente em um artigo.

Muitos se perguntam sobre a relevancia do e-sport ser considerado como
pratica esportiva®. Até mesmo o Comité Olimpico Internacional - COI tem
participado de discussdes sobre este tema®', entdo, qual seria, mesmo, a relevincia

de catalogar essa pratica como esportiva?

Considerar o e-sport como esporte nio se trata de simples desejo.

Esta classificacdo vai gerar uma permissio de enquadramento naacima

% Video realizado por Riot Games, publisher do e-sport League of Legends, que reproduz opinides
de jornalistas especializados ante essa indaga¢io. Disponivel no https://youtu.be/jSQahFFHvOI.
Acesso em: 16 de 03 de 2020.

31 0 “Férum de E-Sports” teve como um dos organizadores o COI e foi pensado para discutir
formas de o mundo olimpico cooperar com o universo dos jogos eletronicos e o cendrio olimpico.
Disponivel no https://www.olympic.org/news/ioc-and-gaisf-to-host-esports-forum. Acesso em:
16.03.2020.
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explicitada regulacdo esportiva, trazendo imensa garantia juridica as

atividades das equipes, dos cyber-atletas, das emissoras de transmissao etc.

Nos EUA, por exemplo, a equipara¢do do participante dos e-sports como
atleta profissional avalizou a edi¢do de um visto especial para jogadores nio
americanos*. Desta forma, procurar a seguranga legal para o segmento torna ele
mais atrativo, desdobrando um sem nimero de oportunidades de investimentos,
abrindo portas para o aparecimento de novos parceiros na area comercial, ou seja,

da oxigénio, faz crescer o setor e gera novos recursos

Constatando-se que o palco dos e-sports apresenta intimeras empresas
particulares que, por sua vez, estabelecem equipes de modalidades diferentes em
torneios internacionais ou nacionais, classifici-lo como Esporte de Rendimento é

coerente com a realidade.

A principio, nao nos parece que a falta de norma expressa na legislacio
brasileira seja empecilho para que se reconheca como pratica esportiva o e-sport.
Note-se que o préprio Ministério do Esporte® ji concedeu certificado de ente
conveniado 3 CBDEL - Confederacao Brasileira de Desportos Eletronicos™, ato
que permite a ela obter beneficios ao firmar contratos de desempenho com o

referido Ministério.

A Lein.c9.615/98 instituiu o Sistema Nacional de Desportos, com o norte de
promover e melhorar toda pratica esportiva de rendimento, agregando tanto
pessoa fisica quanto juridica de direito privado, com foco em coordenar,

normatizar, administrar, apoiar e praticar o esporte.

2 LEJAQ, Yanick. Score! Profesional video gamer awarded atletic visas. 22.07.2013. NBC News.
Disponivel no https://www.cnbc.com/id/100904370. Acesso em: 16.03. 2020.

3 Importante destacar que, em janeiro de 2019, o Ministério do Esporte foi extinto pelo entdo
Presidente Jair Bolsonaro e incorporado ao Ministério da Cidadania.

3 https://cbdel.com.br/portal/index.php. Acesso em: 16 de marco de 2020.
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Vejamos, o desporto de rendimento, se observarmos esse sistema acima
narrado, é exercido por institui¢des de pratica esportiva, como por exemplo os
clubes ou, mesmo, por atleta que nio seja filiado a nenhuma entidade. Estes
agentes acabam por organizarem-se, ou nao, em alguma entidade administrativa
de esporte; estamos falando das Federacoes Regionais, que, por sua vez, redinem-

se em Confederacoes Nacionais.

Se usarmos como modelo a organiza¢ao administrativa do futebol, a CBF -
Confederacdo Brasileira de Futebol, veremos que ela é uma das entidades
nacionais de administracio do esporte que congrega outras tantas entidades
regionais, como por exemplo a Federacdo Gatcha de Futebol, a
Federac¢io Paulista de Futebol, a Federacio Pernambucana de Futebol.
Funcionam paracriar regulamentos, promover ou organizar torneios

profissionais,

Na estrutura do Sistema Nacional do Desporto, ressalte-se que: a) O atleta
ou entidade de pratica esportiva é livre na organizacao da atividade profissional,
dentro dos limites dalei; b) ndo sdo os atletas ou as entidades obrigados a filiarem-
se a alguma Federacio ou Liga - seja esta regional, nacional ou internacional; c)
por ndo haver nenhuma limita¢ao ao nimero de Federac¢des ou outra entidade de
organizacdo de praticas do desporto de rendimento, fica totalmente vidvel que
varias federagdes, ou outras entidades em paralelo, organizem torneios ou

qualquer outra competicio profissional de uma mesma modalidade.

Vemos, entdo, que praticas profissionais de determinado desporto nao
dependem de estruturas ou entidade especifica, basta que essas organizagdes

competitivas tenham carater profissional.*®

% Lein.c9.615/98 - Art. 25. Pardgrafo Gnico. Considera-se competi¢do profissional para os efeitos
desta Lei aquela promovida para obter renda e disputada por atletas profissionais cuja remuneragio
decorra de contrato de trabalho desportivo.
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Entio observamos, ainda, que cada uma das entidades é livre ao elaborar
regulamentos dos torneios que promovem, incluindo-se as normas do jogo; e é
exatamente ai que surge a grande diferenca entre os esportes convencionais e 0s
e-sports, pois estes dispoem de proprietarios, os ja citados publishers, muito
diferente de esportes como o basquete, voleibol, atletismo, futebol, entre outros

convencionais, que nao possuem “donos”.

Assim, observa-se que a normatizacao legal nao tem nenhuma previsao de
que alguma entidade seja proprietaria dos direitos legais da modalidade, o que
torna os e-sports peculiares, na medida em que quem quer que seja que va
organizar um torneio precisara de autorizacdo dos publishers nao s6 para o uso do
software como, também, da marca. Mais, os organizadores do evento competitivo
e a entidade desportiva administrativa nao terio liberdade para mudar nenhuma

regra do jogo.

Logo, esta é uma particularidade do e-sport que limita, além da organizacao

de torneios, o exercicio de qualquer outro instituto do Direito Desportivo.

3.2. As competicies e a protecdo juridica dos cyber-atletas, promotores e

patrocinadores

De inicio, cabe pontuar que, a luz da Constitui¢io Federal de 1988, o direito
ao desporto foi elevado ao status de direito fundamental, tratando o artigo 217 da

Carta Magna como fun¢ao do Estado o fomento ao desporto, assim como ao lazer.

Nio apenas isso, o desporto é elencado no mesmo capitulo em que se
encontram o direito a cultura e a educacio, interagindo, outrossim, com outros
direitos fundamentais, a exemplo da satde, do meio ambiente, do trabalho, da

integridade fisica e da vida.*

3% FERRARO, Leonardo. Direitos Fundamentais e Desporto. In: Curso de Direito Desportivo
Sistémico. Volume II. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, parte 2, capitulo 3, p. 301.
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Nessa esteira de entendimento, o professor Alvaro Melo Filho leciona que:

“(...) o desporto, constituindo-se como um dos direitos do homem,
com preponderante fun¢do social, galgou o maximo de prote¢io

juridica no Texto Maior do pais.”’

Entdo, identificado o e-sport como uma das modalidades de praticas
desportivas, resta-nos precisar que norma legal terd melhor aplicacio na

convivéncia entre o esporte e seus atores.
Conforme Jodo Leal Amado:

“(...) atualmente podemos afirmar que o atleta que extrai seu
sustento da pratica desportiva pode ser um trabalhador empregado,

pois emprega sua mio-de-obra por conta de terceiros.”*

De forma coesa e precisa, Domingos Savio Zainaghi conceitua o contrato de

trabalho do atleta profissional como sendo:

“(...) aquele avencado entre atleta (empregado) e entidade de pratica
desportiva (empregador), através de um pacto formal, no qual resta
claro o carater de subordinacido do primeiro em relacdo a este tltimo,
mediante remuneragao e trabalho prestado de maneira nao eventual.
Deve-se entender por formal como sendo o contrato de natureza

escrita”.®

% MELO FILHO, Alvaro. Nova Lei Pelé: avangos e impactos. Rio de Janeiro: Maquindria, 2011,
p- 39.

¥ AMADO, Jodo Leal. Desporto, Direito e Trabalho: uma Reflexido sobre a Especificidade do
Contrato de Trabalho Desportivo. In: Direito do Trabalho Desportivo: Os aspectos juridicos da Lei
Pelé frente as alteragdes da Lei. n.° 12.395/2011. (Org.) BELMONTE, Alexandre Agra; MELLO,
Luiz Philippe Vieira de; BASTOS, Guilherme Augusto Caputo. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 10.

¥ ZAINAGHI, Domingos Savio. Nova legisla¢do desportiva: aspectos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr,
2004, p.17.
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Por for¢a do que dispoe o art. 28, § 4°, da Lei n.c 9.615/98, é certo que as leis

trabalhistas brasileiras sdo aplicaveis de maneira subsidiaria a chamada Lei Pelé:
Leine 9.615, de 24 de marco de 1998

Institui normas gerais sobre desporto e da outras providéncias.

(..)

Art. 28. A atividade do atleta profissional é caracterizada por
remunerac¢io pactuada em contrato especial de trabalho desportivo,
firmado com entidade de pratica desportiva, no qual devera constar,

obrigatoriamente: (Reda¢io dada pela Lei n° 12.395, de 2011).

§ 40 Aplicam-se ao atleta profissional as normas gerais da legislacao
trabalhista e da Seguridade Social, ressalvadas as peculiaridades
constantes desta Lei, especialmente as seguintes: (Redacdo dada
pela Lei n° 12.395, de 2011).

(..)

Assim sendo, torna-se decorréncia légica as orientagdes jus esportivas do e-
sport que a conexao a ser mantida, em meio a cyber-atletas e seus times, obedecera

a normatizaco pré-existente (Lei Pelé) e, subsidiariamente, caso a caso, a CLT.

Obviamente, s6 sera reconhecida a relacio empregaticia quando
preenchidos os requisitos elencados no art. 3¢ da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas", assim entendidos, onerosidade, ndo eventualidade, pessoalidade e

subordinacdo, demonstrando que o dia a dia do cyber-atleta, a menos que ele seja

4 “Art. 3¢ - Considera-se empregada toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nio
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo inico - Nao havera
distingoes relativas a espécie de emprego e a condi¢cdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual”.
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autdbnomo, via de regra, preenche todas as imposi¢cdes primordiais de

estabelecimento das rela¢cdes empregaticias.

A Lei Pelé, em seu art. 3°, § 1°, inciso I, explicita sobre exigir-se contrato
especial de trabalho esportivo para caracterizar como profissional o atleta*.
Entende-se, assim, que o cyber-atleta, para ser reputado como profissional, deve
manter com sua equipe um contrato de trabalho, sendo submetidos atleta e

equipe ao normatizado pela Lei n.c 9.615/98 e por leis do Direito do Trabalho.

A lei esportiva sera usada como principal, nesta relacdo, observando-se o
principio da autonomia do Direito Esportivo e das particularidades da lex sportiva.
A norma trabalhista sera aplicada quando for ausente uma lei especificamente
esportiva, para regular o vinculo empregaticio, observando-se a ndo existéncia de
incompatibilidades*. Como observa-se, o atleta estard sob o comando de duas
normatizacgdes legais, caracterizando uma natureza legal dualista, posto que sera

desportiva e laboral.

Vemos, entdo, que a relacdo juridica aplicada ao cyber-atleta empregado
devera ser igual a aplicada a quaisquer dos atletas empregados em outras
modalidades de praticas esportivas. Deixar de submeter o cyber-atleta a Lei Pelé,
nao o reconhecendo como empregado e o alijando das protetivas da
normatizagao trabalhista, ofendera o conceito de isonomia e igualdade no trato

esportivo.

1 Nos termos dos artigos 442 e 444 da CLT, a terminologia contrato de trabalho se refere a relacdo
de emprego. A Lei Geral do Desporto, ao se referir a contrato especial de trabalho desportivo,
considera a existéncia da relagdo de emprego, utilizando a mesma terminologia da CLT. A analise
da LGD demonstra que as relacdes mantidas entre atletas profissionais e entidades de prética
desportiva pressupdem o vinculo empregaticio. A relagdo de emprego é uma espécie do género
relacdo de trabalho. Este género engloba nio s6 o liame empregaticio, mas também a relagao
auténoma.

2 VEIGA, Mauricio de Figueiredo Corréa. Manual de direito de trabalho esportivo. Sio Paulo:
LTr, 2016, p. 34.
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Olhar de forma diferenciada os atletas que ndo apenas pertencem ou
praticam iguais modalidades esportivas, mas enfrentam, em sua rotina, 0 mesmo
ciclo de treinamentos e competi¢cdes, é contra a normalidade das relacoes
trabalhistas.

O mundo é plural e dinamico, e dentro disso é natural que outras praticas
esportivas venham a surgir. Com a crescente e imperiosa evolucao tecnoldgica a
sobressair nos quatro cantos do mundo, surgem novas modalidades esportivas,
que devem ser reconhecidas como outras tantas praticas no mundo do desporto.

Em similaridade, nos ensina Castells:

“A principal observacgio a ser feita sobre o mercado de trabalho do
setor de servicos pessoais é que esses empregos ndo estdo
desaparecendo nas economias avancadas. Portanto, é possivel
afirmar que as mudancas da estrutura social/econémica dizem
respeito mais ao tipo de servicos e ao tipo de emprego do que as

atividades em si.”*

Afere-se, dai, que o cyber-atleta tem as mesmas primordialidades que um
atleta de basquete ou futebol, ressalvadas as particularidades de cada estrutura. E
somente a forma de praticar cada atividade que muda. Exatamente por isso que

nio devemos olhar de modo distinto para situagdes similares.

3.3. O direito de Arena e de Imagem dos cyber-atletas

Conforme ja exaustivamente desenvolvemos, restou claro que na atualidade
tanto os cyber-atletas quanto as entidades de e-sports nao sio contempladas por
uma legislacdo especifica, regulamentadora, infra legal e com a especificidade

necessaria (convenc¢ao coletiva, para citar apenas um exemplo). Mas, em paralelo,

3 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 192 ed. Rio de Janeiro/Sio Paulo: Paz e Terra, 2018,
p- 279.
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nio se encontram abandonados, pois se subordinam a diversas legislacdes
extravagantes, que auferem o suficiente para resguardar protecdo aos problemas

que vao surgindo dessa relacao juridica.

Sobre o tema, mister transcrever os ensinamentos do professor portugués
Alexandre Miguel Mestre, o qual destaca que ha risco quando surge um novo setor
que guarda relacio com a realidade pratica sem a correspondente

regulamentacao:

“Mas, claro, tudo o que é relativamente recente e evolutivo encerra
dificuldades e imperfei¢coes. Com efeito, no processo de contacto
com a realidade pratica, constata-se, por vezes, um setor “sem uma
legislagdo adequada ao sew normal funcionamento”, ou, nalguns
aspectos, deparamo-nos com um ‘“vazio legal” (que, por natureza,

proporciona vantagens aos prevaricadores)”.*

Na pratica, o contrato de trabalho desportivo ja regula as relacdes entre as
equipes de e-sports e seus integrantes. No entanto, os direitos de arena® e de
quip g

imagem nio tém sido respeitados.

Esse topico tem causado inquietacdo entre cyber-atletas e clubes, seja
porque o entendimento ndo tem a mesma forma para todos ou, ainda, porque se
inserem de forma equivocada nos contratos, gerando perigosas consequéncias

juridicas.

Tendo em vista a aplicabilidade da Lei n.c 9.615/1998, a Lei Geral do

Esporte, nos contratos trabalhistas dos cyber-atletas, sob o prisma juridico e

#“ MESTRE, Alexandre Miguel. Direito do Fitness: Atividades em Ginasios e Health Clubs. Porto:
Vida Econémica — Editorial, AS, 2017, p. 30.

* Conforme ensina Domingos Savio Zainaghi (Nova Legisla¢do Desportiva: aspectos trabalhistas.
2t ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 30), o termo “arena” origina-se do latim, significando areia na lingua
portuguesa, e sua utilizagdo no meio esportivo advém do fato de que, antigamente, os gladiadores
se enfrentavam em locais cujo piso era coberto de areia.
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contratual, o direito de arena e o direito de uso de imagem, mesmo guardando

alguma similitude, intrinsecamente sao desiguais e nao se confundem.

O que primeiro salta aos olhos é que o direito de arena nasce de conceituagiao
legal e da lei faz parte. Na Lei Geral do Esporte, o artigo 42 conceitua e garante
que a entidade de praticas desportivas tenha o direito de comercializar, de forma
extensiva, a geracdo de imagens dos atletas durante uma transmissao de

espetaculo esportivo no qual sua equipe ou jogadores estejam envolvidos.
Leine 9.615, de 24 de marco de 1998

Art. 42. Pertence as entidades de pratica desportiva o direito de are

na, consistente na prerrogativa exclusiva de negociar, autorizar ou
proibir a captacio, a fixacdo, a emissdo, a transmissio, a
retransmissdo ou a reproducdo de imagens, por qualquer meio ou

processo, de espetaculo desportivo de que participem.

§ 1° Salvo convencgio coletiva de trabalho em contrario, 5% (cinco
por cento) da receita proveniente da exploracio de direitos
desportivos audiovisuais serdo repassados aos sindicatos de atletas
profissionais, e estes distribuirdo, em partes iguais, aos atletas
profissionais participantes do espetaculo, como parcela de natureza
civil. (Redacdo dada pela Lei n° 12.395, de 2011).

Fica suficientemente claro, entdo, que o direito de arena,
de acordo com a norma legal, pertence frontalmente as entidades esportivas ou
clubes, ou seja, enquanto a equipe permanecer no interior da “arena” em pelejas
ou torneios que tenham transmissio, tanto por internet quanto por rede de

televisio devidamente autorizada.
Nas palavras de Felipe Legrazie Ezabella:

“O direito de arena é reconhecido a entidade a que pertenca o atleta

e ndo ao titular da imagem individual, a pessoa natural. O direito de
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arena alcanca o conjunto do espetaculo desportivo, nio afastando,
em hipotese alguma, o direito de imagem do atleta que for destacado

do todo.™*

No que diz respeito a natureza juridica, apés um longo periodo de debates
juridicos, doutrina majoritaria e jurisprudéncia firmaram entendimento no
sentido de que o montante recebido a titulo de direito de arena tem carater
salarial, equiparando-se a gorjeta prevista na Sumula 354 do TSTY, porque
decorre do contrato de trabalho firmado e da relacio de empregado (atleta) e

empregador (clube desportivo).*
Nesse sentido, corrobora Domingos Savio Zainaghi:

“A natureza juridica do direito de arena no campo do direito do

trabalho é o de remuneracdo.

Tracando um paralelo com as gorjetas, poder-se-ia afirmar que sobre
o valor repassado pelo clube ao atleta deveria incidir todas as
obrigacdes trabalhistas, como FGTS, férias, 13° salario, e

recolhimento previdencidrio.” *

Por sua vez, o que o paragrafo primeiro do artigo 42 da LGE nos diz é que
todos os rendimentos que decorrem do direito de arena sio voluntariamente

negociados entre a entidade esportiva e quem transmitira o evento. Note-se que

% EZABELLA, Felipe Legrazie. O direito desportivo e a imagem do atleta. Sio Paulo: I0B
Thompson, 2006, p. 146.

¥ SUMULA N° 354 - GORJETAS. NATUREZA JURIDICA. REPERCUSSOES. As gorjetas,
cobradas pelo empregador na nota de servico ou oferecidas espontaneamente pelos clientes,

integram a remunera¢do do empregado, ndo servindo de base de cilculo para as parcelas de aviso-
prévio, adicional noturno, horas extras e repouso semanal remunerado.

# SOUZA, Gustavo Lopes Pires de. Direito Desportivo. 12. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2014, p. 132.

¥ ZAINAGHI, Domingos Savio. Os atletas profissionais de futebol no Direito do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 1998, p. 148.
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5% (cinco por cento) do rendimento proveniente desta retransmissio sera
compulsoriamente transferido ao sindicato representativo dos atletas que, no que
lhe concerne, fara a distribuicao percentual aos jogadores participes da contenda,
titulares ou reservas®, de forma que todos detém direitos indiretos sobre essa

receita.

Acerca do direito de imagem, este possui previsao constitucional, elencado

« _»

como direito fundamental, nos termos do art. 5°, incisos V, X, e XXVIII, “a”, da

Constitui¢ao Federal:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além

da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

(...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizac¢ao pelo dano material

ou moral decorrente de sua violacao;

(...)

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

% Conforme decisdo uninime da 5* Turma do Tribunal Superior do Trabalho, proferida no
Recurso de Revista RR-1361-96.2010.5.09.0011, firmou-se o entendimento de que o direito de arena
é devido a todos os jogadores que forem relacionados para um determinado evento esportivo (jogo),
independentemente de ter atuado na partida ou apenas ficado no banco de reservas.
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a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a
reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades

desportivas;
De forma bastante sucinta, Joao Henrique Cren Chiminazzo conceitua que:

“O Direito de Imagem é o nome doutrinariamente atribuido ao
direito exclusivo do individuo permitir a utilizacdo de sua imagem,
esta compreendida como forma fisica exterior do corpo, inteiro ou

» 51

parte dele”.

Nio esquecamos de que estamos falando de direito personalissimo, ou seja,
aquele direito que, relativo a pessoa do cyber-atleta, é vitalicio, imprescritivel,
intransferivel, indispensavel, impenhoravel, necessario e oponivel erga omnes,
manifestando-se desde o nascimento e tornando-se imune até mesmo contra a
acdo do proprio titular, que ndo pode exclui-lo por ato de vontade prépria. O
titular desse direito pode, contudo, conceder a terceiro o exercicio do direito de
exploracao - por meio de “contrato de licenca de uso de imagem” (ou “contrato

de cessdo de direito de imagem”) - mas ndo o préprio direito.”

Em relacdo a aplicabilidade do direito de imagem nas rela¢des desportivas,

Felipe Legrazie Ezabella leciona:

“Ao falar da imagem individual do atleta é imperioso observar que,
hoje em dia, ¢ muito comum, principalmente no futebol, que as

entidades de pratica desportivas celebrem com seus jogadores, além

5! CHIMINAZZO, Joao Henrique Cren. Direito de arena: aspectos teéricos e praticos; MELO
FILHO, Alvaro; SA FILHO, Fibio Menezes de; SOUZA NETO, Fernando Tasso de; RAMOS,
Rafael Teixeira (Coord.). In: Direito do Trabalho Desportivo: homenagem ao professor Albino
Mendes Baptista — Atualizado com a Lei que alterou a Lei Pelé — Lei n.c 12.395, de 16 de marco de
2011. S3o Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 271-281 - p. 274-275.

52 SOUZA, op. cit., p. 122-123.

DV12-109|



André Augusto Duarte Mongao E-Sports: Direitos de Arena e de Imagem dos Cyber-Atletas

do contrato de trabalho padrio, um contrato de licenga para uso de

imagem.

Esse contrato firmado com o atleta tem por intuito utilizar a sua
imagem fora da jornada de trabalho, extracampo, de forma diferente
da que é utilizada no ambito da relacdo empregaticia, implicita a sua
profissdo. Isso porque a profissio de atleta, assim como a de ator,
jornalista, apresentador de programa, possui uma caracteristica
especial no qual se pressupoe a difusdo de sua imagem durante sua

atividade laboral.

A imagem do atleta seria entio utilizada para, como exemplo,
angariar associados e patrocinadores, vender camisas e acessorios da
equipe, divulgar a marca do clube por meio de comerciais,
depoimentos, revista do clube, revista em quadrinhos, site do clube,

promocdes para fidelizacdo de torcedores, apari¢coes em eventos.”?

A Lei Pelé, em seu art. 87-A, caput, versa sobre as condi¢des em que o atleta

podera fazer uso da cessdo de sua imagem no ambito desportivo:

Leine 9.615, de 24 de marco de 1998

Art. 87-A. O direito ao uso da imagem do atleta pode ser por ele
cedido ou explorado, mediante ajuste contratual de natureza civil e
com fixacdo de direitos, deveres e condi¢des inconfundiveis com o
contrato especial de trabalho desportivo. (Incluido pela Lei n°
12.395, de 2011).

$SEZABELLA, op. cit., p. 115.
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Por seu turno, o paragrafo unico do mesmo artigo estabelece limites
financeiros quando a cessdo da imagem do atleta ocorrer dentro de uma relagao
estabelecida com a entidade de pratica desportiva empregadora, frisando que tal

relacio contratual mantera a sua natureza de Direito Civil:
Art. 87-A. (...)

Paragrafo inico. Quando houver, por parte do atleta, a cessdo de
direitos ao uso de sua imagem para a entidade de pratica desportiva
detentora do contrato especial de trabalho desportivo, o valor
correspondente ao uso da imagem ndo podera ultrapassar 40%
(quarenta por cento) da remuneracio total paga ao atleta, composta
pela soma do saldrio e dos valores pagos pelo direito ao uso da
imagem. (Incluido pela Lei n° 13.155, de 2015)

Importante salientar que, por consequéncia da prépria natureza do direito
de imagem, o referido contrato de cessdo de uso pactuado pelo atleta - frise-se,
de carater civil - devera sempre ser realizado por prazo certo, sendo proibido o

seu estabelecimento por prazo indeterminado.*

Do que foi exposto, fica explicito que o direito de arena é, em seu amago,
uma concessao dos direitos de imagem, por forca de lei e limitado, tdo somente,
ao momento de retransmissio dos torneios, jogos ou campeonatos, apenas
naquele efetivo momento, no qual fica garantido aos jogadores uma participagao

de forma indireta ao direito de arena.

Da mesma forma, também fica claro que, quando estes mesmos jogadores
nio estiverem atuando, ou seja, quando nio participam de nenhuma competicio,

vale a eles o seu direito personalissimo de uso da propria imagem, ficando a cada

% OTTONL L. T. A.; ALBUQUERQUE, R. V. Direito de Imagem e Direito de Arena. In:
Enciclopédia de Gestdo, Marketing e Direito Desportivo. Volume II, pp. 238-250. Porto Alegre:
INEJE, 2017, p. 240.
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jogador ou competidor a faculdade de divulgar sua imagem em outras formas de
midia, tanto em propagandas quanto em patrocinios, sem necessitar de anuéncia
ou participa¢io do clube ou entidade esportiva a qual esteja vinculado. Sdo, por
assim dizer, “donos” de sua imagem e dela podem usufruir da forma que melhor

lhes convir, inclusive nas chamadas redes sociais da internet.

Entdo, aufere-se que a Lei n.° 9.615/98 ja abarca, segundo o entendimento
de muitos doutrinadores, os contratos do cyber-atleta, pois, ao tratar sobre o
direito de arena, estaria, também, contemplando sobejamente a categoria.
Ocorre, no entanto, que nao ha sindicato de cyber-atletas, razao pela qual, muitas
vezes, a participacdo no direito de arena dos jogadores nao é obedecida, fato que

acaba implicando em um decréscimo nas suas remuneracdes.

Como dito antes, ndo ha que se falar em confusio entre os institutos, até
mesmo pela propria natureza de cada um. Enquanto, no direito de arena, apesar
de existir uma cessao de uso de imagem do jogador, tal direito decorre da natureza
trabalhista e da titularidade em um clube, o que garante ao atleta participacao
indireta nos resultados financeiros, o direito a imagem tem roupagem
iminentemente civil, o chamado direito personalissimo, ji explicitado, de
propriedade inalienavel e irrenunciavel do préprio profissional, que pode ceder
ou autorizar o uso de sua imagem, nome (incluido o hipocoristico, que é o apelido
notdrio) ou aparéncia a qualquer pessoa, sejam patrocinadores ou, até mesmo, ao
proprio clube, devendo ser remunerado - sob forma de indenizacdo - diretamente

em razdo da autorizacgio.

No caso especifico dos cyber-atletas, resta evidente que o direito de arena é
apenas parte dos direitos de imagem, que devem ser pactuados separadamente
entre o atleta e sua equipe. Assim, importante mencionar-se, também, a atividade
de stream, que pode ser conceituada como a transmissao ao vivo de jogadores,
enquanto jogam e interagem com seus espectadores, portanto passivel de

pactuacio de direito de arena.
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Enfim, os dois institutos sdo muito importantes na vida pessoal e na
composicao final da renda dos atletas, afinal, tanto o direito de imagem quanto o
direito de arena estio no epicentro das discussoes salariais que envolvem equipes

e jogadores.

Nio esquecamos que um erro na exploracdo de sua imagem pode, no caso
dos atletas, significar uma perda monetaria consideravel e muitas vezes um
decréscimo na propria carreira, pois um jogador em evidéncia serd sempre
cobrado por qualquer erro de performance e, mais ainda, por ser publico, pode
ter sua imagem, mesmo “extra campo”, fora de suas atividades desportivas e
profissionais, escrutinada das mais variadas formas, nem sempre positivas, por

todos os veiculos midiaticos.

4. CONCLUSAO

Dos primeiros conceitos até os dias atuais, observamos o esporte numa
sucessiva mudanga e progresso. De caracteristica intrinsicamente lidica em sua
formacio, sem sentido econdmico ou comercial, no qual mantinha forte ligacao
cultural com o nascimento da humanidade, o esporte passou por diversas fases,

chegando no estagio atual de mescla entre cultura, entretenimento e negdcios.

A comunidade social, desde os primeiros passos até os dias de hoje,
caminhou sempre rumo a prépria evolugao. Nesse continuo desenvolver, chegou
ao universo tecnoldgico, teceu redes virtuais, globalizou e tornou o mundo
moderno uma aldeia, na qual a velocidade dos bytes, dos dados, determina o

ritmo alucinante da intera¢do humana.

Obviamente o desporto, setor dinamico e pulsante do que convencionamos
chamar de sociedade, passou por todas essas mutacdes, as absorveu e recriou-se,
chegando ao universo gamer, mundo de competitividade do humano contra o

humano, de equipe contra equipe, da pessoa contra a maquina. Tudo isso
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solidificou-se em espetaculo, em que, apesar de ainda existir, no intimo, o lidico,

0 que sobressai é o econdmico.

Tendo como norte essa visao, nos aventuramos nesta seara buscando somar
ideias e, entdo, concluimos que os e-sports sio esporte e, por assim ser, para uma

grande parcela de estudiosos, fazem jus a conceituacao e ao acolhimento legal.

Afora a probabilidade de existéncia de perigos tanto sociais quanto
econOmicos numa eventual regulamentacdo juridica, torna-se imprescindivel que
se estabeleca um modelo legal para estabilizar-se as relagdes ja existentes entre os

cyber-atletas, suas equipes e os litigios dai decorrentes.

Nio é pelo fato de os e-sports terem nascido sob um grande fomento
econdmico que tenham seu conceito como esporte desnaturado, até porque,
conforme vimos, toda evolucio esportiva se apresenta numa comunhio entre
esporte e economia, presentes no andamento natural, quando houve o

abrandamento conceitual do ludico, que cedeu lugar ao business desportivo.

Ainda que ndo imaginemos os e-sports como esporte, diante do que ja foi
exaustivamente exposto, voltemos nosso olhar a raiz basilar do Direito, qual seja,
a pacificagio social. As leis, sejam esportivas ou nio, tém sua existéncia formada
na pretensao de proteger cada parte interessada, determinando deveres e direitos.
No caso esportivo, direitos e deveres dos atletas, equipes, clubes e a entidade que

os administra, passando, ainda, pelos contratos de patrocinios e transmissoes.

Tudo acima relatado faz parte do universo dos esportes eletronicos e interage
de formas extremamente semelhantes aos esportes chamados tradicionais, como
o basquete ou, mesmo, o futebol. Essa semelhanca € tao acentuada que o e-sport
nao teve duvidas em eleger a Lei Geral do Esporte, a chamada Lei Pelé, como
modelo na forma de contratacao do cyber-atleta, qual seja, o Contrato Especial

de Trabalho Desportivo.

Note-se que o Brasil estd muito préoximo de reconhecer o jogo eletronico

como esporte, dependendo somente de ag¢des das suas casas legislativas. Diz a
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Constituicdo Federal que ndo se trata de forma diferenciada modalidades
esportivas similares, ressalvado, claro, algum fundamento verossimil para tal
distincdo. E légico que, no trato juridico, é possivel diferenciarmos praticas
esportivas, todavia usar de tratamento diferenciado niao nos parece plausivel, uma
vez que se caracterizaria como discriminacdo, o que é vedado pela normatizacio

constitucional.

Desta forma, somos partidarios da ideia que o Brasil devera seguir o curso
natural da evolu¢do de um segmento e ai chegar ao reconhecimento, oficial e
legal, do esporte eletronico como efetivo esporte, que mostrara sua importancia
na conjectura de um pensamento macro, estrutural e de apoio ao
desenvolvimento de atletas e equipes no cenario social e esportivo, incluindo-se

ai o cenario olimpico.

Reconhecidas legalmente as diferenciacdes de cada pratica, o cyber-atleta
pode e deve ter tratamento igual ao observado, digamos, o mesmo que é dado

para um jogador de futebol, basquete ou outra modalidade.
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INTRODUCAO: A desconsideragio ou levantamento da personalidade
juridica das sociedades surgiu, na Doutrina e na Jurisprudéncia, como um
meio de contornar atuagdes abusivas dos sécios, que metem em risco a
credibilidade do sistema e as garantias dos credores'. £ verdade que a
responsabilidade limitada dos sécios que advém da atribuicio de
personalidade juridica s sociedades apds o ato constitutivo destas, serve para
beneficiar aqueles ao promover investimentos através da diminuicio dos
riscos nos negdcios elaborados através da sociedade, porém, tal risco nio
pode ser transferido, de forma total, para os credores sociais, fazendo com

que estes percam as garantias dos seus direitos de crédito.

Importa assim analisar os grupos de casos em que a desconsideracio
opera, ou seja, as situagdes onde é admissivel a derrogacio da personalidade
juridica atribuida 4 sociedade, bem como da autonomia patrimonial destas,
com o objetivo de responsabilizar diretamente os s6cios para com os credores
que prejudicaram. Estes grupos de casos compreendem os casos de
imputacdo e os de responsabilidade, sendo que, estes dltimos, abrangem os
casos mais relevantes, nomeadamente a mistura de patrimoénios, a
subcapitaliza¢io manifesta e a descapitalizagio provocada.

Para tal andlise, este trabalho passa por estudar os conceitos de
personalidade juridica das sociedades e a consequente responsabilidade
limitada dos s6cios que lhes ¢ atribuida e, s6 depois, incidird sobre a questao
da desconsideracio. A pertinéncia deste estudo é assim a tutela dos interesses
dos credores, sancionando os s6cios que agem de forma abusiva através do
« gm . .

véu” da personalidade coletiva.

! Cfr. Ac Tribunal da Relagao de Coimbra, proc. 943/10.8 TTLRA.C1 (Relator — Felizardo Paiva).
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1. Da personalidade Coletiva:

A desconsideragao juridica da personalidade coletiva implica a derrogagao
desta, a qual é atribuida as sociedades comerciais no momento da sua constituigio,
sendo relevante, numa primeira andlise, compreender o conceito de personalidade

coletiva.

A personalidade juridica é assim a suscetibilidade de ser titular de direitos e de
obrigacoes, sendo conferida pelo direito a todas as pessoas desde o nascimento, tal
como configura o artigo 66.° do C.Civ. Esta ¢ a chamada personalidade juridica
singular, porém, as organizacdes de pessoas e/ou bens sio também suscetiveis de
possuirem essa mesma personalidade juridica, dai que se fale de personalidade

coletiva referente as pessoas coletivas.

Tendo em conta a construgao técnico-juridica, a personalidade coletiva nao é
uma ficgdo, como alguns autores a trataram?, mas sim uma realidade juridica criada
pelo préprio direito, sendo certo que tal assunto foi transposto para a ciéncia do
direito apenas no séc. XIX, maioritariamente por Savigny. Deste modo, ao
contrdrio da personalidade das pessoas singulares, a qual é um bem adquirido
através do nascimento devido a afirmagio da dignidade do Homem, a
personalidade coletiva é “construida” e ndo algo imagindrio, sendo suscetivel de ser

“estendida, limitada ou fracionada™.

Depois de formado o substrato societdrio composto pelos elementos pessoal,
patrimonial e teleolégico, assim como o requisito formal do registo definitivo do
contrato, a lei atribui as sociedades comerciais a respetiva personalidade juridica,

tal como configura o Art.° 5.2 do C.S.C.

* Neste assunto foi Savigny que introduziu a teoria da ficgdo, que tratava a personalidade juridica

como tal.

* ABREU, Jorge Manuel Coutinho De, “Curso de Direito Comercial, Vol. II, Das Sociedades”,
Almedina, Coimbra, 2019.
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Nos termos do referido artigo e, para que nio haja ddvidas, todas as sociedades
gozam de personalidade juridica apés o registo consolidativo do contrato, fazendo
com que a sociedade seja titular de direitos e obrigacoes em relagio a terceiros e
aos préprios sécios. Importa realgar que ¢ a sociedade quem tem a qualidade de
comerciante e que os sécios nao tém direitos sobre os bens isolados e patriménio
da sociedade®. As obrigacoes dos sécios estdao reguladas no Art.° 20.c do C.S.C,,
compreendo a obrigacdo de entrada com bens suscetiveis de penhora ou, caso for
possivel, com inddstria, assim como a de quinhoar nas perdas. Relativamente aos
direitos dos sdcios, que estao regulados no Art.© 21.° do mesmo diploma, estes sao
o de quinhoar nos lucros, o de participar nas deliberaces dos sécios, o de obter
informagées sobre a vida da sociedade e, o de ser designado para os 6rgaos de

fiscalizacio e de administracio.

No que respeita ao patriménio social, ou seja, a entrada dos sécios para a
sociedade, estes bens sio transmitidos a sociedade, sendo esta a legitima
proprietdria dos mesmos, na medida em que esta poderd usar, alienar e onerar esses
bens’. Existe assim, tendo em conta o principio da separagio, uma autonomia
patrimonial, diferenciando-se o patriménio da sociedade e o patriménio pessoal de
cada sécio. A sociedade, apesar desta autonomia juridica, existe para servir os seus
sécios, sendo instrumentalizada por estes, na medida em que o patriménio da
pessoa coletiva estd ao servigo dos membros da sociedade’, cujo objetivo

fundamental é a obtencao de lucro.

* ABREU, Jorge Manuel Coutinho De, Da Empresarialidade — As Empresas no Direito, Almedina,
Coimbra, 1996.

> CORREIA, Miguel Pupo, “Direito Comercial”, 2* Edi¢io Revista, Universidade Lusiada, Lisboa,
1992.

¢ ABREU, Jorge Manuel Coutinho De, Da Empresarialidade (...).
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2. Da Responsabilidade Limitada:

Na sequéncia do que foi referido supra, as sociedades de capitais’ sao reguladas
pelo regime da responsabilidade limitada, consequéncia da atribuicio de
personalidade coletiva apés o registo definitivo do contrato, presente no Art.© 5.°

C.S.C,, e da sua autonomia patrimonial em relagao aos seus sdcios.

Esta responsabilizacio limitada significa que os sécios nao serdo
responsabilizados pelas dividas da sociedade, respondendo apenas o patriménio
social perante os credores, sendo certo que esta regra comporta certa excegoes.
Deste modo, a sociedade responde de forma ilimitada, ao contrério dos sécios que

tém responsabilidade limitada.

As excegdes anteriormente referidas, no que diz respeito as Sociedades por
Quotas, estao elencadas nos artigos 197.2 e 198.° do C.S.C. e, relativamente as
Sociedades Andnimas, hd que realcar o Art.© 217.°, parte final, do mesmo diploma

normativo.

Dai que, para Georgakopoulos, esta responsabilidade limitada é uma
limitagao da divida, visto que os sécios contribuiram para a satisfagio dos credores
na medida da sua quota, ou agbes, ou de outras obrigagoes estipuladas. Este autor

fala assim em obrigagio limitada de contribui¢ao®.

Esta responsabilizagio limitada surgiu para incentivar investimentos por parte
dos empresdrios do Séc. XVI, nomeadamente nos comércios que advinham da
exploragio da India, ficando assim protegidos das dividas das sociedades, nao
respondendo aqueles perante os credores. Foi assim criada como sendo um
beneficio para os sdcios e, apesar de haver a transferéncia do risco para os credores
sociais, este instituto nio pode funcionar para prejudicar os respetivos credores.

Esta transferéncia nio pode acarretar maleficios para estes, na medida em que, a

7 Nos termos do Decreto-Lei n.c 287/2003, de 12/11/2003, as Sociedades de Capitais sdo as

Sociedades por Quotas, as Sociedades Andnimas e as Sociedades em Comandita por Agdes.

8 CORDEIRO, Pedro, “A Desconsideracio da Personalidade Juridica das Sociedades Comerciais”, 22
Edi¢ao, Universidade Lusfada Editora, 2005.

| 124 -DV12



Data Venia Manifestagoes legais da desconsidera¢do da personalidade juridica das pessoas coletivas

responsabilidade limitada ¢ uma “limitagao” ao invés de uma “isengao” para os
s6cios, ou seja, o risco da empresa nao se pode transferir totalmente para os
credores’. Manifestagao desta limitacdo de transferéncia do risco é o pacto leonino
presente no Art.° 996.° do C.Civ., enunciando que “¢é nula a cldusula que exclui

um sécio da comunhio nos lucros ou que o isenta de participar nas perdas da

sociedade (...)”.

O problema advém quando, na maioria dos casos, estando perante credores
que ndo prestam qualquer tipo de garantias'®. Os sécios integrantes de uma
sociedade materialmente insolvente justificam a sua irresponsabilidade de dividas
comercias através dos Arts.° 197.2, n.%s 1 e 3 e 271.°, para as Sociedades por
Quotas e Sociedades Andnimas, respetivamente. Com base nestes artigos os sdcios
alegam que jd cumpriram as suas obrigacdes para com a sociedade, ficando os
credores socias sem meios para recorrer, visto que, depois de confirmada a

insolvéncia, a sociedade no cumprird as suas obrigagoes para com os credores.

E assim justificado, como via de tutela para os credores da sociedade perante
as dividas sociais, a desconsideracio da personalidade juridica das pessoas coletivas
e da autonomia patrimonial, bem como o afastamento do principio da
separabilidade. S6 assim os s6cios respondem de forma direta para com as dividas
da sociedade, satisfazendo e tutelando os direitos de crédito dos credores. O uso da
desconsideragio tem como objetivo repreender comportamentos abusivos de ma
fé por parte dos sécios, tendo, porém, de ser aferida casuisticamente, de modo a
evitar que terceiros se relacionem com a sociedade de forma ingénua e

H £ Ill
irresponsavel” .

* RIBEIRO, Fétima,” A tutela dos credores da sociedade por quotas ¢ a ‘desconsideragio da
personalidade juridica™, Almedina ,2012.

10 = . « » .. « »
Estes sdo considerados os “credores fracos”, em contraposicio aos “credores fortes” que prestam
garantias comerciais e, geralmente, sdo considerados os grandes fornecedores ou financiadores das

empresas.

' RIBEIRO, Fitima, Coord, Paulo Tarso Domingues, Maria Miguel Carvalho (J. M. Coutinho
De Abreu, Maria Elizabete Ramos, Maria De Fdtima Ribeiro, Maria Miguel Carvalho, Paulo Olavo
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3. Da Desconsideracio da Personalidade Coletiva:

Naio ¢ objetivo do presente trabalho fazer a abordagem histérica do instituto
da desconsidera¢do, no entanto, importa sempre relembrar que tal temdtica teve
origem na jurisprudéncia norte-americana, no inicio do Séc. XX, utilizando a
terminologia “piercing the veil”, “disregard of legal entity” ou “lifting the corporate’.
Porém, foi na Alemanha, apés a Segunda Guerra Mundial, que tal tema foi

profundamente abordado, principalmente por Serick e Muller-Freienfels'?.

Em DPortugal, foi Ferrer Correia™

, em 1948, quem introduziu a
desconsideracio nos seus estudos, defendendo a responsabilizagio do sécio pelas
obrigacoes da sociedade de forma ilimitada, dizendo que “a ideia de separagdo
Sécio - Sociedade nio pode ser levada as dltimas consequéncias”, apelando assim
a boa fé e a0 abuso de direito. Em termos préticos, este tema foi abordado em 1976
pelo ac. do STJ de 06/01/1976, porém, foi em 1993 que se efetivou o acolhimento
formal da jurisprudéncia portuguesa através do ac. 13/5/93 da RP'. Este acérdio
foi relativo a uma venda de um estabelecimento comercial feita pelos réus a uma
Sociedade por Quotas constituida por 2 filhos daqueles, levando assim a aplicagio
do Art.c 877.° do C.Civ.

Depois de vérios estudos, a doutrina alema sintetizou a desconsideracio em
dois grupos fundamentais de casos: o grupo de casos de imputacio
(Zurechnungsdurchgrift) e o  grupo  de  casos  de  responsabilidade
(Haftungsdurchgriff)”®. Nas palavras de Coutinho de Abreu, em relagio ao
primeiro grupo, estio em causa “determinados conhecimentos, qualidades ou

comportamentos dos sécios que sao imputados a sociedade e vice-versa”, enquanto

Cunha, Paulo De Tarso Domingues), “O Capital Social Das Sociedades Por Quotas E O Problema
Da Subcapitalizacio Material”, Almedina, 2011.

' ABREU, Coutinho de, “Da Empresarialidade (...)".

'* CORDEIRO, Anténio Menezes, ” Manual de direito das sociedades, I — Das sociedades em geral”,
Almedina, 22 edi¢ao, 2007.

¥ CORDEIRO, Anténio Menezes, “Manual de direito das sociedades (...)”.
15> ABREU, Coutinho De,” Curso de Direito Comercial, Vol. II, Das Sociedades”, Almedina, 2019.
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que, o grupo de casos de responsabilidade, dizem respeito as situagdes em que a

responsabilidade limitada que protege os s6cios ¢ afastada.

Relativamente 2 legitimagio da desconsideracio da personalidade coletiva, na
senda do mesmo autor, esta ¢ justificada através do recurso a interpretagio
teleolégica de disposigoes legais e negociais, bem como do abuso de direito, tendo
como base a ideia de que nio existe uma separagao absoluta entre a sociedade e o

sécio.

3.1. Grupos de Casos de Imputagio:

Este grupo de casos nao levantam muitas discussoes doutrindrias, na medida
em que temos como exemplo o caso de trespasse de um estabelecimento comercial
e a consequente violacdo da proibi¢io de nao concorréncia. Esta violagao pode ser
devida pelo facto de o trespassante constituir uma sociedade unipessoal com um
objeto idéntico ao do estabelecimento de que foi alvo de trespasse ou, quando
aquele concorre com o trespassdrio através de uma sociedade na qual exerce fungées
de administragio ou detenha posi¢io maioritdria. Assim, ao levantar a
personalidade da respetiva sociedade que violou a proibi¢io de nao concorréncia,
o sbcio que trespassou o estabelecimento comercial é facilmente detetado, na

medida em que terd de responsabilizar o trespassdrio pelos danos causados.

Outra manifestagao deste grupo de casos ¢ a venda da totalidade ou maioria
das participagdes sociais, a qual é equipardvel 4 venda da empresa social, na medida
em que se deve aplicar o regime da venda da empresa. Ora, esta venda enquadra-
se na figura da desconsideragio devido ao facto de que os scios procederam a uma
venda que sé a sociedade tinha competéncia para tal. Como manifestagao
jurisprudencial, tal como refere Coutinho de Abreu, temos o exemplo do acérdio

da Relagio de Coimbra de 15/11/2016 (proc. 970/1401TBCLD.C1).

Também a proibicao de venda a filhos ou netos sem o consentimento dos
outros filhos ou netos, constante no Art.c 877.© do C.Civ., tal como vimos no
acérdio jd abordado de 13/5/93 da Relagao do Porto, pode ser causa para o uso da

desconsideracio da personalidade coletiva pois, ao levantar o véu da personalidade
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da sociedade, verifica-se a aquisi¢do indireta de um estabelecimento comercial dos

pais para os filhos.

Existem outros casos que nio vale a pena aqui elencar, tal como o conflito de

interesses em que os sécios estdo proibidos de exercer o seu direito de voto, como

se constata pelos Arts°. 251.° ¢ 384.2, n.c 6 do C.S.C.

3.2. Grupos de Casos de Responsabilidade:

Neste grupo de casos, o método que legitima a desconsideragio da
personalidade é o abuso de direito, na medida em que os sécios utilizam a
responsabilidade limitada para satisfazer interesses individuais e prejudicar os
interesses dos credores sociais, através da instrumentalizacio da sociedade e agindo
sobre o véu desta. A formula¢io no direito positivo mais préxima a estes atos é o
abuso de direito, presente no Art.° 334.° do C.Civ., porém, deve falar-se num
abuso de instituto, tal como refere Coutinho de Abreu. Esta preferéncia pela
nomenclatura de “abuso de instituto” é devida ao facto de os sécios operarem
através do “instituto” sociedade-pessoa coletiva, de modo a satisfazer os interesses

desse mesmo instituto, mas originando prejuizos para os credores sociais.

No que concerne a sistematizagio dos casos, hd divergéncias doutrinais
variando entre os autores. Tendo em conta Coutinho de Abreu, os casos de
responsabilidade  dividem-se em: descapitalizacio  provocada; mistura de
patriménios; subcapitalizacio material manifesta.'® Mais complexo é Menezes
Cordeiro ao adotar uma divisao que abrange a confusio de esferas juridicas, a
subcapitalizacio, o atentado a terceiros e abuso de personalidade”. Apesar de tais
divergéncias, importa salientar e explicitar os casos de mistura de patriménios e a

diferenga entre a capitalizagio e subcapitalizacio.

16 ABREU, Coutinho De, “Curso de Direito Comercial (...)”.
7 CORDEIRO, Anténio Menezes, “Manual de direito das sociedades (...)”.
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3.2.1. Mistura de Patriménios:

Tal caso em aprego ¢é a situagio em que, um ou mais sécios agem como se nio
existisse separagao entre o patriménio social e o patriménio pessoal, agindo assim
motivado de interesses préprios em prejuizo do patriménio da sociedade. Estas
situacoes verificam-se devido a nio conformacgao do sécio na distribuicio dos
lucros, agindo assim como se fosse proprietdrio da sociedade, na medida em que,
o sécio em causa ¢ um “sécio controlador”, apesar de estes casos serem mais

frequentes nas sociedades com um sé s6cio'®.

Tal como refere Fétima Ribeiro, estas situagdes podem assumir dois episédios,
na medida em que, podem ser situa¢oes em que a mistura de patrimdnios seja feita
de forma pontual e documentada ou de forma desorganizada. Estes tltimos casos
sao de dificil determinagido acerca da violagio do principio da separacio
patrimonial, bem como a identiﬁcagéo dos agentes em causa. E nesta segunda
hipétese que a desconsideragao da personalidade juridica é relevante, na medida
em que o beneficio da responsabilidade limitada dada aos sécios nao pode ser
utilizado de forma maliciosa e abusiva. Tendo em conta este desrespeito das
normas, estando a sociedade em situagio de insolvéncia, responderdo os sécios

perante os credores sociais'’.

Ainda nos casos de desorganizagio, devido a ocultagio contabilistica, ¢ dificil
para os credores conhecerem a realidade do patriménio social, assim como para o
préprio sécio que por vezes nao consegue apurar, com exatiddo, os atos que
realizou, originando uma dificuldade acrescida de aferir as consequéncias do
comportamento que gerou a mistura de patriménios. Deste modo, a atuagio do
sécio dificulta a produgao da prova relativamente 4 mistura de patriménios que
incumbe aos credores sociais, dai que, nos termos do Art.° 344.°c do C.Civ.,
inverte-se o 6nus da prova para o sécio. Caso o s6cio nao conseguir provar que tais

comportamentos foram individualizados e que nao houve prejuizo para os

18 RIBEIRO, Fatima, “A tutela dos credores da sociedade (...)".
Y ABREU, Coutinho De, “Curso de Direito Comercial (...)".

DV12-129|



Vasco Martins Carrdo  Manifestagbes legais da desconsidera¢do da personalidade juridica das pessoas coletivas

credores, justifica-se a determinagao dos efeitos juridicos aplicados a mistura de

patriménios.

Depreende-se assim que jd ndo existe a autonomia patrimonial da sociedade,
ficando o sécio impedido de invocar a responsabilidade limitada que lhe era
conferida. Neste sentido, nio se aplica o regime da personalidade coletiva, uma vez
que a atuagdo do sécio desrespeitou todas as normas relativas a autonomia
patrimonial. Justifica-se assim a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade, visto que, os credores sociais nao podem invocar o regime juridico das
sociedades em causa. Fdtima Ribeiro diz ainda que a figura da desconsideracio vai
dar razio aos comportamentos do sdcio, por este ter agido como se nao houvesse

personalidade coletiva®.

No que diz respeito ao direito positivo, a norma constante no Art.> 84.°
C.S.C. tenta resolver as situagdes de mistura de patriménios em caso de Sociedades
Unipessoais e, quando a sociedade em causa for declarada insolvente. Esta norma
nao tem como fundamento a mistura de patriménios, ou seja, 0s seus pressupostos
sd0, como foi referido, a unipessoalidade e a declaracio de insolvéncia. Ora, caso
um destes requisitos nao for provado, ¢ justificivel o uso da desconsideracio da
personalidade coletiva para que se garanta os direitos dos credores sociais. Adianta
ainda Fdtima Ribeiro que tal norma tem um cardter subsididrio, sendo invocada
apenas quando a sociedade nao consiga manter-se no mercado por insuficiéncia
patrimonial e, quando as dividas sociais ndo consigam ser cumpridas através do
regime de responsabilizacio relativa ao tipo societdrio em apreco, ou seja, através

do patriménio social.

No caso da sociedade, no decorrer de um processo de insolvéncia, nao chegar
a fase de liquidagio devido a falsas declaragdes dos s6cios ao dizer que a sociedade

j& ndo tinha patriménio, refere a mesma autora e o Tribunal da Relagao do Porto?',

20 RIBEIRO, Fitima, “A tutela dos credores da sociedade (...)”.

! Nos termos do acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 14 de dezembro de 2004 (processo
n° 0426612, Relator — Alberto Sobrinho).
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que os sécios incorrem em responsabilidade pessoal perante os respetivos credores,

desde que verificados os pressupostos do Art.© 158.° do C.S.C.

3.2.2. Subcapitalizagio Material Manifesta:

Uma sociedade estd em estado de subcapitalizacio material quando nao
dispde de capitais préprios para o regular exercicio da sua atividade comercial e
nio consegue ser suprida por empréstimos dos s6cios*, sendo manifesta quando
tal situagdo for evidente para os sdcios. A subcapitalizagio pode ser origindria ou
superveniente, ou seja, o primeiro caso acontece quando a despropor¢io entre o
capital social e as exigéncias da atividade ¢ reconhecivel desde o momento da
criagao da sociedade, enquanto que a segunda hipétese é quando tal divergéncia de
capitais manifesta-se a posteriori, devido a falta de atividade comercial, por

exemplo.

Em alternativa as solucbes da desconsideragio da personalidade juridica,
Wilhelm defendeu uma responsabilizagao interna do sécio para com a sociedade.
Isto porque, para este autor, os sdcios, ao respeitar os minimos do capital social
legalmente exigidos (baixo na maioria dos casos) nio existe um problema de
subcapitalizagdo, mas sim um problema de gestio dos sécios em relagio a
sociedade. Na légica do autor, trata-se duma responsabilidade interna do sécio
para com a sociedade, devido ao desrespeito daqueles para com os meios que esta

dispde, tal como Fitima Ribeiro refere na sua obra jd citada.

O problema surge quando a sociedade, subcapitalizada ou nao, entra num
estado de “sobreendividamento”, ou seja, quando a sociedade nao consegue
garantir as obrigacoes para com os seus credores e os sbcios nao mostram sinais de
que estio a impedir tal situagio, devido ao facto de que o capital social estar

“perdido” #. Perante tal situac¢io, e com o objetivo de proteger os direitos dos

22 COUTINHO, Abreu, “Curso de direito comercial”.
2 RIBEIRO, Fitima, “A tutela dos credores (...)”.
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credores, é necessdria a apresentagao da sociedade 2 insolvéncia ou a limitagao dos

poderes do 6rgao de gestio.

124, referente as Sociedades por

No que diz respeito a subcapitalizacio forma
Quotas, o legislador impds um capital social minimo e, para evitar que a sociedade
entre num estado de subcapitalizacio e consequente insolvéncia, criou medidas
para que o préprio sécio invista na sociedade e a recupere por via de prestagoes
suplementares, ao invés de usar o capital social. Estas medidas s3o o contrato de
suprimento e a obrigacio e permissao de suprimentos, reguladas nos Arts.© 243.°
a 245.° do C.S.C. Relativamente ao contrato de suprimentos, os préprios s6cios
passam a ser credores da sociedade, porém, nos termos do Art.c 245.°, n.° 3 do
C.S.C., os credores apenas sao reembolsados quando forem satisfeitas as dividas
para com terceiros”. Estas medidas servem para acautelar, com especial enfoque,

os direitos dos credores sociais.

Em relagio a subcapitalizagio material e, no que diz respeito as recentes
alteracoes ao direito da insolvéncia, tal com indica Fdtima Ribeiro na obra referida,
o abandono da responsabilidade dos administradores pelas dividas socias da
respetiva sociedade insolvente desfavorece o regime da tutela dos credores sociais,
bem como a eficicia que o capital social representa como garantia. Assim, o
abandono da exigéncia de um capital social minimo vai favorecer a ocorréncia de

comportamentos dolosos e maliciosos das ditas sociedades.

Deste modo, salienta Coutinho de Abreu, que os sécios abusam da
personalidade coletiva quando constituem ou mantém uma sociedade, sem meios
econdmicos suficientes, no comércio juridico. Assim sendo, devido a esta
subcapitalizagao, se a sociedade ficar em insolvéncia, os sécios terdo de responder
subsidiariamente, mas de forma ilimitada. Caso a subcapitalizac¢io for origindria

responderdo todos os sécios envolvidos na constituicdo da sociedade. Em

% Na subcapitalizagio formal os sécios investem no patriménio social através de empréstimos,

tornando-se credores da sociedade.

» CORDEIRO, Pedro, “A desconsideragio da personalidade juridica das sociedades comerciais’.
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contrapartida, se a subcapitalizagio for superveniente, apenas os sdcios

controladores serao responsabilizados.

Esta desconsideragio da personalidade nao ¢ acolhida por todos os autores
devido ao facto de que a lei apenas exigir aos socios um capital social minimo, sem
a correspondente adequagio ao objeto social.”® Apesar desta falta, nio impede que
os sécios abusem da personalidade coletiva e prejudiquem, nao a sociedade, mas
sim, os credores sociais. Deste modo, impera proteger estes ao defender uma
responsabilidade externa, ou seja, dos s6cios para com os credores da sociedade.
Defende ainda Fitima Ribeiro que os gerentes devem ser responsabilizados pois,
na maioria dos casos, estes sdo os sécios controladores que atuam com desrespeito

e abuso para com a responsabilidade limitada que lhes é atribuida®.

3.2.3. Descapitalizagio Provocada:

Os casos de descapitalizacio provocada acontecem quando uma sociedade
tem problemas de liquidez e os sécios, administradores ou nio, transferem a
producio e os bens para uma sociedade nova que eles constituiram. Depois desta
transferéncia e abertura da nova sociedade, a primeira previamente constituida e
falida cessa a sua atividade ou diminui drasticamente a sua produgao, sendo
impossivel o cumprimento das obrigagbes para com credores.” Quando isto
acontece ¢ normal a existéncia de doagoes de bens da sociedade velha para a nova,
originando assim responsabilidade dos administradores para os credores socias, nos
termos do Art.° 78.2, n.°c 1 do C.S.C., sendo certo que, caso tenha havido
deliberacoes dos sécios para tais negdcios, aquelas deliberacoes sao consideradas
nulas, tendo em conta os Arts.® 56.2, n.° 1, al., d) € 6.2, n.° 1, do mesmo diploma

legal. Porém, tal situagio nio ¢ relevante para a descapitalizacio provocada nem

26 COUTINHO, Abreu, “Curso de Direito (...)".
¥ RIBEIRO, Fitima, “A tutela dos credores (...)".
8 COUTINHO, Abreu, “Curso de Direito (...)".
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para a desconsideragao da personalidade coletiva, pois, por esta via, apenas os s6cios

sao responsabilizados, ndo os administradores.

Na situacio anteriormente citada, deve assim ser utilizada a via da
desconsideracio da primeira sociedade e a responsabilizagao dos sécios perante os
credores de forma subsididria, devido a verificacdo do abuso da personalidade
coletiva. O beneficio dado aos sécios da responsabilidade limitada foi para
promover investimentos e diminuir os riscos para estes, pelo que nio podem
usufruir de tal beneficio para prejudicar credores. A solugio aceite no nosso
ordenamento, para uma sociedade nestas situagoes, ¢ dissolver a dita sociedade,
declarando-a insolvente pelos administradores. Nao ¢é, portanto, aceitdvel,
desmantelar uma sociedade e criando outra com o mesmo objeto e fim, destruindo

as garantias e interesses dOS CI‘CdOI‘CS.

Deste modo e, nas palavras de Coutinho de Abreu, é preciso aferir os
pressupostos para poder responsabilizar os sdcios para com os credores socias por
via da desconsideracio, os quais, para se afirmar que hd ilicito, s2o a existéncia de
abuso de direito ou de instituto (como j4 foi referido supra), a culpa dos sécios,
abrangendo o dolo e a neglicéncia, o dano para os credores e, o respetivo nexo de
causalidade entre o dano e o comportamento ilicito dos sécios. Este nexo de
causalidade ¢é por vezes dificil de provar, ou seja, o facto de os sécios terem criado
a nova sociedade com o objetivo de causar danos aos credores e fugir das obrigacoes

para com aqueles.

Nestes casos de descapitalizagdo, e até nos de subcapitalizacio manifesta, é
normal invocar o abuso do direito por violagio dos bons costumes do Art.c 334.°
do C.Civ., devido a desnecessidade de invocagio do dolo, porém, Coutinho de
Abreu prefere a ideia do abuso institucional a qual associa a “derrogagao da
autonomia patrimonial da sociedade devedora”, em que se junta ao patriménio

social o patrimdnio dos sdcios para satisfazer os credores®.

E verdade que nos casos de descapitalizacio provocada os sécios agem de

forma contrdria ao interesse social, originando uma violagao ao dever de lealdade

2 COUTINHO, Abreu, “Curso de Direito (...)".
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que, por sua vez, faz responsabilizar os sdcios para com a sociedade —
responsabilizagio interna. Porém, o mesmo autor prefere a responsabilizagao
externa e direta dos sdcios para com o0s credores, isto porque, os sécios, ao agir
desta forma, causam mais danos aos credores do que a prépria sociedade. Através
da responsabilizagao interna, os credores poderiam intentar uma acio de sub-
rogacio contra os socios e o direito de indemnizac¢io para com a sociedade, nos
termos do Art.° 606.° do C.Civ. Tal processo faria entrar bens para a sociedade e,
s6 depois, os credores podiam atacar tais bens. Conclui-se assim que, tal processo
¢ escusado, moroso e mais complexo do que o uso a desconsideragio e consequente
responsabilizacdo direta dos sécios.”® Coutinho de Abreu defende, assim, uma
responsabilidade externa baseada nos pressupostos da responsabilidade
extracontratual, plasmada no Art.c 483.c do C.Civ. e, no abuso de direito.
Entendimento diferente acerca deste assunto ¢ a opinido de Ricardo Costa, que diz
que a desconsideragio da personalidade juridica é um problema de
responsabilidade contratual®’, por aplicac¢io ao Art.© 798.° do C.Civ. e do 334.°,

do mesmo diploma legal.

4. Da Responsabilidade do Sécio e do Gerente/Administrador:

E ainda importante referir que existem dois tipos de responsabilidade, ou seja,
a responsabilizacio dos sécios nesta qualidade e a responsabilizagio enquanto
gerente. No primeiro caso, o sécio (no administrador), ao nio ter feito todos os
esforcos para reverter uma situagio de subcapitalizagio, perderd o beneficio da
responsabilidade limitada e serd chamado a responder para com os credores por
abuso da personalidade coletiva, devido a desconsideragio dessa mesma

personalidade juridica. Outras solugoes “desconsiderantes” da personalidade para

30 Tdem.

' RICARDO, Costa, “Responsabilidade dos gerentes de sociedade por quotas perante credores ¢
desconsideracio da personalidade juridica — Acordio do Tribunal da Relacio do Porto de 29.11.2007,
2010
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responsabilizar os sécios ¢ o recurso aos Art.© 84.° ¢ 270.° - F do C.S.C., cumprido

os requisitos af mencionados.

No segundo caso, ou seja, quando estio em causa os gerentes ou
administradores (socios ou nio), estdi em apreco uma responsabilizacio pela
“inobservancia culposa das disposi¢oes legais ou contratuais” e, quando “o
patriménio se torne insuficiente para a satisfacao dos respetivos créditos”, tal como
enuncia o Art.° 78.2, n.° 1 do C.S.C?*2. Coutinho de Abreu®® defende ainda a
possibilidade de tanto os administradores como os sécios (ndo administradores),
responderem pelo Art.o 78.°, n° 1 do C.S.C., como consequéncia da
desconsideragio da personalidade juridica, sobretudo se forem sécios

controladores.

Apesar do defendido, importa realcar que apenas os sécios sao abrangidos e

responsabilizados devido 4 desconsideragio da personalidade juridica, sendo

gerentes ou nio*.

32 Idem.

» ABREU, Coutinho e RAMOS, Elisabete, “Responsabilidade Civil de administradores e de
s6cios controladores (Notas sobre o art.2 379° do Cédigo de Trabalho) ”, Almedina, Coimbra,
2004.

3 RIBEIRO, FATIMA, A tutela dos credores (...).
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Conclusio:

Primeiramente, importa referir que, a atribuigao de personalidade juridica as
pessoas coletivas apés o seu registo constitutivo atribui aos sécios o beneficio da
responsabilidade limitada e a separacdo patrimonial entre o patriménio societdrio
e o patrimdnio pessoal de cada sécio, beneficiando, assim, de investimentos devido
a redugio do risco. Esta reducio do risco deve-se, sobretudo, ao facto de os sécios
nao responderem pelas dividas sociais, porém, o risco atenuado destes nao pode ser
totalmente transferido para os credores, de modo a que estes fiquem sem garantias
e a sociedade fique incapaz de cumprir as suas obrigacoes. Estd assim em causa a
tutela dos interesses dos credores, na medida em que os sécios nio podem usar o
instituto da personalidade coletiva e abusar juridicamente do beneficio conferido

por lei, em prejuizo dos credores sociais.

Deste modo, e para evitar danos para os credores, a desconsideragio da
personalidade juridica é usada para derrogar a autonomia patrimonial da sociedade
e fazer com que os sécios respondem de forma ilimitada para com as dividas sociais,
ainda que de forma subsididria, na medida em que tal instituto é excecional e de

ultima ratio, nao contendo nenhuma fonte legal.

O legislador criou algumas medidas para tutelar os interesses dos credores tais
como os Arts.© 84.° ¢ 270.° - F do C.S.C., nas quais o resultado é semelhante ao
da desconsideragao, porém, tais normas nao alcancam todas a situagdes de abuso e
fraude a lei, deixando os credores desprotegidos, nomeadamente em relagao aos
casos de mistura de patriménios, de subcapitalizacio manifesta e de

descapitalizagao provocada.

Nestas situagoes é importante atuar de modo a que os sécios nao criem danos
aos credores, sendo justificivel levantar o véu da personalidade juridica da
sociedade e responsabilizar os s6cios devido as atuagdes dolosas. Importa ainda
destacar que tal instituto da desconsideragao ¢ excecional e dirigida apenas para os
s6cios, administradores ou ndo, podendo ser invocada por via contratual, nos

termos dos Art.© 798.° do C.Civ., ou de forma extracontratual, quando se preenche
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todos os requisitos, tendo em conta o Art.° 483.° do C.Civ., conjugado com o

abuso de direito previsto no 334.° da mesma fonte normativa.

No seguimento do Acérdao do Tribunal da Rela¢io de Coimbra, jd citado,
“A desconsideragio tem de envolver sempre um juizo de reprovagio sobre a
conduta do agente, ou seja, envolve sempre a formulagio de um juizo de censura
e deve revelar-se ilicita, havendo que verificar se ocorre uma postura de fraude a lei

ou de abuso de direito.”

Para finalizar, o uso desta figura tem de ser analisado casuisticamente,
carecendo ainda de fundamentacio legal para ultrapassar a dificuldade que surge
na sua aplicacdo no comércio juridico pois, se a lei dd beneficios aos s6cios de uma
sociedade, nao pode esquecer-se de proteger e acautelar os interesses dos credores,

que sio violados devido a esse mesmo beneficio.
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A videovigilancia no local de trabalho

OS LIMITES DA PROTECAO DE DADOS NA JURISPRUDENCIA LABORAL

OS DESAFIOS DO TELETRABALHO

Anabela Luna de Carvalho
Juiza Desembargadora

Introdugio

A temdtica da videovigilancia no local de trabalho, sendo muito discutida nos
tribunais de trabalho, tem-no sido numa perspetiva cldssica, mais focada na defesa de
direitos de personalidade e da intimidade da vida privada a luz da Constituigao, da
legislagao civil e laboral, do que numa concecio de protecio de dados pessoais de
acordo com os mais recentes instrumentos legislativos da Uniao Europeia que regulam

a protecdo de dados pessoais e preveem um direito a autodeterminagao informacional.

Embora a jurisprudéncia laboral haja refletido a prote¢io de dados pessoais desde

a Lei 67/98 de 26.10 (anterior Lei da Protegio de Dados Pessoais) que transpos a

Diretiva 95/46/CE (Diretiva de Prote¢do de Dados Pessoais), é apenas a partir do
Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e do Conselho (RGPD) aplicivel a
partir de 25-05-2018 e da sua Lei de execugio nacional, a Lei 58/2019 de 08.08 (atual
Lei da Protegao de Dados Pessoais) aplicdvel a partir de 09-08-2019, que se perspetiva

o surgimento duma jurisprudéncia laboral mais impressivamente marcada pelos
conceitos deste ramo do direito, onde se concebem os dados pessoais como
propriedade do titular, no caso, o trabalhador, conferindo-lhe uma esfera de protegio
de dominio efetivo, um poder sobre os mesmos no tratamento automatizado de dados,
nio apenas na fase de contratagio laboral, mas no decurso de toda a vida do contrato

e em certas situagoes para l4 dele.
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Esta é, pois, uma prote¢io que, sendo préxima nao é totalmente coincidente com
a dos direitos de personalidade e beneficia duma autonomia que a torna concorrente

com a defesa daqueles.!

Uma regulagio imposta pela sofisticagio tecnolédgica da era atual, que armazena,
trata, conexiona, transmite e utiliza de forma automatizada grandes quantidades de
dados, sem que o titular de imediato os possa controlar ou mesmo disso se aperceber,
afetando diversos modelos de relagio contratual, no caso a relagao laboral e, dentro
desta, uma particular modalidade de prestacio que a pandemia vulgarizou, o

teletrabalho.

O desempenho do teletrabalho frequentemente integrado por mecanismos
invasivos de controlo e de recolha de informacio quanto ao exercicio funcional do
trabalhador, pode incorporar uma videovigilincia oculta suscetivel de contender com
direitos de personalidade e com dados pessoais deste, o que coloca a necessidade de

criar limites a recolha e ao tratamento de informacio por essa via.

Por «dados pessoais» entende-se toda a informagio relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificdvel «titular dos dados». E considerada identificivel uma pessoa
singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia
a um identificador, como por exemplo um nome, um nimero de identifica¢io, dados
de localizagio, identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiolégica, genética, mental, econdmica, cultural ou

social dessa pessoa singular, na definicio do artigo 4° n° 1 do RGPD.

Que dados pessoais sdo tratados e de que forma o sio, como pode o titular de
dados, aqui na posi¢io de trabalhador, aceder ao seu contetido, a sua finalidade,
retificd-los, atualizd-los, apagi-los, opor-se aos mesmos, em suma, como pode o
trabalhador exercer o seu direito 4 autodeterminagio/identidade informacional
perante uma tecnologia deveras sofisticada, desenvolvida e processada frequentemente

com recurso a empresas subcontratantes, com programas de vigilancia informdtica a

! Alguns autores referem a existéncia duma relagio de interioridade constitutiva entre a protecio de
dados e os direitos de personalidade (nesse sentido, Mafalda Miranda Barbosa, in
hetps://www.abreuadvogados.com/media/yv0dovh3/prote%C3%A7%C3%A30-de-dados-e-direitos-
de-personalidade.pdf
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distincia, sio questoes que advém duma nova legislagio sob um perfil vincadamente
regulador e sancionatério e que abrird caminho, num futuro préximo, a uma

diferenciada discussio nos tribunais.

Nas tltimas décadas a abordagem & volta dos limites da utilizacio da tecnologia
vigilante centrou-se na utilizacdo da videovigilincia e mecanismos afins no espago
laboral exterior ao domicilio pessoal do trabalhador, ou seja, nas instalagoes destinadas
a local de trabalho por regra da entidade patronal ou de terceiros conforme indicacio
desta ou, nas deslocagoes de trabalho, caso do GPS, tendo a jurisprudéncia laboral
desenvolvido uma sélida fundamentacdo acerca dos principios, das finalidades e das
condigoes de licitude que haveria que se respeitar para autorizar® ou legitimar® tais

mecanismos por parte das empresas®.

Tal jurisprudéncia assentava na Constitui¢ao, na lei civil e laboral e acolhia como
fonte interpretativa o sentido dos pareceres, orienta¢oes e recomendagoes da Comissao

Nacional de Protecio de Dados (CNPD).

A protecio dos dados pessoais na Constituigio

O artigo 35.° da CRP prevé a «Utilizagao da informdtica»:

“1. Todos os cidadios tém o direito de acesso aos dados informatizados que
lhes digam respeito, podendo exigir a sua retificagio e atualizacio, e o direito de
conbecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei.

3. A informdtica nio pode ser utilizada para tratamento de dados referentes
a convicgoes filosdficas ou politicas, filiacdo partiddria ou sindical, fé religiosa,
vida privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular,

2 No Ambito administrativo.
? Na jurisdi¢dao comum.

# Discussdo que teve também assento na jurisdi¢io penal, nomeadamente no ambito de avaliagio das
provas (i)licitas.
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autorizagdo prevista por lei com garantias de ndo discriminagio ou para
processamento de dados estatisticos néo individualmente identificiveis.

4. E proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos excecionais
previstos na lei.

5. E proibida a atribuicio de um nitmero nacional vinico aos cidaddos.

O artigo 35.° da CRP ao conceder dignidade constitucional ao direito do
individuo (pessoa fisica) de acesso aos tratamentos de dados pessoais que lhes digam
respeito; ao direito de retificagdo e de atualizagdo; ao direito a conhecer a finalidade
dos tratamentos de dados; ao direito ao nao tratamento de dados cujo processamento
se possa revelar especialmente sensivel; ao direito ao segredo e a nao divulgacio (a
terceiros) de dados objeto de tratamento, retine e elege deste conjunto de direitos um

direito genérico do individuo & autonomia informacional.

Importa ainda atender ao artigo 34.°© da CRP que prevé a «Inviolabilidade do

domicilio e da correspondéncia»:

“I. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de
comunicagdo privada sio invioldveis.”

E ao artigo 26.° que prescreve «Outros direitos pessoais»:

“l1. A rtodos sio reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, & cidadania, ao bom
nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e & protecio legal contra quaisquer formas de discriminagio.”

Vem a propésito referir o Acérdao n.© 241/2002 do Tribunal Constitucional®
que analisou da conformidade constitucional da aplicag¢io da norma do art. 519 n° 3
al2 b) do Cédigo de Processo Civil®, numa acio de impugnagio de despedimento
interposta por um trabalhador, tendo o tribunal da 12 instancia, sustentando-se em

tal norma, deferido o pedido da ré empregadora e ordenado a notificagio de duas

5 In https://dre.pt/pesquisa/
¢ Atual art. 417 CPC - dever de cooperagio para a descoberta da verdade.
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operadoras de telecomunicagoes para fornecerem aos autos, documento em seu poder,
que identificava o autor de dois textos que haviam passado na Internet. O que estas
cumpriram através da indicacdo do wusername formalmente atribuido ao autor e da

faturagio detalhada do nimero de telefone do seu domicilio.

Considerou o TC que “a faturagio detalhada permite sempre quebrar o véu da
intimidade da vida privada do autor, "desnudando-a", tornando-a transparente para
terceiros” e ainda que “através da informacdo da faturagio detalhada foi invadida a
reserva da intimidade da vida privada do autor/recorrente, no ambito de um processo
de natureza civel, o que viola o direito fundamental a reserva da intimidade da vida
privada e as garantias do sigilo (e da nao-ingeréncia nas) das telecomunicagoes,

consagrados na lei fundamental.”

Desse modo, as informagoes relativas aos dados de trafego e a faturagao detalhada,
enquanto dados pessoais nio podiam, nas circunstincias, constituir meios de prova

para fundamentar o despedimento. Vindo a firmar a seguinte decisao:

«Julgar inconstitucional a norma insita no artigo 519.% n.° 3, alinea b),
do Cédigo de Processo Civil” quando interpretada no sentido de que, em processo
laboral, podem ser pedidas, por despacho judicial, aos operadores de
telecomunicagoes informagoes relativas aos dados de trdfego e a faturacio
detalhada de linha telefonica instalada na morada de wuma parte, sem que
enferme de nulidade a prova obtida com a utilizacdo dos documentos que
veiculam aquelas informagoes, por infragio ao disposto nos artigos 26.% n.° 1, e
34.9 n.% 1 e 4, da Constituicdo».

7 Artigo 519.° do CPC (velho) - DL n.° 329-A/95, de 12 de dezembro

«Dever de cooperagio para a descoberta da verdade

1 - Todas as pessoas, sejam ou nio partes na causa, tém o dever de prestar a sua colaboragio
para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as
inspegbes necessdrias, facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem
determinados.

3 - A recusa ¢, porém, legitima se a obediéncia importar:

b) Intromissio na vida privada ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagoes;»
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A videovigildncia na legislagio laboral

Quer o Cédigo de Trabalho de 2003 (CT 2003) e seu Regulamento (Lei n.°
35/2004, de 29 de Julho — Regulamento CT2003), quer o Cédigo de Trabalho de
2009 (CT 2009), nas suas sucessivas versoes, moldaram-se a regulagao especifica da

protecao de dados em vigor a data das respetivas aprovagoes, no caso, a Lei 67/98 de
26.10 (Lei da Protegao de Dados Pessoais que transpds a Diretiva n® 95/46/CE).

O Regulamento Geral sobre a Protegio de Dados, (Regulamento (UE) 2016/679 —
doravante RGPD) que revogou aquela e a Lei n° 58/2019 de 08.08 (doravante LPDP),
que veio dar “execucao” e “feicdo nacional” a este Regulamento, sucederam
temporalmente ao CT 2009, importando, por isso, aferir da compatibilidade deste

com tais instrumentos, direito derivado da UES.

A Lein.° 67/98 de 26.10 (anterior Lei da Protegao de Dados Pessoais) dispunha

no seu art. 2° como principio geral:

“O tratamento de dados pessoais deve processar-se de forma transparente e
no estrito respeito pela reserva da vida privada, bem como pelos direitos,

liberdades e garantias fundamentais.”
No seu art® 3 b) definia como «Tratamento de dados pessoais»:

“Qualquer operagio ou conjunto de operacoes sobre dados pessoais,
efetuadas com ou sem meios automatizados, tais como a recolha, o registo, a
organizagdo, a conservagio, a adaptacio ou alteragio, a recuperagdo, a consulta,
a uti/izalgdo, a comunicagdo por transmissao, por dzﬁtydo ou por qualquer outra
Jforma de colocagdo a disposicio, com comparagio ou interconexio, bem como o

bloqueio, apagamento ou destrui¢io.”

E no art. 6°) enunciava as condigées de legitimidade no tratamento de dados: o
consentimento do titular ou a verificagio da necessidade do tratamento para a
prossecucdo de interesses legitimos numa ponderagio de razoabilidade perante o

sacrificio dos interesses ou dos direitos, liberdades e garantias do titular dos dados.

¥ Artigo 8° da CRP.
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O Cédigo de Trabalho de 2003
O Cédigo de Trabalho de 2003 (CT 2003) aprovado pela Lei n.° 99/2003, de

27.08 veio, inovadoramente, regular @ protegio dos dados pessoais do trabalhador. Em

consonincia com a perspetiva personalista que o inspirou.

Colhe-se da proposta de lei n.o 29/IX (decreto preambular) que aprovou o
Cédigo do Trabalho de 2003°:

“O Cédigo do Trabalho situa-se, pois, numa perspetiva personalista: as
pessoas, em particular os trabalhadores, constituem o fundamento de todas
as ponderagdes. Com efeito, o Cddigo revela, independentemente da
expressa consagracio dos direitos da personalidade, uma preocupagio em
manter um equilibrio entre as necessidades dos trabalhadores e dos
empregadores, tendo presente que sem aqueles ndo é possivel a existéncia
destes, e sem estes aqueles nio existiriam. E esta comunhio de interesses que

estd presente em todo o texto.”

Dai o surgimento duma regulagao especifica dos direitos de personalidade na
relagdo trabalhador/empregador e, neste 4mbito, duma regulagio particular da

protecio de dados pessoais e da instalacio de meios de vigilincia nos locais de trabalho.

Estatuindo a propésito:
“Artigo 16.° - Reserva da intimidade da vida privada

1 - O empregador e o trabalbador devem respeitar os direitos de
personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar reserva
quanto a intimidade da vida privada.

2 - O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o

acesso, quer a divulgagio de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,

? https://app.parlamento.pt/
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nomeadamente relacionados com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado

de saiide e com as convicgoes politicas e religiosas.”

“Artigo 17.° - Protegao de dados pessoais

1 - O empregador nio pode exigir ao candidato a emprego ou ao
trabalhador que preste informagoes relativas i sua vida privada, salvo quando
estas sejam estritamente necessdrias e relevantes para avaliar da respetiva aptiddo
no que respeita a execugdo do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a

respetiva fundamentagdo.

2 - O empregador ndo pode exigir ao candidato a emprego ou ao
trabalhador que preste informagées relativas a sua satide ou estado de gravidez,
salvo quando particulares exigéncias inerentes & natureza da atividade

profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentagio.

3 - As informagées previstas no niimero anterior sio prestadas a médico,
que s6 pode comunicar ao empregador se o trabalhador estd ou nio apro a

desempenhar a atividade, salvo autorizagio escrita deste.

4 - O candidato a emprego ou o trabalhador que haja fornecido
informagoes de indole pessoal goza do direito ao controlo dos respetivos dados
pessoais, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a que se destinam,

bem como exigir a sua retificacio e atualizagdo.

5 - Os ficheiros e acessos informdticos utilizados pelo empregador para
tratamento de dados pessoais do candidato a emprego ou trabalhador ficam

sujeitos a legislagio em vigor relativa a protegio de dados pessoais.”

“Artigo 20.° - Meios de vigilancia a distincia

1 - O empregador néo pode utilizar meios de vigilincia a distincia no local
de trabalho, mediante o emprego de equipamento tecnoldgico, com a finalidade

de controlar o desempenho profissional do trabalhador.

| 148 - DV12



Data Venia A videovigildncia no local de trabalho

2 - A utilizacio do equipamento identificado no niimero anterior ¢ licita

sempre que tenha por finalidade a protecio e seguranca de pessoas e bens ou

quando particulares exigéncias inerentes & natureza da atividade o justifiquem.

3 - Nos casos Previstos no numero anterior o empregador deve z'nformar 0

trabalbador sobre a existéncia e finalidade dos meios de vigilincia utilizados.”

Desta regulacio do CT 2003 decorria que, sendo a utilizagdo dos meios de
vigilincia a distincia, potencialmente violadora dos direitos de personalidade do
trabalhador, a justificacio para a mesma haveria de ser aferida da finalidade subjacente:
se visasse controlar o desempenho profissional do trabalhador, nao seria permitida; se
visasse proteger a seguranga de pessoas e bens ou se particulares exigéncias inerentes a

natureza da atividade o reclamassem, seria permitida.

O que, como a jurisprudéncia exp6s, no juizo casuistico e concreto, nem sempre
as duas finalidades se excluem, os campos de incidéncia nio sio estanques nem
individualizdveis, comportando antes zonas de sobreposi¢cio ou confluéncia,
obrigando o julgador a uma ponderagio de proporcionalidade quanto ao peso relativo

de cada uma, hierarquizando as finalidades em potencial conflito.

Embora o CT 2003 nio previsse expressamente a necessidade de autorizagio
prévia da Comissao Nacional de Prote¢ao de Dados (CNPD), essa necessidade surgia
diretamente do seu Regulamento (Lei n.° 35/2004, de 29 de Julho)'?, que dispunha:

“Artigo 28.° - Utilizagao de meios de vigilancia a distincia
1 - Para efeitos do n.° 2 do artigo 20.° do Cédigo do Trabalho, a utilizagio
de meios de vigilincia a distincia no local de trabalho estd sujeita a autorizagio

da Comissio Nacional de Protecio de Dados.

'* Em consonéncia com a Lei 67/98 de 26/10, aplicdvel 4 videovigilancia através do seu art. 4° n° 4.
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2 - A autorizagio referida no niimero anterior sé pode ser concedida se a
utilizagdo dos meios for necessdria, adequada e proporcional aos objetivos a

. . »
dtli’lgl}’.

Prevendo ainda o Regulamento ao CT 2003 no seu artigo 29°, a obrigagao para o

empregador de publicitar essa vigilincia no local de trabalho.

Ainda que o CT 2003 assentasse apenas na finalidade geral «nfo visar o controlo
o trabalhador/proteger pessoas e bens» o critério definidor da licitude quanto a recolha
e tratamento de imagens, o seu Regulamento sobrepunha uma tripla conformagao da
atuacio aos principios da necessidade, adequagio e proporcionalidade, em sintonia com
a Lei 67/98 de 26/10, que determinava a observincia de juizos de adequacio, de

pertinéncia e de proporgio (art. 5°, n.° 1, al2 ¢)).

A Comissiao Nacional de Protecio de Dados procurando dar resposta aos diversos
pedidos de autorizacio de tratamentos de videovigilancia que neste contexto lhe foram
dirigidos, estabeleceu na sua Deliberagao n.° 61/2004 (www.cnpd.pt) os “Principios

sobre o Tratamento de Dados por Videovigilincia”, assim se exprimindo:

“O tratamento a realizar e os meios utilizados devem ser considerados os
necessdrios, adequados e proporcionados com as finalidades estabelecidas: a
protegio de pessoas e bens. Ou seja, para se poder verificar se uma medida
restritiva de wm direito fundamental supera o juizo de proporcionalidade
impord verificar se foram cumpridas trés condigoes: se a medida adotada é idénea

para conseguir o objetivo proposto (principio da idoneidade que é mais do que

adequagio); se é necessdria, no sentido de que ndo existia outra medida capaz de

assegurar o objetivo com igual grau de eficdcia (principio da necessidade); se a

medida adotada foi ponderada e é equilibrada ao ponto de através dela, serem
atingidos substanciais e superiores beneficios ou vantagens para o interesse geral
quando confrontados com outros bens ou valores em conflito (juizo_de

proporcionalidade em sentido restrito).”
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Esta delibera¢do, remetendo para uma apreciagio casuistica, veio definir os
principios gerais no ambito da Lei 67/98, a que deveriam obedecer os atos de

autorizacdo ou de recusa de utilizagio de sistemas de videovigilancia, pela CNPD.

A jurisprudéncia no 4mbito do CT 2003

Vejamos como se afirmou a jurisprudéncia laboral no 4mbito da Lei 67/98

(protecao de dados) e do CT 2003 relativamente a videovigilancia no local de

trabalho.

Respeitando os Principios sobre o Tratamento de Dados por Videovigilancia
definidos na referida Delibera¢do n.c 61/2004 da CNPD (como fonte interpretativa).

Nesse sentido se pronunciou o Supremo Tribunal de Justica (Ac. de 08/02/2006)
numa acio em que foi chamado a apreciar o conflito entre os trabalhadores da

indstria farmacéutica e a empresa empregadora'’.

A Ré colocara cAmaras de filmar/video em todo o armazém, as quais se
mostravam colocadas em 4ngulo de forma a abranger todo o espago onde os
trabalhadores exerciam as suas fungdes, incidindo sobre estes, de tal modo que as
tarefas que exerciam estavam a ser permanentemente filmadas e gravadas. Existiam
monitores que visualizavam todos os locais de trabalho e os trabalhadores estavam
permanentemente sob observacio do operador das cAmaras. A Ré defendera-se
alegando que, antes da implementacio do sistema de videovigilancia, vira-se
confrontada com furtos de medicamentos e outros produtos que comercializava, e que
muitas dessas situagoes eram perpetradas por pessoas que se encontravam devidamente

autorizadas pela Ré a penetrar no interior das instalagoes.

Embora o Tribunal da Relagio de Lisboa (Ac.18/05/2005)'? tivesse considerado
legitima a atuagio da Ré, considerando-a a coberto da finalidade de protecio e

seguranga de pessoas e bens ou da justificacio das particulares exigéncias inerentes a

" Cfr. Ac. STJ de 08-02-2006 (Fernandes Cadilha), www.dgsi.pt
"2 Cfr. Ac. TRL de 18-05-2005 (Seara Paixao) - P. 10740/2004-4, www.dgsi.pt
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natureza da atividade profissional (n°® 2 do art. 20° do CT 2003), o Supremo Tribunal
de Justiga, num refor¢o de tutela privada, assim nio o entendeu, pronunciando-se

desfavoravelmente, como reporta o sumdrio do referido acérdao:

«l — A instalagio de sistemas de videovigilincia nos locais de trabalho
envolve a restrigdo do direito de reserva da vida privada e apenas poderd
mostrar-se justificada quando for necessdria i prossecugdo de interesses legitimos

e dentro dos limites definidos pelo principio da proporcionalidade.

11— O empregador pode utilizar meios de vigilincia a disténcia sempre que
tenha por finalidade a protecio e seguranca de pessoas e bens, devendo entender-
se, contudo, que essa possibilidade se circunscreve a locais abertos ao piiblico ou
a espagos de acesso a pessoas estranhas i empresa, em que exista um razodvel risco

de ocorréncia de delitos contra as pessoas ou contra o patriménio.

III — Por outro lado, essa utilizagio deverd traduzir-se numa forma de
vigildncia genérica, destinada a detetar factos, situacoes ou acontecimentos
incidentais, e ndo numa vigildncia diretamente dirigida aos postos de trabalho

ou ao campo de agio dos trabalhadores; (...)

V- Nos termos das precedentes proposicées, € ilicita, por violagio do direito
de reserva da vida privada, a captagio de imagem através de cimaras de video
instaladas no local de trabalho e direcionadas para os trabalhadores, de tal modo
que a atividade laboral se encontre sujeita a uma continua e permanente

observagio.”

O Supremo considerou assim que, a captagio de imagem através de cAmaras de
video instaladas no local de trabalho e direcionadas para os trabalhadores, de tal modo
que a atividade laboral se encontrava sujeita a uma continua e permanente observacio,

violava o direito de reserva da vida privada, sendo, por isso, ilicita.

Rapidamente a discussdo sobre a possibilidade ou nio da captagao de imagem
derivou para a discussao sobre a possibilidade ou nao do uso das imagens no processo
disciplinar, ou seja, como meio de prova para o reconhecimento de uma infragao

disciplinar.
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Numa posi¢io restrita quanto a possibilidade de uso das imagens no
procedimento disciplinar, o Tribunal da Relagio de Lisboa (Ac.03/05/2006)" veio

afirmar:

“II — A videovigilincia ndo sé nio pode ser utilizada como forma de
controlar o exercicio da atividade profissional do trabalhador, como nio pode,
por maioria de razdo, ser utilizado como meio de prova em sede de procedimento
disciplinar pois, nestas circunstincias, a divulgacio da cassete constitui, uma
abusiva intromissdo na vida privada e a violagio do direito & imagem do
trabalbador, - arts. 79° do Céd. Civil e 26° da Constituicio da Repiblica

»

Portuguesa — criminalmente punivel — art. 199°, n° 1, alinea b) do Céd. Penal.

Ou seja, afirmava-se que a videovigilancia nio podendo ser utilizada como forma
de controlar o exercicio da atividade profissional do trabalhador, nio poderia, por
maioria de razio, ser utilizada como meio de prova em sede de procedimento
disciplinar, sob pena de a divulgacdo da “cassete” vir a constituir, uma abusiva

intromissdo na vida privada e violar o direito 4 imagem do trabalhador.'*
Neste sentido, também, o Tribunal da Relagao de Lisboa (Ac. 19/11/2008)":

“Néo é admissivel, no processo laboral e como meio de prova, a captacio de
imagens por sistema de videovigilincia, envolvendo o desempenho profissional

do trabalhador, incluindo os atos disciplinarmente ilicitos por ele praticados.”

Para certa jurisprudéncia essa nulidade de prova por videovigilincia — em local
de trabalho, nio consentida pelo trabalhador ou do seu desconhecimento - nio
inquinava s6 a prova disciplinar como poderia mesmo inquinar a prova criminal,

desde que o ilicito criminal fosse praticado em local de trabalho.

" Cfr. Ac. TRL de 03-05-2006 (Isabel Tapadinhas) - P. 872/2006-4, www.dgsi.pt

!4 Escudando-se ainda o referido acérdio na afirmacio de que nio sendo o direito de prova um direito
absoluto, em consonincia com o Acérdio do Tribunal Constitucional n° 209/95 de 20 de Abril,
publicado no DR, II Série, n° 295 de 23.12.95, o direito subjetivo & produgio de prova nio obriga a
admissdo de todos os meios de prova permitidos em direito.

1> Cfr. Ac. TRL de 19-11-2008 (Ramalho Pinto) - P.7125/2008-4, www.dgsi.pt
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Foi o caso do Tribunal da Relagio de Lisboa (Ac.03/05/2006)'¢ que, com voto

de vencido'’, considerou:

I - Sio provas nulas as imagens de video obtidas sem o consentimento ou
conhecimento do arguido, através de cimara oculta colocada pelo assistente no
seu estabelecimento de gelataria e que é o local de trabalho do arguido, sem que

estivesse afixada informagdo sobre a existéncia de meios de videovigildncia e qual

a sua finalidade (...).

11 — Arrolados tais meios de prova na acusagdo piiblica por crime de furto
e valorados em audiéncia, onde foram visionadas as imagens de video, é nulo

todo o processado desde a acusacio, inclusive, e ulteriores termos do processo —

art® 122°nol do C.P.P.”

O que resultava pacifico era a exclusao da videovigilancia com a finalidade de
controlar o desempenho do trabalhador e como meio de prova disciplinar quando

aquela tivesse por finalidade vigiar o desempenho profissional do trabalhador.

Seguindo as linhas orientadoras da CNPD (Deliberagio n.© 61/2004) os
tribunais sobrepunham ainda um juizo de necessidade, adequagcio e proporcionalidade

e um juizo de intervencdo minima na colocagio das cimaras de videovigilancia.

Num litigio que opds uma estagao de televisio e a CNPD e que correu termos
no foro administrativo, discutiu-se, entre o mais, a decisao desta entidade de controlo
de ndo autorizagio do tratamento de imagens através de trés concretas cAmaras
colocadas na sala de redagao da Direcio de Informacio, alegadamente pela necessidade
de salvaguarda do direito a privacidade dos trabalhadores, tendo o Tribunal Central

Administrativo Sul (Ac.14/05/2009)'8 considerado:

' Cfr. Ac. TRL de 03-05-2006 (Carlos Sousa) - P. 83/2006-3, www.dgsi.pt

7" - H4 declaracao de voto do Exm® Desembargador Mdrio Morgado neste sentido: “A prova obtida
¢ vilida nos termos do art® 167° n°1 do C.P.P., ji que a captagio de imagens realizada nio ofende a
integridade fisica ou moral do arguido nem a sua dignidade e intimidade, como nao ¢ ilicita € nem
integra o crime p. e p. pelo art® 199° n° 2 a) do C.P..”

'8 Cfr. Ac. TCA Sul de 14-05-2009 (Coelho da Cunha) — P.01614/06, www.dgsi.pt
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“O tratamento a realizar e os meios utilizados devem ser os necessdrios,
adequados e proporcionais, o que implica uma ponderacio dos interesses
Sfundamentais em conflito, designadamente da seguranga, versus, respeito pela

privacidade ou direito a imagem.

Deverd, por isso, analisar-se as circunstincias de cada caso concreto e
adotar-se como principio geral que a gravagdo de imagens se deve limitar, sempre
que possivel, a uma interven¢io preventiva ou dissuasora (principio da

. - ’ . »
intervencdo minima,).

A fronteira entre licitude e ilicitude da videovigilincia no local de trabalho

assentava assim nao apenas na finalidade, mas igualmente na razoabilidade dos meios,

de acordo com um juizo de proporcionalidade e de interven¢io minima, cabendo a

entidade patronal o énus de provar essa finalidade e essa razoabilidade.

O dever de informar o trabalhador da utilizacio de meios de vigilancia no local

de trabalho configurava igualmente uma condicao de licitude.

Assim se pronunciou o Supremo Tribunal de Justica (27/05/2010)" sob a algada
do CT 2003:

“De acordo com o disposto no art. 20.° do Cédigo do Trabalho, a utilizagio
de meios de vigilincia serd sempre ilicita (ainda que com aviso prévio da sua
instalagio feito ao trabalhador), desde que tenha a finalidade de controlar o
desempenho profissional do ou dos trabalbadores, sé sendo, pois, licita a sua
utilizagio quando a tal finalidade se nio destine e, outrossim, se destine &
protecio e seguranga de pessoas ¢ bens ou quando as exigéncias inerentes i

natureza da atividade o justifiquem, caso_em_que se torna_imprescindivel o

>

cumprimento pela empregadora do dever de informar o trabalbador.’

' Cfr. Ac. STJ de 27-05-2010 (Sousa Grandio) — P.467/06.3TTCBR.C1.S1, www.dgsi.pt
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Em suma, no Ambito da Lei 67/98 de 26/10 (anterior LPDP) e do CT 2003 e
seu Regulamento, a jurisprudéncia definiu-se relativamente & videovigilincia do
seguinte modo: concebendo-a como uma restricio do direito de reserva da vida
privada, direito com tutela constitucional, considerando-a justificada quando
necessdria a finalidade de protecio e seguranga de pessoas e bens, dentro de limites de
proporcionalidade e de interven¢io minima e, de forma genérica, ou seja, a sua
utiliza¢do nio poderia constituir uma vigilancia direta dirigida aos postos de trabalho
ou ao campo de agio dos trabalhadores, que da sua existéncia deveriam ser

informados.

A jurisprudéncia laboral a partir do CT 2003 refor¢ou, assim, o direito a

privacidade do trabalhador como uma exigéncia dos direitos fundamentais.

A videovigilancia enquanto direito do trabalhador versus obrigagdo da entidade

patronal

E se, por norma, a videovigilancia vem sendo configurada como uma limitacio
do direito de personalidade do trabalhador, decisoes judiciais houve em que, pelo
contexto, a vigilincia 4 distAncia foi considerada nio como uma restricio de um

direito fundamental, mas sim como um meio de salvaguarda de direitos fundamentais.

Ou seja, como um direito do trabalhador a salvaguarda da sua integridade fisica,
se ndo mesmo da vida e, enquanto tal, uma obrigacio da entidade patronal em criar
condigoes de seguranga na prestacao do trabalho, cuja violacio confere ao trabalhador,

justa causa na resolugao do contrato.
Nesse sentido o Acérdio do Tribunal da Relacio do Porto (07/06/2010)*°

“I- Nos termos do art.® 59°, n.° 1, alinea c) da Constitui¢do da Repiiblica
Portuguesa, ao trabalhador assiste o direito fundamental de sé “prestar trabalho

* Cfr. TRP de 07-06-2010 (Albertina Pereira) — P.807/08.0TTVNG.P1, www.dgsi.pt
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quando se encontrem observadas as regras de higiene, de seguranca e satide” no

trabalho.

1I- Assumindo o trabalhador a posi¢io de contraente débil, encontrando-se
limitado na sua liberdade individual, sujeito ao poder de direcio do empregador,
que é quem retira beneficio da sua atividade, cabe a este organizar e dirigir o
trabalho por forma a proporcionar as necessirias condigoes de seguranca na

prestagio do trabalho, sendo o responsdvel por essa seguranga.

II1. Deve concluir-se pela verificacio de justa na resolugio do contrato por
parte de trabalhadora que, enquanto caixa num supermercado, ao longo de
vdrios anos foi vitima de assaltos, ofensas & sua integridade fisica e psiquica e de
roubo, sem que a entidade patronal tenha tomado as medidas adequadas para

evitar ou minorar os riscos de ocorréncia dessas situacoes.”

Reclamava a trabalhadora a coloca¢io de um dispositivo de videovigilincia como
recurso dissuasor dos assaltos de que repetidamente fora alvo, enquanto caixa num

supermercado. O Tribunal deu-lhe razao.

O Cédigo de Trabalho de 2009

Nascido da proposta de lei n.© 216/X (decreto preambular)®!, teve em vista, entre
o mais, estabelecer “um quadro normativo mais eficaz, que unifica os dois principais
instrumentos legislativos que disciplinam as relagoes de trabalho - o Cédigo do Trabalho e
0 seu Regu/amento —, tornando-os mais inte[z’gz’vez’s, mais acessiveis, sendo previstveis os
ganhos ao nivel da divulgacio efetiva do seu contesido normativo pelos destinatdrios e,

assim, também no que respeita ao sew cumprimento.”

O CT 2009%, atualmente em vigor, manteve sensivelmente idénticos os artigos
16° (reserva da intimidade da vida privada) e 17° (protecio de dados pessoais) do CT

2003, acrescentando quanto a este ultimo uma previsao contraordenacional (n° 5).

*! heeps://app.parlamento. pt/
* Lei n.© 7/2009 de 12 de Fevereiro - Aprovou a revisio do Cédigo do Trabalho.
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Preservou o art. 20° do CT 2003 alusivo aos meios de vigilincia a distdncia, nos
seus n°s 1 e 2, deu uma nova redagio ao n° 3, acentuando a obrigatoriedade para o
empregador de informar e publicitar a utilizacio da videovigildncia em consonincia
com o Regulamento do CT 2003 e, acrescentou um n° 4 com previsao

contraordenacional.

‘3 - Nos casos previstos no niimero anterior, o empregddor z'nforma 0
trabalhador sobre a existéncia e finalidade dos meios de vigilincia utilizados,
devendo nomeadamente afixar nos locais sujeitos os seguintes dizeres, consoante
os casos: «Este local encontra-se sob vigilincia de um circuito fechado de
televisdo» ou «Este local encontra-se sob vigilincia de um circuito fechado de
televisdo, procedendo-se a gravacio de imagem e som», seguido de simbolo

identificativo.

4 - Constitui contraordenagio muito grave a violagdo do disposto no n.° 1

e constitui contraordenacdo leve a violagio do disposto no n.° 3.”

E, estatuiu uma previsdo — o art. 21° - acolhida do Regulamento do CT 2003,

reforcando a componente sancionatéria:
“Artigo 21.° % - Utilizagio de meios de vigilincia a distincia

1 - A utilizacdo de meios de vigilincia a distincia no local de trabalho estd
sujeita a autorizagio da Comissdo Nacional de Protegdo de Dados.

2 - A autorizagio sé pode ser concedida se a utilizagio dos meios for
necessdria, adequada e proporcional aos objetivos a atingir.

3 - Os dados pessoais recolhidos através dos meios de vigilincia a distincia

sdo conservados durante o periodo necessdrio para a prossecucio das finalidades

da_utilizacdo a que se destinam, devendo ser destruidos no momento da
transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho ou da cessagdo do
contrato de trabalho.

# O artigo 21.° do CT 2003: “Confidencialidade de mensagens e de acesso a informagio” passou a
integrar o art. 22 do CT de 2009.
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4 - O pedido de autorizacio a que se refere o n.° 1 deve ser acompanhado
de parecer da comissio de trabalhadores ou, néo estando este disponivel 10 dias

apds a consulta, de comprovativo do pedido de parecer.

5 - Constitui contraordenacdo grave a violagio do disposto no n.° 3.”

A jurisprudéncia no 4mbito do CT 2009

No 4mbito do CT 2009 e na vigéncia da Lei 67/98 de 26/10, a jurisprudéncia
acentuou a dependéncia da /licitude da videovigilincia e da prova nela assente, da

existéncia de autorizagio prévia da CNPD.

Ou seja, afirmava nio ser admissivel o tratamento ou a Visualiza(;io das imagens,
nomeadamente para efeitos disciplinares, ainda que obedecesse ao escopo da protegao
e seguranga de pessoas (n° 2 do art. 20°), se o empregador nio fizesse prova da
autorizagdo prévia concedida pela CNPD e dos demais requisitos objetivos (audi¢ao da
comissdo de trabalhadores (existindo) / jungao do parecer ao pedido de autorizagio a
Comissao Nacional de Protecio de Dados / instalacio dos meios de vigilancia nos
termos da autorizagio concedida / informagio aos trabalhadores e publicidade sobre

a existéncia e finalidade dos meios de vigildncia utilizados (n.° 3 do art. 20.°).

Ressalvando a possibilidade da sua utilizagao para efeitos criminais.

Nesse sentido, o Tribunal da Relacio do Porto (Ac. 04/02/2013)%

IV - A licitude da utilizagio de meios de vigildncia & distdncia néo
depende apenas dessa concreta ponderacio material de interesses divergentes, mas
igualmente da verificacio das condicoes e procedimentos objetivos previstos no
art® 20° n°3 e 21° do Cédigo do Trabalho.

V - Sendo imputado pelo empregador ao trabalhador a prdtica de um ilicito
disciplinar por violagio do dever de lealdade, passivel de integrar igualmente um
crime de furto, é de admitir a exibicio em audiéncia de julgamento das gravagoes

# Cfr. TRP de 04-02-2013 (Jodo Diogo Rodrigues) — P.229/11.6TTLMG.P1, www.dgsi.pt
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de imagens num caso em que estd alegado, sem impugnacio, que o
estabelecimento onde ocorreu aquele ilicito estd a videovigilincia autorizada
pela CNPD, a existéncia e funcionamento desse sistema foi participado ao
trabalbador, estd devidamente publicitado por dois disticos afixados nesse
estabelecimento e o dito sistema foi implementado com vista a salvaguardar os
bens e produtos a venda.”

Ou, o Tribunal da Relagio de Coimbra, num litigio reportado a um saldo de

jogos/casino (Ac. 06/02/2015)*:

“I— O arte 200, n° 1 do Cédigo do Trabalho proibe a utilizagio de meios
de vigildncia a distdncia para controlar de forma dedicada e permanente o

desempenho profissional do trabalhador.

II — A utilizacio desses meios de vigilincia no local de trabalho ¢, no
entanto, licita se cumprir os requisitos de fim e publicidade previstos nos n% 2 e
3 do mesmo art® 20° e for obtida a autorizagio da Comissdo Nacional de
Protecio de Dados.”

No 4mbito desta legislagio, alguma jurisprudéncia bastava-se com a autorizacio
dada pela CNPD. Existindo esta, o respeito pelas diversas finalidades estaria implicito

e a licitude formal e material assegurada.

Outra, exigia a prova da conformidade prdtica da colocagao de sistema de

videovigilancia, com a autorizagao concedida.

A inobservincia dos requisitos objetivos, como fundamento de resolugio por

parte do trabalhador:

» Cfr. TRC de 06-02-2015 (Luis Azevedo Mendes) — P. 359/13.0TTFIG, www.dgsi.pt
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A inobservancia de algum dos requisitos legais, nomeadamente, a informagao
prévia dos trabalhadores e a autorizagio prévia da CNPD, poderia constituir

fundamento de resolugio do contrato por parte do trabalhador.

Assim afirmou o Tribunal da Rela¢io do Porto (Ac.04/03/2013)%:

‘I — Constitui justa causa de resolugio do contrato, pelo trabalhador, a
implementagio de um sistema de videovigilincia, por parte da R., sem
observincia de qualquer dos requisitos legais, nomeadamente, informagéo prévia

dos trabalbadores, na forma legal e autorizagio da CNPD.

II — Apesar de as provas obtidas pelo sistema de videovigilincia ndio

poderem ser consideradas em sede disciplinar, por ilicitas, tal ndo impede que a

trabalbadora invoque tal matéria se decidir resolver o contrato, com invocacio

de justa_causa pois, em qualquer dos casos, estamos sempre perante o mesmo
comportamento ilicito da R., ndo tendo a A. produzido qualquer prova.”

A interpretagio da finalidade

A interpretagao da finalidade “prote¢ao de pessoas e bens/particulares exigéncias
inerentes 4 natureza da atividade” prevista no art. 20° n° 2 do CT 2009% teve num
caso judicial, sui generis, um alcance demonstrativo do quao ampla pode ser a sua
valoragio na atividade empresarial produtiva. Acolhendo interesses nio apenas

privados, mas igualmente publicos e de cardter moral/social.

Interpretagio dada pelo Tribunal da Relagao do Porto (Ac. 07/12/2018) :

I - A insercdo do trabalbador numa organizagio empresarial comporta
limitagoes a liberdade e exercicio de direitos fundamentais, que pode provocar

26 Cfr. TRP de 04-03-2013 (Ferreira da Costa) — P. 787/10.2TTVCT.P1, www.dgsi.pt
%7 A semelhanga do art. 20 n° 2 do CT 2003.
* Cfr. TRP de 07-12-2018 (Domingos Morais) — P.159/18.0T8PNF-A.P1, www.dgsi.pt
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conflito entre o direito fundamental do trabalhador a reserva sobre a intimidade
da sua vida privada e o direito do empregador a prosseguir os objetivos que se
propds no pacto social da empresa.

Il — A pritica de atos amorosos entre uma trabalhadora e o namorado néo
pode ser manifestada no local e durante o hordrio de trabalho - bar/café de
“bomba de gasolina” -, sendo um espago privado, é de acesso priblico.

VII — Neste contexto, é de admitir a visualizacio, em sede de audiéncia de
discussio e julgamento, das imagens de videovigilincia recolhidas no local de
trabalho, como meio de prova para o fim disciplinar especifico dos autos.”

() cnquadramento normativo recente

O RGPD e a atual LPDP

Em 25 de maio de 2018 passou a ser aplicivel o Regulamento (UE) 2016/679
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016* relativo a protegao

das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais ¢ a livre
circulagio desses dados (RGPD).

Embora nos termos do artigo 288.° do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE), o regulamento seja um ato legislativo desta que nio carece de
transposi¢ao, tendo aplicabilidade direta e efeito direto no ordenamento juridico de
cada Estado-Membro da Uniao Europeia, 0 RGPD contém indmeras cldusulas de
abertura implicando os Estados-Membros na defini¢do de um contetido concretizador
ou complementar. E, ainda que aprovado em 2016 estabeleceu no seu artigo 99.° que
apenas passaria a ser aplicdvel em todos os Estados-Membros a 25 de maio de 2018,

de modo a permitir que os Estados-Membros adotassem medidas necessdrias a correta
vigéncia do RGPD.

A. Barreto Menezes Cordeiro iz “Direito da Prote¢ao de Dados a luz do RGPD

e da Lei 58/20197, p. 30, resume assim alguns dos seus aspetos inovadores:

* Tendo revogado a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24-10-1995.
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“Apesar de o Direito da protegio de Dados ndo ser um ramo juridico novo,
é certo que apenas com o RGPD assumiu uma importincia indiscutivel no
panorama juridico nacional. As razées para esta descoberta (...) sdo um reflexo
da revolugio imprimida pelo RGPD: a densificagdo dos direitos dos titulares de
dados pessoais, o agravamento dos deveres dos responsdveis pelo tratamento de
dados e dos subcontratantes, o reforco das competéncias das autoridades de

controlo ou a obrigatoriedade de designacio de encarregados de protegio de

dados.”

O Parecer n.c 20/2018 da Comissao Nacional de Prote¢io de Dados (CNPD)
sobre a Proposta de Lei n.° 120/XII1/3.2 (Gov), in https://app.parlamento.pt/, que

antecedeu a Lei de execugido do RGPD reforca a sua justificagio, criada pela

necessidade de garantir ao titular dos dados uma maior seguranca dos seus dados

pessoais face 4 tecnologia hoje disponivel:

“Na verdade, o que 0 RGPD toma como paradigma é a tecnologia hoje
disponivel para a realizagio de tratamentos de dados pessoais e, portanto, visa
conciliar a utilizagio de solucdes tecnoldgicas no seu estado atual e futuro de
desenvolvimento, e os riscos que comportam, com a defesa dos direitos e liberdades

das pessoas cujos dados sio objeto de tratamento.”

E fi-lo sob uma perspetiva de pessoa singular/titular de dados na Uniao Europeia

e fora dela.

“O Regulamento fortalece e expande o regime de protecio de dados
europeus, na medida que protege os dados pessoais de todos os residentes da Unido
Europeia, independentemente da localizagio do tratamento, aumentando
amplamente o alcance do novo quadro legal europeu, abrangendo toda a
informagdo que, diretamente ou indiretamente, possam identificar um
individuo, incluindo identificadores online como enderegos de IP, cookies, dados

de localizacio, estatuindo um conceito de dados muito mais amplo do que a
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anterior Diretiva” - conclui Daniela Medeiros Teves in “ A protegio de dados

M _ d' - /d- » 30
pessoals — 0 NnOvVo paradigma juridico .

Mantendo vilidos os principios gerais outrora aplicdveis aos tratamentos de

dados, agora sob melhor concetualizacio.

Assim o artigo 5° do RGPD ao enunciar os - Principios gerais a respeitar em

qualquer tratamento:
“1. Os dados pessoais sio:

a) Objeto de um tratamento licito, leal e transparente em relagdo ao titular

dos dados (Jicitude, lealdade e transparéncia»);

b) Recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e néo
podendo ser tratados posteriormente de wma forma incompativel com essas
finalidades; o tratamento posterior para fins de arquivo de interesse piiblico, ou
para fins de investigacio cientifica ou histdrica ou para fins estatisticos, ndo é
considerado incompativel com as finalidades iniciais, em conformidade com o

artigo 89.% n.° 1 (limitagio das finalidades»);

¢) Adequados, pertinentes e limitados ao que é necessdrio relativamente as

[finalidades para as quais sio tratados («minimizagdo dos dados»);

d) Exatos e atualizados sempre que necessdrio; devem ser adotadas todas as
medidas adequadas para que os dados inexatos, tendo em conta as finalidades
para que sdo tratados, sejam apagados ou retificados sem demora («exatiddo»);

¢) Conservados de wuma forma que permita a identificagio dos titulares dos
dados apenas durante o periodo necessdrio para as finalidades para as quais sio
tratados; os dados pessoais podem ser conservados durante periodos mais longos,
desde que sejam tratados exclusivamente para fins de arquivo de interesse

piblico, ou para fins de investigacio cientifica ou histérica ou para fins

- Dissertacio de Mestrado 77 https://repositorio.uac.pt/.
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estatisticos, em conformidade com o artigo 89.% n.° 1, sujeitos & aplicacio das
medidas técnicas e organizativas adequadas exigidas pelo presente regulamento,
a fim de salvaguardar os direitos e liberdades do titular dos dados (<limitagdo

da conservagio»);

Tratados de uma forma que garanta a sua seguranga, incluindo a
& gurang

protegdo contra o seu tratamento néo autorizado ou ilicito e contra a sua perda,

destrui¢do ou danificacio acidental, adotando as medidas técnicas ou

organizativas adequadas («integridade e confidencialidade»);

2. O responsdvel pelo tratamento é responsdvel pelo cumprimento do
disposto no n.° 1 e tem de poder comprovd-lo («responsabilidade»).”

O regime da videovigilincia no 4mbito laboral a partir do RGPD e da LPDP

Os artigos 20° e 21° do Cédigo do Trabalho mantém formalmente a sua redagao
origindria, nomeadamente, no que respeita a necessidade de autorizagio prévia da
Comissao Nacional de Proteao de Dados quanto a utilizagao de meios de vigilancia

a distancia no local de trabalho (n.° 1 do artigo 21°).

Sucede que com a entrada em vigor do RGPD e da LPDP, esta exigéncia —

autorizago prévia da autoridade de controlo - perdeu a sua razio de ser.

O RGPD veio alterar o paradigma de interven¢io da autoridade de controlo,
passando de um regime de autorizagio prévia para uma solugio — regra de
autorresponsabilizacio e de autodisciplina no tratamento, podendo conduzir, em

situagdes excecionais, a um pedido de consulta prévia daquela.

Cabe aos responséveis pelo tratamento e aos subcontratantes o dever prévio de
verificagio do cumprimento do RGPD, dever este impulsionado pela obrigagao, em
determinados casos, de registo das atividades de tratamento (artigo 30.° do RGPD),
o qual deve ser disponibilizado 4 autoridade de controlo quando pedido (art. 30 n° 4
do RGPD)
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O artigo 35° do RGPD alusivo & “Avaliagio de impacto sobre a protecio de
dados” veio estabelecer no seu n° 1 que: “ Quando um certo tipo de tratamento, em
particular que utilize novas tecnologias e tendo em conta a sua natureza, dmbito, contexto
¢ finalidades, for suscetivel de implicar um elevado risco para os direitos e liberdades das
pessoas singulares, o responsdvel pelo tratamento procede, antes de iniciar o tratamento, a
uma avaliagdo de impacto das operagoes de tratamento previstas sobre a protegio de dados
pessoais. Se um conjunto de operagies de tratamento que apresentar riscos elevados

semelhantes, pode ser analisado numa vinica avaliacio.”

O artigo 36° do RGPD admite situagoes de controlo prévio para situacoes
especificas, sendo a mais evidente a que deriva da aplicagio do artigo 35°, bem como,
confere aos Estados-Membros o poder de exigir esse controlo prévio em razdio do

interesse priblico.

Assim, a partir de 25-05-2018, pela aplicabilidade do RGPD ou, mais
rigorosamente, a partir de 09-08-2019, data em que entrou em vigor a LPDP, as
normas nacionais que previam autorizagoes da autoridade de controlo, mostram-se

tacitamente revogadas por incompatibilidade de regime.

O que resulta claro do artigo 62.° n° 2 da LPDP, que dispoe “Todas as normas
que prevejam autorizacoes ou notificagoes de tratamento de dados pessoais & CNPD, fora
dos casos previstos no RGPD e na presente lei, deixam de vigorar a data de entrada em
vigor do RGPD.”

Estao desse modo revogadas as normas do CT 2009 na parte em que exigiam
uma autorizagdo prévia da autoridade de controlo, contidas nos artigos 18.°n.c 1 “O
empregador s6 pode tratar dados biométricos do trabalhador apds notificagio & Comisséo
Nacional de Protecio de Dados” e 21.° n.0 1 “A utilizagio de meios de vigilincia a

distancia no local de trabalho estd sujeita a autorizacio da Comissdo Nacional de Protecio
de Dados.”

No que respeita & videovigilincia a Lei de execugio prevé apenas uma situacio
em que se exige o controlo prévio da CNPD: a videovigilancia que inclua captagio de
som quando as instalages vigiadas nao se encontrem encerradas, conforme o n.° 4 do

artigo 19.°. O que se aplica ao contexto laboral.
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Fora desta situagio particular a videovigilancia no local de trabalho deixou de

estar sujeita a autorizacio prévia por parte da CNPD.”!

A videovigildncia na LPDP

O artigo 19.° da Lei n° 58/2019 de 08.08 (LPDP) versa sobre as condigoes e
critérios para a delimitagao do 4mbito dos tratamentos de dados pessoais decorrentes

dos sistemas de videovigilancia.
Assim dispondo:

«1 - Sem prejuizo das disposiges legais especificas que imponham a sua
utilizagdo, nomeadamente por razoes de seguranca piblica, os sistemas de
videovigilincia cuja finalidade seja a protegio de pessoas e bens asseguram os
requisitos previstos no artigo 31.° da Lei n.° 34/2013, de 16 de maio, com os

limites definidos no niimero seguinte.

2 - As cdmaras ndo podem incidir sobre:

()

d) O interior de dreas reservadas aos trabalhadores, designadamente zonas

de reﬁz'gio, vestidrios, gz‘mz'sz'os, z'mm/ago’es sanitdrias e zonas exclusivamente

afetas ao seu descanso.

()

*! Interpretagio que ndo é consensual. A concluir que “a videovigildncia em contexto laboral continua
a carecer de autorizacdo prévia da CNPD, independentemente da captagio de som, mantendo-se em
vigor o regime anterior a0 RGPD, com exce¢io do valor das coimas a aplicar” ver Alexandre Sousa
Pinheiro e Tatiana Duarte (cf. o artigo de opinido “A Videovigilincia no Cédigo do Trabalho a luz do
RGPD e da Lei nacional de Execugio”, disponivel em https://www.publico.pt/2019/10/30/sociedade/
opiniao/videovigilancia-codigo-trabalho-luz-rgpd- -lei-nacional-execucao-1891769.
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4 - Nos casos em que é admitida a videovigilincia, é proibida a captagio

de som, exceto no periodo em que as instalacoes vigiadas estejam encerradas ou

mediante autorizacio prévia da CNPD.”

Assim, para além de remeter para os requisitos previstos no artigo 31.° da Lei n.°
34/2013, de 16 de maio, lei que estabelece o regime do exercicio da atividade de
seguranga prz'wm’a, a LPDP cria limitag6es ao referido tratamento, por exemplo, e no
que ao 4mbito laboral importa, impedindo que as cimaras incidam sobre o interior de

dreas reservadas aos trabalbadores.

O artigo 21.° n° 2 do CT 2009 respeitante a utilizagio de meios de vigilancia a
distAncia, mantém-se vilido quanto aos critérios de necessidade, adequacio e
proporcionalidade dos meios aos objetivos a atingir, numa compatibilidade de
contettdo com um dos principios atuais, o principio da minimizagio de dados (art. 5°
ne 1 al2 ¢) do RGPD).

E, o n° 3 do art. 21 do CT 2009 referente as finalidades e conservagio, mantém
compatibilidade com os principios da limitagdo das finalidades e limitagiao da
conservagio do regime atual (art. 5° n° 1 al2s b) e ¢) do RGPD).

O art. 28 da LPDP aludindo as «Relagoes laborais» dispoe:

“I - O empregador pode tratar os dados pessoais dos seus trabalhadores para
as finalidades e com os limites definidos no Cédigo do Trabalpo e respetiva

legislacdo complementar ou noutros regimes setoriais, com as especificidades

estabelecidas no presente artigo. (...)

3 - Salvo norma legal em contrdrio, o consentimento do trabalhador néo

constitui requisito de legitimidade do tratamento dos seus dados pessoais:

a) Se do tratamento resultar uma vantagem juridica ou econdmica para o
trabalhador; ou
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b) Se esse tratamento estiver abrangido pelo disposto na alinea b) do n.° 1
do artigo 6.° do RGPD.”

4 - As imagens gravadas e outros dados pessoais registados através da

utilizacdo de sistemas de video ou outros meios tecnolégicos de vigilincia a
distdncia, nos termos previstos no artigo 20.° do Codigo do Trabalho, sé podem
ser utilizados no dmbito do processo penal.

5 - Nos casos previstos no nilmero anterior, as imagens gravadas ¢ outros
dados pessoais podem_também _ser utilizados para_efeitos de apuramento de

responsabilidade disciplinar, na medida em que o sejam no dmbito do processo

penal. (...).”

Resulta dos n.%s 4 e 5 que as imagens gravadas sé podem ser utilizadas no dmbito
de processo penal, embora sequencialmente e em idéntica medida possam também ser

utilizadas para efeitos de apuramento de responsabilidade disciplinar.

O controlo 4 distincia no regime de teletrabalho

Com o incremento do teletrabalho® na sequéncia da pandemia decorrente do
novo coronavirus SARS-CoV-2 e da doenga Covid-19, tem-se vindo a discutir até
onde pode ir o controlo por parte das entidades patronais, da atividade laboral a

distancia.

Algumas empresas recorrem a soffware que permite controlar a atividade dos
trabalhadores, rastreando os tempos de trabalho versus os tempos de inatividade,
registando as pdginas por estes consultadas, os chats por estes realizados ou mesmo a
sua localizagao em tempo real. Por sua vez a captagao de som ou imagens de parte do
desempenho laboral sio complementos que tém vindo a ser denunciados na

comunicagao social.

> Art. 6° n° 1 b) “O tratamento for necessdrio para a execucio de um contrato no qual o titular dos
dados ¢é parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados”

* Considera-se teletrabalho a prestagio laboral realizada com subordinagio juridica, habitualmente
fora da empresa e através do recurso a tecnologias de informagio e de comunicagio (cf. artigo 165.° do

Cédigo do Trabalho).
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Mecanismos que possibilitam o controlo a distAncia do desempenho profissional
do trabalhador, proibido pelo art. 20 n° 1 do CT e, suscetiveis de atingir os direitos
de personalidade do trabalhador e até mesmo do seu agregado familiar, afetando dados
pessoais sensiveis deste e do agregado, uma vez que as questoes da vida privada se

inserem no campo dos dados sensiveis a proteger (art. 7° n.° 1 do LPDP).

A Comissao Nacional de Protegao de Dados (CNPD) divulgou «orientacoes sobre
o controlo & distincia em regime de teletrabalho» (17-04-2020)%, relacionadas com a
utilizagao de diversos soffwares para o controlo da atividade laboral, de modo a garantir
a conformidade dos tratamentos de dados pessoais dos trabalhadores com o regime

juridico de prote¢io de dados e minimizar o impacto sobre a privacidade em regime

de teletrabalho. Assim:

“1. Em circunsténcias normais, os instrumentos de trabalho respeitantes a

tecnologias de informagio e de comunicagio utilizados pelo trabalhador em
teletrabalho pertencem ao empregador™.

Quando seja este o caso, os trabalhadores devem observar as regras de

utilizacdo e funcionamento _dos_instrumentos de_trabalho que lhe forem

disponibilizados, sé podendo, salvo acordo em contrdrio, utilizd-los para a
prestagdo de trabalho. (...)

Naturalmente que, independentemente da propriedade dos instrumentos de

trabalho, no regime de teletrabalbho o empregador mantém os poderes de direcdo

e de controlo da execucio da prestagio laboral. No entanto, neste regime ndio
existe qualquer disposicdo legal que regule o controlo & distincia®, pelo que a
regra geral de proibicdo de utilizacdo de meios de vigilincia a distincia, com a

,

finalidade de controlar o desempenho profissional do trabalhador”, ¢

34

hetps://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletrabalho.

pdf

% Cf. alinea e) do n.° 5 do artigo 166.° e artigo 168.° do Cédigo de Trabalho.

% Na verdade, em matéria de teletrabalho, estd expressamente regulada a possibilidade de o
empregador efetuar esse controlo através do acesso a residéncia do trabalhador, entre as 9h00 e as 19h00.

77 Cf. n.° 1 do artigo 20.° do Cédigo de Trabalho.
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plenamente aplicdvel & realidade de teletrabalho. Alids, & mesma conclusio
sempre se chegaria pela aplicagio dos principios da proporcionalidade e da
minimizagdo dos dados pessoais’®, uma vez que a utilizacio de tais meios implica

uma_restricdo desnecessdria e seguramente excessiva da vida privada do

trabalhador.

Por esta razdo, solucdes tecnoldgicas para comtrolo a distincia do

desempenho do trabalhador néo sio admitidas. Sio disso exemplo os softwares
que, para além do rastreamento do tempo de trabalho e de inatividade, registam

as pdginas de Internet visitadas, a localizagio do terminal em tempo real, as
utilizagoes dos dispositivos periféricos (ratos e teclados), fazem captura de
imagem do ambiente de trabalho, observam e registam quando se inicia o acesso
a uma aplicacdo, controlam o documento em que se estd a trabalhar e registam
0 respetivo tempo gasto em cada tarefa (v.g., TimeDoctor, Hubstaff, Timing,
ManicTime, TimeCamp, Togg[, Harvest).

Ferramentas deste tipo recolhem manifestamente em excesso dados pessoais

dos trabalbhadores, promovendo o controlo do trabalho num erau muito mais

detalhado do que aquele que pode ser legitimamente realizado no contexto da
sua prestagio nas instalagoes da entidade empregadora. E a circunstincia de o
trabalho estar a ser prestado a partir do domicilio néo justifica uma maior
restricdo da esfera juridica dos trabalbadores. Nessa medida, a recolha e o
subsequente tratamento daqueles dados violam o principio da minimizacio dos

dados pessoais.

Do mesmo modo, ndo é admisstvel impor ao trabalhador que mantenbha a

cdmara de video permanentemente licada, nem, em principio, serd de admitir a

possibilidade de eravacdo de teleconferéncias entre o empregador (ou dirigentes)

e o0s trabalpadores.

Apesar da inadmissibilidade da utilizagdo de tais ferramentas, reafirma-se
que o empregador mantém o poder de controlar a atividade do trabalhador, o
que poderd fazer, designadamente, fixando objetivos, criando obrigagoes de

reporte com a periodicidade que entenda, marcando reunioes em teleconferéncia.

% Cf. alinea c) do n.° 1 do artigo 5.°© do RGPD.
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2. Situagdo diversa é a necessidade de registo de tempos de trabalho, que

pode ser efetuado por recurso a solugées tecnoldgicas especificas neste regime de
teletrabalho.

Tais solugoes devem limitar-se a reproduzir o registo eferuado quando o
trabalho é prestado nas instalacoes da entidade empregadora (i.e., registar o
inicio e fim da atividade laboral e pausa para almogo). Portanto, estas
ferramentas devem estar desenbadas de acordo com os principios da privacidade

desde a concegio e por defeito, ndo recolhendo mais informacio do que a
necessdria para a prossecugio daquela finalidade™(...).”

Software, como o que ora damos como exemplo, publicitado na internet®,

comporta os referidos riscos.

«Como funciona o MyAnalytics
O MyAnalytics fornece informagoes com os seguintes tipos de dados.

1. Dados da caixa de correio: atividades do email, calenddrio, chat e
chamada que vocé gera usando o Office 365, como o tempo gasto em reunioes ou

emails enviados para uma pessoa especifica ou grupo.

2. Dados do histérico de atividades do Windows 10: dados sobre o uso
de aplicativos e servigos no seu dispositivo: se vocé trabalhou em um documento

e se vocé navegou na Web.
Dadbos de caixa de correio

Por exemplo, o MyAnalytics fornece modos de exibicio que permitem que
vocé entenda rapidamente o tempo gasto em reunioes e emails todos os dias, com
quem vocé colabora com mais frequéncia, com quem vocé estd perdendo contato

e com que vocé tem compromissos e solicitagoes.

7 Cf. artigo 25.° do RGPD.

“ hetps://docs.microsoft.com/pt-br/workplace-analytics/myanalytics/overview/ privacy-guide-users
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Dados do histérico de atividades do Windows 10 - O MyAnalytics usa os
dados do histérico de atividades do Windows 10 para calcular informagoes (por
exemplo, o tempo gasto em aplicativos, vdrias tarefas em reunioes) sobre seus
hdbitos de trabalho. Essas informagoes sio privadas e armazenadas na sua caixa

de correio do Exchange Online.

Taxas de leitura de email - O MyAnalytics controla a porcentagem de
destinatdrios que abriram uma mensagem de email (no suplemento do Outlook)

para os emails que vocé enviou para cinco ou mais pessoas.»

Sendo um soffware controlador de eficiéncia no trabalho alegadamente para

proveito do trabalhador que poderd, com as informacoes por ele produzidas, auto
melhorar o seu desempenho, serd legitimo questionar: sendo um programa
disponibilizado por iniciativa da entidade patronal, que contratou com terceiros
fornecedores do programa, como pode o trabalhador assegurar-se que o tratamento
de dados dele resultante nio serd igualmente, ainda que em parte, disponibilizado

aquela para aferir do seu desempenho?

Resposta que nio ¢é simples.

A responsabilidade civil

O RGPD prevé no artigo 82.° n° 1 que qualquer pessoa que tenha sofrido danos
materiais ou imateriais devido a uma violagdo do referido regulamento tem direito a
receber uma indemnizacio do responsdvel pelo tratamento ou do subcontratante pelos
danos sofridos. Acrescentando o n° 2 que qualquer responsdvel pelo tratamento que
esteja envolvido no tratamento ¢é responsdvel pelos danos causados por um tratamento
que viole o regulamento, sendo o subcontratante responsivel pelos danos causados
pelo tratamento, apenas se ndo tiver cumprido as obrigacdes decorrentes do
regulamento dirigidas especificamente aos subcontratantes ou se nao tiver seguido as

instrugoes licitas do responsdvel pelo tratamento.
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Esta responsabilidade pode ser afastada se o responsdvel pelo tratamento ou o
subcontratante provar que nio ¢ de modo algum responsével pelo evento que deu

origem aos danos. Uma regra de inversio do énus da prova.

Responsabilidade criminal

O artigo 46.° da Lei n.° 58/2019 prevé ainda que “Quem utilizar dados pessoais
de forma incompativel com a finalidade determinante da recolha é punido com pena de

prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias’.
A expressio coerciva a evidéncia.

O agravamento dos deveres dos responséveis pelo tratamento de dados e dos
subcontratantes, se fizerem uma utilizagio dos dados de forma incompativel com
a finalidade determinante.

A revolugio que o RGPD e a lei nacional pretendem imprimir.

Caberd a sociedade e a cada um de nés a assun¢io desse compromisso.

ANABELA LUNA DE CARVALHO, 2021
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REGIME GERAL DAS CONTRAORDENACOES

Uma andlise a questdo da remissao
para a lei penal

Marcos Carvalho

Jurista

Mestrando em Direito Judicirio (Direitos Processuais e
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RESUMO: O Direito de Mera Ordenacio Social é um ramo de direito
publico de natureza sancionatdria tal como o Direito Penal, no entanto tem
autonomia teleoldgica e finalidades distintas daquele, sendo, por isso mesmo,
regulado em diploma préprio.

Acontece que o legislador contraordenacional estabeleceu no DL ne.
433/82, de 27 de outubro para a regulacio da grande maioria das matérias
uma remissio para a legislacdo penal quer substantiva, quer adjetiva.

Procuramos com este estudo analisar criticamente o modo como esta
remissdo foi feita e se esta se encontra de acordo com aquilo que sio as
exigéncias legislativas que se imp6em e se tal pode coadunar-se com a propria
natureza nuclear do Direito Contraordenacional.

O Direito de Mera Ordenagio Social, também designado na giria como
Direito das Contraordenagées é regulado no DL n°. 433/82, de 27 de outubro que
¢ o diploma que serve de base em Portugal a este ramo de direito, e do qual bebem

subsidiariamente os vdrios regimes contraordenacionais especificados’.

' O presente artigo foi apresentado no 4mbito do Mestrado em Direito Judicidrio (Direitos
p g p
Processuais e Organizagio Judicidria) no ano letivo de 2019/2020, com o professor Mdrio Ferreira
Monte, a quem se agradece a cooperagio na feitura deste estudo.
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Hoje em dia, a pandplia de contraordenagoes atinge uma proporgio
gigantesca em termos de dimensdo, acabando por se manifestar em multiplas

vertentes da realidade social e da atividade humana 2.

O Direito de Mera Ordenagdo Social estd vigorosamente conectado com o
Direito Penal, contemplando uma série de solugoes legais advindas daquele ramo
de Direito, que ndo deixa de ser o estandarte de todo o direito sancionatdrio, no

qual o Direito das Contraordenagées se inclui.

O Direito Contraordenacional é um ramo de direito sancionatério publico,
virado para determinados campos de intervencio do Estado, tais como a educacio,
a saude, o ambiente, onde os cidadios podem adotar comportamentos que vao
contra a ordem juridica, mas que o legislador entendeu nao estarem revestidos de

uma censura ética suficientemente forte que justificasse uma sangio penal’.

O préprio Tribunal Constitucional no Acérdao n° 41/2004 de 14 de janeiro*

afirmou que ao Direito das Contraordenagoes se aplicam as garantias proprias do
Direito Penal, uma vez que este ¢ direito publico de tipo sancionatério e que tal

resulta do principio do Estado de Direito do art.© 2° da CRP.

J4 o Supremo Tribunal de Justica, por seu turno, proferiu um acérdao
uniformizador de jurisprudéncia onde refere que a nivel adjetivo se compreende a
remissao do art.° 41.°, n.° 1 do RGCO, uma vez que a inocuidade associada as

contraordenagdes, dado a menor gravidade das condutas e das san¢des aplicdveis

* Nas palavras de Costa Andrade “a importancia da lei das contraordenagées transcende em muito
a que lhe emprestaria a sua maior ou menor margem de eficicia normativa imediata. Ela vale por si,
como fruto de um secular labor doutrinal. ANDRADE, Manuel da Costa, “Contributo para o
conceito de contra-ordenagio (a experiéncia alema)”, in AA.VV., Direito Penal Econdémico ¢ Europeu
— Textos Doutrindrios, vol. I, Coimbra Editora, 1998, pp. 75 ¢ 76.

? Neste contexto, incumbe-se chamar a atengdo para o facto de nio obstante a definicio de
contraordenacio constante do art.° 1° do RGCO, existirem ilicitos de mera ordenagio social que
tém como consequéncia para os seus agentes a aplicacio de uma pena (sangio prépria do Direito
Penal) e ndo de uma coima, contrariando o critério formal da prépria norma.

# Cf. Ac. do TC 41/2004, 14.01.2003, proc. n.° 375/2003, disponivel em: dre.pt
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em comparagio com o Direito Processual Penal, justifica a auséncia de um modelo

adjetivo préprio’.

No nosso entender, importard nao perder de vista a especificidade do processo
contraordenacional dado que este apresenta uma primeira fase comandada por
uma autoridade administrativa que investiga, instrui e aplica a coima, e uma fase
judicial, de impugnacio da decisao tomada por aquela, perante um juiz de Direito,

cujo veredicto pode ser objeto de recurso para o tribunal superior.

Apesar da inegdvel proximidade deste ramo do Direito face ao Direito
Criminal, a nivel adjetivo, a tramita¢io das diligéncias acaba por ser marcada pela
dissimilitude decorrente do protagonismo que as autoridades administrativas

assumem no primeiro.

Ainda assim, convém esclarecer que, muito embora o processo
contraordenacional® tenha uma natureza mista’, este é protegido pelas garantias
constitucionais previstas para o processo penal. Isto explica que o recurso da
decisdo tomada na fase administrativa seja feito para os tribunais judiciais e nio

para os tribunais administrativos.

Do ponto de vista substantivo, o art.° 1° do DL n°. 433/82, de 27 de outubro
define contraordenagio como o facto ilicito e censurdvel previsto num tipo legal
(porque as contraordenagées, tal como os crimes, tém de estar previamente
consolidadas em lei) que culmine numa coima. No entanto, apesar da letra da

norma, podem ser aplicadas também sangoes acessérias (art.° 21.°© do DL ne.
433/82, de 27 de outubro).

> Cf. Ac. STJ de 3.10.2001, proc. n.c 02P467, disponivel em: dgsi.pt

¢ E ainda de mencionar a relevante nota de que o processo contraordenacional nio contempla as
medidas de coacdo que estdo previstas para o Direito Processual Penal, como o Termo de Identidade
e Residéncia ou a prisdo preventiva.

7 Apesar de haver celeuma doutrinal, para nés, nio se aplica, a qualquer titulo, o CPTA, no
processo contraordenacional, nem mesmo na fase administrativa, uma vez que nem ai, o Direito de
Mera Ordenacio Social deixa de ser sancionatério. Cf. DANTAS, Leones, Direitos das Contra-
ordenagées: Questoes Gerais, Braga, AEDUM, 2011, p. 6.
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Assim, podemos concluir que apesar da ligagio forte face ao Direito
Criminal®, o Direito de Mera Ordenagio Social acaba por ser substantiva e
processualmente diferente, nio obstante a natureza sancionatéria comum a
ambos’. Apesar de haver posi¢oes doutrindrias discordantes', parece-nos que esta
ligagao ao Direito Penal e Direito Processual Penal é aquela que acaba por
prevalecer, dado o seu maior sustento histdrico, e porque a feitura de uma lei
prépria para o Direito Contraordenacional, consagrada com o RGCO, aparece
num contexto de autonomiza¢io deste ramo de Direito. Até o facto de o Direito
Criminal ser subsididrio torna esta perspetiva mais consistente do ponto de vista
sistemdtico''. Para além disso, um comportamento que preencha um tipo legal de
ilicito contraordenacional nao tem de ser necessariamente irrelevante sob o ponto
de vista do valor subjacente A conduta, pelo que, existindo violacdo de bens
juridico- penais na pratica de uma contraordenacio, ainda que nio exista, como ji
dissemos, necessidade de prevencgao geral e especial que justifique a aplicagao de
uma pena, nio deixa de ter de existir uma punigio para o agente. Também nesta
l6gica, a ligagio com o Direito Criminal faz mais sentido do que o alinhamento

que alguns autores pretendem estabelecer com o Direito Administrativo.

¥ Isto, ndo obstante, existirem autores cuja doutrina tende a considerar que o Direito das
Contraordenagoes se relaciona em maior medida com o Direito Administrativo, como ¢é o caso de
Manuel Simas Santos e Jorge Lopes Sousa, in SANTOS, Manuel Simas e SOUSA, Jorge Lopes,,
Contra-ordenagbes — Anotagoes ao Regime Geral, 22 edi¢do, Vislis, Lisboa, 2003, pp. 362 ¢ 363

? DANTAS, Anténio Leones, “Os direitos de audico e defesa no processo das contra-ordenagées:
art. 32.°, n.° 10 da CRP”, Revista do CEJ, n.° 14, 2.° Semestre 2010, p. 328.

' Anténio Bega Pereira, por exemplo, defende uma ligacio do Direito das Contraordenagées ao
Direito Administrativo, ao qual deve recorrer para integracio de lacunas que possam ser descobertas
no RGCO. Cf. PEREIRA, Anténio Beca, Regime Geral das Contra-ordenagies e das coimas,
Almedina, Coimbra, 2001, p. 75.

" Contudo, existe na doutrina a posi¢do minoritdria de alguns autores, com Cavaleiro Ferreira &
cabega, que dizem que entre o quadro penal e contraordenacional nio devia existir qualquer tipo de
separacio, sendo o Direito de Mera Ordenagio Social uma espécie de Direito Penal Administrativo.
Cf. FERREIRA, Cavaleiro, Direito Penal Portugués. Parte Geral, 1, Lisboa, Verbo, 1981, pp. 15 esss.
e Ligoes de Direito Penal. Parte Geral, I: A Lei Penal e a Teoria do Crime no Cédigo Penal de 1982,
Lisboa, Verbo, 1992, p. 107 e ss.
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Uma questio paradigmdtica do RGCO prende-se com a aplicagao subsididria
das disposi¢des processuais penais ao processo contraordenacional. O art.° 41° do
RGCO na sua redagio atual refere que “sempre que o contrdrio nao resulte deste
diploma, sio aplicdveis, devidamente adaptados, os preceitos reguladores do
processo criminal”, nao especificando concretamente quais s3o as situagdes em isso
ocorre, limitando-se a uma definicao negativa que obriga o intérprete a um esfor¢o
acrescido na sua aplicagido, a fim que ndo exista com esta, uma deformagio do

Direito das Contraordenagées como ramo de direito sancionatério auténomo'?.

Na doutrina, Frederico Costa Pinto diz que a formulagio negativa desta
disposi¢ao legal deve ser entendida numa férmula dupla de sentido: por um lado,
a existéncia de regras expressas no Direito de Mera Ordenagio Social sobre uma
matéria pode impedir a aplicagio do Direito Processual Penal e, por outro lado,
nao se pode aplicar o Direito Processual Penal sempre que essa aplicagio seja

contréria a esséncia axioldgica e estrutural do Direito de Mera Ordenagao Social”*?.

Este autor defende um critério adjetivo negativo para a intervenc¢io do Direito
Criminal para o qual s6 iriam parar os “factos ilicitos que nio podem ter uma
adequada e tempestiva resolugao através dum processo criminal, pois isso acaba

por sujeitar a vigéncia da lei penal substantiva a uma perigosa erosio”!“.

Lopes Sousa e Manuel Simas Santos afastam a premissa de uma remissao para
o CPP, quando tais disposi¢oes sejam contrdrias a0 RGCO e/ou afastadas pela

prépria Constituigao®.

2 PINTO, Frederico Costa, “Acesso de particulares a processos de contraordenagio arquivados ”,
in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago, vol. 11, Coimbra,
Almedina, 2002, p. 602.

" PINTO, Frederico Costa, 0b.cit, p. 617.

Y PINTO, Frederico Costa, “As codificagbes sectoriais e o papel das contra-ordenagées no direito

penal
secunddrio”, Themis, ano 111, n.° 5, 2002, p. 94.

15> SANTOS, Manuel Simas, e SOUSA, Jorge Lopes, Contra-ordenagoes, anotagies ao regime geral,
Lisboa, Vislis, 2001, em anotagio ao artigo 41° do Regime Geral das Contra-ordenagdes. No mesmo
sentido, BOLINA, Helena Magalhies, “O direito ao siléncio e o estatuto dos supervisionados a luz

DV12-179|



Marcos Carvalho Contraordenagées: uma andlise d questdo da remissdo para a lei penal

Anteriormente, a passagem para o regime do CPP operava de outra forma,
reduzindo-se a matéria de transgressoes, como resultava do disposto do antigo art.°
57° do DL n.© 232/79, de 24 de julho.

No plano material, a légica do legislador foi exatamente a mesma, com o art.®
32° do RGCO a mandar aplicar o regime substantivo do CP, sempre que do

préprio RGCO nio resulte diretriz em sentido contrério.

Esta questao da remissio para o regime substantivo e adjetivo do Direito
Criminal ¢ absolutamente fulcral no esbogo do regime contraordenacional atual e
cujo tratamento correto, dentro da previsio legal, é indispensivel para a
salvaguarda do objeto e para assegurar a prépria autonomia cientifica deste ramo

de Direito.

Sao precisamente estas preocupagdes que o aplicador tem de ter em mente no
momento da aplicagio do Direito das Contraordenagées. Parece-nos claro que nio
pode, nem deve existir aqui uma remissao e aplicagio automdtica dos regimes
previstos para o Direito Penal e Direito Processual Penal, tendo antes de, caso a
caso, aferindo-se a auséncia de regulacio no RGCO, perceber se esta ¢ propositada
e qual foi a razio de ser da mesma, a fim de se apurar as normas penais concretas a

aplicar a cada situacio.

Sobre isto, Oliveira Ascensio'®

considera que se tratam de remissoes cuja
consequéncia juridica em termos de aplicacdo ndo foi demarcada, pelo que a

regulamentacio sé ¢ atingida por via da interpreta¢io do aplicador.

No fundo, o aplicador tem inelutavelmente que refletir se nio existe para a
situacao sub judice uma norma no direito contraordenacional que possa ser aplicada
sem ferir o espirito do sistema na sua globalidade, antes de recorrer as regras do

Direito Penal e Direito Processual Penal ainda que devidamente adaptadas.

da aplicagio subsididria do processo penal aos processos de contra-ordenagio no mercado de valores
mobilidrios.” Revista do Centro de Estudos Judicidrios, n.° 14, 2.° Semestre, 2010, pp. 382-430.

16 ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito — Introducio e Teoria Geral, Coimbra, Almedina,2011,
p.517.
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Sobre este recurso do Direito Contraordenacional ao Direito Penal
sublinhamos uma ideia fundamental de Leones Dantas que afirma que “[n]as
situagdes em que se constate a necessidade de recorrer as solugbes do direito
subsididrio impée-se, pois, ao intérprete o cuidado de avaliar previamente as
solugdes do processo penal e a sua articulagido com as especialidades do processo
contra-ordenacional [...]. S6 através deste processo de adaptagio ¢ possivel
salvaguardar a autonomia do processo das contra-ordenagées face ao processo penal
e respeitar os principios e os valores que inspiram as especificidades das solucoes

processuais que consagra”'’

Normalmente quando a lei prevé uma remissao para outro diploma especifica
as disposi¢oes concretas para as quais o aplicador se tem de direcionar e que, muitas
vezes, se encontram dentro da mesma compilacio legal. Ora, neste caso do art.°
320 e do art.° 41° do RGCO nao ¢ isso que acontece. O legislador opera nestas
normas uma remissio para o regime material e adjetivo do Direito Criminal no
seu todo, nio fixando os artigos que sao aplicdveis, deixando essa descoberta a cargo

do intérprete.

Obviamente, a aplicagio das disposigoes penais nao prescinde de um esforgo
de adaptabilidade para de forma mutatis mutandis serem passiveis de aplicagao em
matéria de contraordenacbes. Isto porque, vejamos, na legislagio existe a
diferenciacio clara entre o que distingue um crime de uma contraordenacio em
termos de tipologia de ilicitude. Do mesmo modo, o processo penal estd

estruturado de maneira completamente distinta do processo contraordenacional.

Assim, isto imp6e que a aplicacio das normas de Direito Criminal nao possa
ser levada a cabo de 4nimo leve, exigindo-se uma postura critica do aplicador que
deve fazer funcionar apenas as disposi¢des que no caso concreto resolvam a questao
sem desrespeito pela teleologia e finalidades do processo contraordenacional, que
tem consagragao constitucional no art.° 32° da CRP, mais propriamente, no seu

n.° 10, que consagra o direito de audiéncia e o direito de defesa do arguido, desta

7 DANTAS, Anténio Leones, “Os direitos de audi¢io e de defesa no processo das contra-
ordenagdes”, Revista do CEJ, n.° 14, 2.° Semestre de 2010, p. 295.
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feita no processo contraordenacional ( apesar de este nio comportar a
judicializagao da fase instrutdria e a propria estrutura de acusacio do processo

penal).

Nio desembocando a remissio feita pelo legislador contraordenacional numa
concreta disposi¢ao ou conjunto de disposi¢oes dos diplomas penais, fica a cargo
do aplicador o trabalho interpretativo de discernir dentro da legislacio para a qual
o levou a remissao, quais as disposicoes aplicdveis e as que nio so suscetiveis de se

compatibilizarem com o espirito e principios do RGCO.

Este tipo de atuagdo que ¢ exigida ao intérprete ¢ similar ao procedimento
interpretativo das situacdes em que existe uma lacuna num determinado regime
juridico que nao tendo a solugdo prevista para determinada situagio juridica que
cai sobre a sua drea de atuagdo, faz com que se tenha de procurar uma norma
andloga noutro diploma, para a aplicar dentro do espirito do sistema. Depois, além
disso, o aplicador ainda tem de escolher entre as possiveis normas passiveis de serem

aplicadas, aquelas que melhor se adaptam ao problema concreto.

Todo este enredo de normas tracado pelo legislador contraordenacional nao
favorece a certeza e a seguranca que a comunidade espera da aplicagio do Direito.
As préprias regras de elabora¢io de normas previstas pelo 6rgao legislativo méximo,
a Assembleia da Republica, mandam a que a remissao para outros diplomas seja
feita num plano claro de Gltima ratio, apenas quando tal é indispensdvel para a

correta aplicacio do Direito'®.

Tendo em conta estas diretrizes superiores do érgao legiferante e olhando para
a arquitetura legislativa constante do art.° 32° e do art.° 41° do RGCO, podemos
questionar se a técnica utilizada pelo legislador foi a mais consentinea com a certeza
e a seguranga juridica. Assim, dada a remissao genérica que ¢ feita, sem qualquer

descricado quanto a norma ou parte a aplicar dos diplomas penais, podemos

'8 A Assembleia da Reputblica tem um guia prético de regras para a elaboragao de atos normativos.
Cf.
https://www.parlamento.pt/Dossiers Tematicos/Documents/Reforma_Parlamento/Guia_legistica_

material.pdf
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interrogar quais as consequéncias para a prépria autonomia dogmdtica do Direito

Contraordenacional.

Figueiredo Dias defende que o Direito das Contraordenacoes possui uma
“autonomia relativa, é certo, logo porque, nos termos do artigo 32.°, as normas do
CP constituem direito subsididrio perante o direito substantivo das contra-
ordenagoes; o que bem se compreende considerando que o direito das contra-
ordenagoes nio ¢ direito penal, é em todo o caso direito sancionatério de cardcter
punitivo”". Mais, outras questoes se levantam ao nivel da coadunacio deste regime
com o principio da legalidade, tipicidade e com as garantias que a CRP salvaguarda

aos arguidos.

Apesar das sangoes contraordenacionais, como nao implicam privagoes da
liberdade dos condenados, nio estarem sujeitas a reserva absoluta da Assembleia
da Republica®, desde que nio estejam em causa direitos, liberdades ou garantias,
estas tém de estar devidamente tipificadas, de forma a que a sociedade possa moldar
em conformidade os seus comportamentos. Se no Direito Penal nao hd pena, sem
lei (nulla poena sine lege), no Direito das Contraordenagoes também se poderd dizer

que ndo hd coima, sem uma lei anterior que a preveja (art.© 2° do RGCO).

Sobre isto, convém deixar a importante nota que, embora tenham existido
opinioes divergentes, apenas 0 RGCO constitui matéria de reserva do Parlamento,
e ndo as contraordenagoes especiais dos mais variados 4mbitos. Estas ji caem na

matéria concorrencial com o Governo?'.

O proéprio Direito Constitucional teve uma agio relevante na construgio do
Direito Contraordenacional, desde logo fazendo as devidas separacoes em termos

de regime, nio sendo este tao rigido como o ¢ para o Direito Criminal*>. Em

' DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal. Parte Geral, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 164.

0 A reserva relativa da Assembleia da Republica em matéria de contraordenagées consta do art.°

1659, n.c 1 al. d) da CRP.
1 Cf. Ac. TC n.° 308/94, proc. n° 407/92 disponivel em: blook.pt
* MONTE, Midrio Ferreira, Lineamentos, Cap. I1., Braga, AEDUM, 2012, pontos 1 e 2.
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concordéncia, Vital Moreira e Gomes Canotilho, defendem que a autorizacio do

Parlamento s6 se alonga no plano do RGCO?>.

Assim, ¢ evidente que nesta matéria o legislador contraordenacional deixou a
sua tarefa aquém daquilo que seria expectdvel face ao consagrado na nossa
Constitui¢ao que exige, especialmente no que toca a ramos do direito sancionatério

publico, uma maior mintcia de concretizagio legislativa.

Deste método técnico que o legislador adotou ao remeter do RGCO em bloco
para o CP e CPP resultam claras dificuldades de compatibilizagio com a
necessidade de existirem tipos de ilicito acompanhados de consequéncias juridicas

respetivas.

Desta forma, do nosso ponto de vista, impele-se uma abordagem legislativa
mais consistente no tratamento destas matérias, quer a nivel do préprio RGCO

em si, quer da ligagdo deste com o CP e com o CPP.

A complicagio que suscita o itinerdrio de leis a percorrer nestas matérias pode
gerar que questoes semelhantes tenham por parte dos tribunais, claro estd, devido
a diversas interpretacoes das disposi¢bes normativas, decisdes antagdnicas, que
instalem a ddvida quanto a eficicia da justica junto das mais variadas entidades.
Pior ainda é quando o0 RGCO remete para o CPP e este também se revela omisso.
Nestes casos, a solucio passa a ser uma segunda remissao, desta vez, para o CPC,
por via do art.° 4° do CPP que se aplica ex vi art.° 41° do RGCO. Toda esta teia
de passagens de diploma para diploma, acaba por facilitar o erro no momento da

decisao da solugao a aplicar.

Para além disso, as consequéncias destas incongruéncias de regime no Direito
das Contraordenagoes sao 6bvias a nivel da consisténcia dogmadtica deste ramo de
Direito, que continua assim a ser visto por muitos como menor, debaixo da asa do

Direito Penal.

» CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital, Constituigio da Repiiblica Portuguesa
Anotada, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, pp.197-200.
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Face a tudo isto, o panorama legislativo contraordenacional tem sofrido
(compreensivelmente, diga-se) diversas criticas face aos saltos remissivos constantes
de um diploma legal para outro, o que desemboca num excessivo protagonismo do
Direito  Criminal quer no processo, quer no 4mbito substantivo

contraordenacional.

Nesse sentido, existem acérdaos que chamam a aten¢io para a utilizagio
criteriosa do direito subsididrio no 4mbito do Direito das Contraordenagées, dado

que nio podem ser aplicadas leis penais que contrariem o conteido do RGCO*.

Também na doutrina, Joio Soares Ribeiro refere “ que nem sempre se
equaciona devidamente esta realidade “sui generis” que ¢, ou deve ser o processo
de contra-ordenacio na sua fase administrativa, fazendo-se, por vezes, a nosso ver,
um uso demasiado primdrio do principio da aplica¢o subsididria do processo
penal consagrado no art. 41.° da lei-quadro, para ndo dizer uma errada equiparagao
da estrutura do processo de contra-ordenacio na fase administrativa a estrutura

processual penal”®.

O préprio RGCO alerta para que a lei destinatdria da remissio nio pode
contrariar o seu espirito, (0 art.® 32° do RGCO estd formulado pela negativa
fazendo operar a remissio para a lei criminal em “tudo que néo for contrdrio a

presente lei”) o que demonstra a relevincia da cuidada interpretagao destas normas

remissivas do RGCO.

Outro fator que ndo tem contribuido para a solidez deste ramo de Direito, é
a exagerada multiplicacio de regimes especiais para setores especificos da vida social
que acabam por copiar, na sua grande maioria, o plasmado no RGCO. Pior sio
ainda, as situagdes em que estes diplomas setoriais contradizem o regime geral, sem

qualquer fundamentagio ou motivo aparente, sendo ainda usuais as lacunas e

# Cf. Ac. TRP de 21.11.2007, proc. n.° 0744369, disponivel em: dgsi.pt

» RIBEIRO, Joao Soares, “Questdes sobre o processo contra-ordenacional”, Questdes Laborais,
ano VIII, n.° 18, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p.122.
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exacerbamentos analégicos que tornam o quadro legal bastante rebuscado e que
dificultam a tarefa do aplicador. O alongamento do Direito de Mera Ordenagio
Social a tantas vertentes da vida da comunidade levou a uma desvirtuagao deste
como ramo de Direito, cuja autonomia tem sido posta em causa quer pela politica
legislativa que tem sido alvo, quer pela falta de um consistente trabalho dogmitico

que o sustente®.

Assim, nos dias que correm fazer uma separagio sem ambiguidades entre
ilicitos criminais e ilicitos contraordenacionais, nio sé releva em termos tedricos,
mas também, e principalmente, em termos praticos, uma vez que desta haverd de
resultar a norma ou conjunto de normas aplicdveis a determinada situagao que,
dentro do sistema juridico remetente, solucionario a questao sub judice. Para uma
maior solidez do Direito de Mera Ordenacio Social a nivel dogmatico, Paulo Pinto
de Albuquerque avanga com um modelo de solugio baseado na descoberta dos
temperamentos do processo contraordenacional 4 luz da sua «principiologia», para
numa segunda etapa, analisar os variados regimes especiais de contraordenagoes,
com o intuito de chegar a respostas de reformulagdes praticas na legislacio deste
ramo de Direito. Todo este trabalho, seria, impreterivelmente, acompanhado de
um estudo afincado do quadro jurisprudencial nacional e europeu sobre estas

matérias.

De facto, a nés também nos parece ser necessdrio uma reforma no modelo
atual. O sistema atual do Direito de Mera Ordenacio Social assenta no abusivo
uso do recurso técnico da remissao, que sobre o pretexto de evitar repeti¢oes na
legislacdo, acaba por gerar desnecessdrias dificuldades ao intérprete, no momento
de aplicar as disposi¢oes na prdtica, o que, em tltima instincia, prejudica a prépria

comunidade, para a qual as normas estio pensadas.

26 PINTO, Francisco Costa, “O ilicito de mera ordenacio social e a erosio” in VILELA, Alexandra,
O Direito de Mera Ordenagio Social entre a ideia de «recorréncia» e a de «erosio» do Direito Penal
Cléssico, Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp.214 e 274.
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Assim, chegados a esta fase, importa apontar o caminho a seguir quanto ao
modelo normativo contraordenacional adequado, que nio sé seja eficaz no
tratamento dos ilicitos contraordenacionais, como facilite a seguranca no

momento da sua aplicagio.

E nossa opinido que a RGCO ao adotar o critério da remissio para a legislagio
penal, pela sua natural proximidade decorrente da sua natureza sancionatdria, a
fim de uma maior coesdo global de regulagao, deixa ao aplicador o encargo de fazer
a devida adaptacio (que muitas vezes na pritica consubstancia uma verdadeira

criagao) da solugao, tendo em conta a esséncia normativa do RGCO.

Porém, a verdade é que, como alids jd vimos, hd diferencas entre o ambito
penal e o 4mbito contraordenacional, que até acabam por ser admitidas pelo

legislador ao prever a necessidade de adaptacio das normas remetentes.

O quadro legal do Direito de Mera Ordenagao Social atualmente em
aplicagiao foi pensado para fazer face a transgressdes de menor gravidade
comunitdria, ao contrdrio do que se passa no dia-a-dia dos tempos que correm em
que se aplicam coimas de valores exorbitantes que se tornam mais gravosas que as

proéprias sangoes penais.

Assim, dadas todas estas ambiguidades que proliferam no sistema
contraordenacional nacional, impele-se, quanto a nés, algumas urgentes medidas
a tomar pelo poder legislativo nesta matéria, a fim de dotar este ramo de Direito

de uma nova seguranca e clareza.

Desde logo se impunha uma retirada da remissao em excesso do atual regime
que s6 dificulta a sua aplicagdo pritica e que cria incongruéncias quanto ao
normativo a aplicar, fazendo com que, em udltimo caso, se apliquem a situagdes
semelhantes, solu¢des totalmente distintas, o que pdem em causa a confianga que

os cidadaos tém no préprio sistema.

E necessdrio um vincado refor¢o que fixe o regime aplicdvel de acordo com o

espirito do Direito Contraordenacional, quebrando, de uma vez, com os saltos
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excessivos para outros diplomas legais, e que garanta, preto no branco, o
cumprimento dos deveres na fase de investigagao pela Administragao e os direitos
do arguido no processo, nomeadamente que a decisio administrativa fique

suspensa, com a entrada da respetiva acdo de impugnacio nos tribunais.

Esta ¢, no nosso ponto, de vista, a solugio a adotar no Direito
Contraordenacional que trard mais coeréncia e seguran¢a no momento da decisao
e que fard cair a fragilidade dogmdtica com que o Direito de Mera Ordenacio

Social ¢ ainda, hoje em dia, caracterizado.
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Como a circunstancial aplica¢io dos artigos 40.° e 48.° da Lei 75/2017,
de 17 de agosto, poderd ajudar a melhor defender interesses comunitdrios

Gongalo Duarte
Advogado

Sumdrio: I- Introito; II- Baldios em sintese; III- O (nio
ta0) peculiar caso de Loumao; IV- O problema que criou
problemas; V- Como a aplicacio dos artigos 40.° e 48.°
da Lei 75/2017 de 17 de agosto resolveu ofs)

problemas(s); VI- Consideragoes finais.

I — Introito

Corria 0 ano de 2015 quando em Loumio, freguesia de Queira, concelho de
Vouzela, a dentincia de um particular por alegado apossamento de baldio levou o
Ministério Publico - ap6s o competente processo administrativo - a avangar com
acgdo de condenagio' contra os ali denunciados para restituicio de bem
comunitdrio. O Ministério Pdblico, contudo, nio podia adivinhar a «caixa de
Pandora» que tinha acabado de abrir, com ramifica¢oes que o iriam colocar em
eventual rota de colisio com grande parte da populagio da pequena aldeia e revelar

um histérico de irregularidades imobilidrias baldias com mais de 70 anos.

! Processo Comum 5424/15.6 T8VIS.
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A presente exposicdo destina-se a descrever concretamente o cendrio
problemdtico com que o Tribunal foi confrontado e a expor a sensata estratégia
processual usada para ultrapassar o dilema de forma extrajudicial com a
colaborag¢io do Tribunal. Porém, antes da andlise ao concreto circunstancialismo
que deu razdo de ser a este artigo, a légica dita que se defina algo previamente a
qualquer abordagem mais aprofundada, resultando assim imperioso compreender

o que a Lei entende por «patriménio comunitdrio» (vulgo baldios)®.

II- Baldios em sintese

Nio sendo o escopo deste escrito uma andlise exaustiva do enquadramento
histérico dos Baldios, seria, contudo, negligente nao referir que o conceito de
propriedade comunitdria agricola remonta aos primérdios da agricultura. Desde
cedo que a Humanidade se conformou com a sua dependéncia da natureza e com
o facto de que apenas uma racional gestdo dos seus recursos lhe permitiria
sobreviver/desenvolver. Igualmente expedita foi a percep¢io de que uma
organizacio comunitéria local facilitaria tais objectivos. Os baldios surgiram assim
da necessidade que os nossos antepassados rurais tinham de, dependendo estes de
pequenas culturas familiares, explorar vastas dreas incultas que complementassem
a sua actividade agricola e pudessem ser livremente usufruidas pelos locais. E nao
obstante os vdrios séculos de «refinamento» legal do conceito e terminologia, a
verdade ¢ que, na sua esséncia — cariz comunitdrio local — essa defini¢do manteve-
se praticamente inalterada ao longo dos tempos. Nas ordenagées Filipinas®, por
exemplo, ¢é referido que «zodos os terrenos de mato maninho (terrenos incultos) que
ndo foram reservados pelos reis, sdo do uso comum dos vizinhos (...) para pastos,

criagoes e logramentos dos moradores dos lugares onde estio.»*. Poucos séculos mais

% A identificagdo entre «bens comunitdrios» e baldios é uninime na doutrina, bastando referir o
asserto de Jorge Miranda, para quem, «quando se estd a pensar nestes bens [isto é, nos bens
comunitdrios], estd-se a pensar fundamentalmente nos baldios» (Direito da Economia, licoes
policopiadas, Lisboa, 1982-1983, p. 470).

? Ratificadas em 1603.
% In «Baldios — Quadro Histérico e Legal» de Anténio Bica, pdg.35.
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tarde, por sua vez, numa resolugio de 23 de Junho de 1884 do Supremo Tribunal
Administrativo considerava-se que «é condi¢io caracteristica do baldio a propriedade
e posse collectiva de pessoas indeterminadas, sem direito proprio e individual para dispér
da cousa que pertence a todos.»’. Torna-se assim claro que as caracteristicas
«patriménio comunitdrio afecto as necessidades locais» e «insusceptibilidade de
apropriago particular» sdo cronologicamente transversais ao conceito (para nao

dizer indispensdveis).

Actualmente a Lei 75/2017 de 17 de agosto define «Baldio» como «os terrenos
com as suas partes e equipamentos integrantes, possuidos e geridos por comunidades
locais (...)» e que «constituem, em regra, logradouro comum dos compartes,
designadamente para efeitos de apascentagdo de gados, de recolha de lenhas e de matos,
de culturas e de caca, de producio elétrica e de todas as suas outras atuais e futuras
potencialidades econdmicas, nos termos da lei e dos usos e costumes locais.»*. Quer a
Doutrina, quer a Jurisprudéncia hodierna, tém como pacifico o entendimento que
«os terrenos baldios ndo pertencem ao dominio piiblico, nem ao dominio privado do
Estado ou das autarquias locais, constituindo, antes, propriedade comunal ou
comunitdria dos moradores de determinada freguesia ou localidade desta e que exercam

ai a sua actividade .»’.

E universalmente aceite na sociedade portuguesa que os baldios sio
indispensdveis 4 economia agricola e administrativa local e que constituem
verdadeiras representagoes da cultura e sociedade lusitana - desde tempos
imemoriais - que devem ser preservadas e estimadas. Como bem refere o jubilado
docente Pedro Hespanha «eles (baldios) sdo também wm patriménio pleno de

significado cultural e politico, repositorio da experiéncia de cooperagio acumulada ao

> Resolugido de 23 de Junho de 1884 do Supremo Tribunal Administrativo recolhida na Revista
de Legislagio e de Jurisprudéncia 25° ano 1892 a 1895.

© Art.© 20 a) e art.® 3° n.1 da referida Lei.

7 Vide Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra 31-01-2006). Também ao mesmo encontro,
a conceptualizacio dos reputados académicos GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA que
definem baldio como “uma figura especifica, em que ¢ a prépria comunidade enquanto coletividade
de pessoas, que ¢ titular da propriedade dos bens, bem como da respectiva gestio» in Constitui¢do
da Republica Portuguesa anotada, 3. edigdo, revista, pigina 406.
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longo de geracoes que conferem identidade e raizes aos que deles disfrutam, escola de
aprendizagem de cooperagio e de autogestio democrdtica, desenvolvendo as capacidades
para enfrentar coletivamente problemas que isoladamente seriam inultrapassdveis.»®.
Contudo, é com frequéncia o seu potencial intrinseco — terrenos de ampla
versatilidade agricola/florestal - que que os torna tio apeteciveis e vulnerdveis a

cobica alheia.

III- O (n3o tio) peculiar caso de Loumio

Loumao é uma das povoag¢des mais antigas da freguesia de Queira, concelho
de Vouzela, com registos histéricos de existéncia administrativa desde o século
XIIPP. O que torna esta pitoresca aldeia judicialmente interessante, como «case
study» de baldios, é o facto de que, desde pelo menos 1940, a Junta de Freguesia
de Queiri, entidade que até recentemente administrava os baldios locais, cedeu
diversas parcelas de terreno baldio para construgio e uso particular aos seus
fregueses, priorizando carecidos e os que pretendiam ali se estabelecer. Tais
medidas destinavam-se a dinamizar a aldeia, promover o retorno de «filhos da
terra» emigrados que planeassem regressar e a impedir a desertificagao. Abundam
atas da Junta de Freguesia em que, ao longo de décadas, se cedem baldio para tao
nobres e compreensiveis destinos. Contudo, sucedia também de forma amiide
que, face a descaradas «tomadias» (ocupagoes) de terrenos comunitdrios e a uma
dificuldade considerdvel de demonstrar com rigor a parcela baldia ocupada e
integrada em prédio particular do tomador, se «punisse» o abusador com coima
correspondente ao aproximado valor do terreno de que se locupletou (mantendo
este a posse do mesmo). A localizagio das parcelas de baldio ocupadas variava
consoante o tipo de solo mas procurava-se, sobretudo, algo onde se pudesse cultivar
no anexo a construgio e nio obedecia a critérios urbanisticos, projecto de

construgao ou sequer a alinhamentos. Sobraram parcelas de baldio que, sem pasto

% In «o papel dos baldios na revitalizacdo das comunidades rurais», Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2017.

? Séc. XIII: Noumam e sec XVII : Loumam.
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ou solo apropriado, deixaram também de satisfazer as necessidades dos locais (a
pastoricia acabou, e ali nao cresciam drvores nem estrume pela esterilidade do solo,
etc... ) necessidades inerentes ao aproveitamento tipico do baldio, tornando-os
«dispensdveis de logradouro comum». Décadas de negécios, como os acima
descritos, criaram uma «manta de retalhos» de terrenos irregulares que abrange

praticamente toda a drea urbana da pequena aldeia.

O que faz do caso de Loumio tdo meritério de divulgagao é simplesmente a
quantidade de ocupagao de baldio que foi permitida/negociada ao longo dos
ultimos 70 anos, havendo inclusive registo de bairros inteiros criados em solo
comunitdrio. Contudo, - e é este o ponto-chave do presente escrito - no se trata
de caso unico em Portugal. Na realidade, a disposiao de baldios trata(va)-se de
uma prdtica regular em muitos locais, pelos mais variados motivos (normalmente
nobres) e raro serd o baldio que se mantenha intocado nas suas demarcagoes
originais das dltimas décadas. Para melhor compreensio da real dimensao deste
fenémeno esclareca-se que entre 1874 e 1938, a parte do territério portugués

ocupada por terrenos comunais foi reduzida de 45% para 4,6%'°.

Tradicionalmente era hdbito destinar aos mais variados fins os baldios que
reconhecidamente fossem desprovidos de interesse comunitdrio nas suas valéncias
mais comuns como pasto ou lenha. J4 em 1836, o jurisconsulto e politico
portugués, Jos¢é Homem Corréa Telles ensinava que «As Cameras (entenda-se
Camaras Municipais) sdo autorizadas para dar de aforamento as porcoes de baldio,
ou maninho, que sendo capazes de cultura nio fizerem sensivel falta aos povos vizinhos

para as suas lenhas, estrumes, ou pastos.»'!. Nio existia, pelo menos antes do

' Comparagio entre o resultado do estudo elaborado em 1874 por G.Pery em «Geografia e
estatistica» e o resultado alcangado pela Junta de Colonizacio Interna no «Reconhecimento dos
baldios do Continente» em 1940 — cdlculo ji4 demonstrado por Jaime Gralheiro in «Comentdrio a
nova lei dos Baldios», 2002, pdg.40.

"' In Digesto Portuguez ou Tratado dos Modos de Adquirir a Propriedade, de a Gozar e
Administrar e de a Transmitir por Derradeira Vontade, por J.H.Corréa Telles Tomo III 1836.
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Decreto-Lei 39/76 de 19 de Janeiro'?, necessariamente mi-fé na cedéncia a
particulares de baldios pois tal era uma pratica consuetudinariamente aceite e geral.
O Legislador sempre teve dificuldade em resolver as questoes das «tomadias» de
baldios. Alids, o préprio preAmbulo do Decreto 39/76 de 19 de Janeiro reconheceu
a dificuldade de tio monumental tarefa referindo que «ficam por resolver, no guadro
do presente diploma, as numerosas questoes decorrentes da apropriagio de terrenos
baldios por parte de particulares. A variedade das situagoes criadas e de beneficidrios e
a complexidade dos factores com que se tem hoje de jogar, décadas volvidas sobre
algumas dessas apropriagoes, aconselham que se deixe tal matéria para ulterior texto
legal, a fim de se poder, entretanto, associar ao exame da questio as proprias assembleias
que forem entrando em funcionamento no quadro do processo de devolucio estabelecido

neste decreto-lei.».

Porém, resulta da realidade supra descrita que, nao sendo legalmente
«estanque» e legitima a aquisicdo de uma parcela de terreno baldio, incumbe
naturalmente ao Ministério Publico (e legais interessados) a «ingrata» obriga¢ao de
salvaguardar este patriménio comunitdrio. Pese embora tal ac¢ao implique afrontar
cidaddos que julgavam ter a sua situagio devidamente regularizada e que ao longo

das décadas construiram as suas habitacoes e dependéncias nestes locais.

IV- O problema que criou problemas

E neste voldtil e complexo contexto que se verifica a situagio em analise.
Conforme referido acima, legitimamente movido pela dentincia de um particular
relativamente a uma alegada ocupagao indevida de baldio, e acreditando haver
fundamento para tal, o Ministério Publico intentou acgio destinada a forgar a
devolugio de tal parcela por parte dos Réus. Os Réus, por sua vez, contestaram
pugnando essencialmente pela legitimidade da cedéncia da parcela de baldio pela

Junta de Freguesia de Queira meio século antes e argumentando acessoriamente

"2 Cujo art. 2.° do referido diploma veio estabelecer que «Os terrenos baldios encontram-se fora do
comércio juridico, ndo podendo, no rodo ou em parte, ser objecto de apropriacio privada por qualquer
forma ou titulo, incluida a usucapiio.»
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que, a0 proceder a acgao, por uma questdo de paridade, o MP teria de avancar
igualmente contra todos os beneficidrios de tais negécios daquela zona. E
naturalmente que apds décadas de negécios sobre terrenos baldios na regido,
poucos eram os moradores da pequena aldeia que nao tinham contacto directo ou
indirecto com tal realidade, seja por aquisi¢ao prépria ou sucessao. Perspetivavam-
se assim contendas com os mais tenebrosos cendrios legais concebiveis: parcelas que
pela sua dimensao foram divididas ao longo dos anos por vdrios herdeiros, outras
permutadas, algumas vendidas, muitas ocupadas com habita¢ées ou dependéncias

agricolas substanciais....

Nio demorou até o Ministério Pablico perceber a magnitude da «guerra» que
se avizinhava uma vez que a continuidade da ac¢do por via judicial o iria forcar a
propositura de dezenas e dezenas de acges similares, antagonizando populares com
a ameaga de perderem os seus terrenos, tempo e dinheiro, bem como «entupindo»
o Tribunal com ac¢ées de considerdvel complexidade. E imperioso destacar que,
na larga maioria, nio se tratam de criminosos «empedernidos» que desviaram
delimita¢des ou que dolosamente se apossaram de baldios. Falamos de agricultores,
populares, idosos, a quem, na sua juventude, foram doados ou vendidos tais
iméveis por quem de direito os administrava. Alids, muitos destes populares
pagaram por estas parcelas e ndo compreendiam como se podia, décadas depois,
colocar em crise 0o mérito e boa-fé da sua posse. Existia uma necessidade de
sensibilidade juridica reforcada e o Ministério Publico tinha igualmente, a par do
seu dever de proteccio de bens comunitdrios, o dever de salvaguardar os direitos e

interesses destas pessoas.'® LitigAncia positivista e cega nio iria resolver a questao.

Tinha de haver uma melhor solugao!

"* No n.2 do artigo 104.° do Estatuto do ministério Ptiblico de Lei n.© 68/2019, de 27 de agosto
¢ referido que «os magistrados do Ministério Piblico devem igualmente desempenhar as suas funcées
tendo exclusivamente em vista a realizacdo da justica, a prossecucdo do interesse priblico e a defesa dos
direitos dos cidaddos.»
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V- Como a aplicagdo dos arts.40.° e 48.° da Lei 75/2017 de 17 de agosto

resolveu o(s) problemas(s)

A resposta para tdo sensivel questao foi encontrada no seguimento de uma
reunido informal entre as Partes na qual se debateram formas alternativas de
resolver o conflito actual (e esperangosamente prevenir as sequelas legais). Foi neste
atipico, mas bem intencionado, ajuntamento sugerido o recurso ao art.° 48.° da
Lei 75/2017, com as condicionantes do art. 40 do mesmo diploma, como
potencial solu¢do. Efectivamente, o art.© 48 da Lei 75/2017 de 17 de agosto, prevé
no seu n.1 que os «baldios nos quais, até a data da entrada em vigor da Lei n.° 68/93,
de 4 de setembro, tenham sido efetuadas, por pessoas singulares ou outras entidades
privadas, construgoes de cardter duradouro, destinadas a habitacio ou a fins de
exploragio econdmica ou utilizagdo social, desde que se trate de situacoes relativamente
as quais se verifique, no essencial, o condicionalismo previsto no artigo 40.°, podem ser
objeto de alienacio pela assembleia de compartes, por deliberacio da maioria de dois
tercos dos seus membros presentes, com dispensa de concurso piiblico, através de fixacdio
de preco por negociacio direta, cumprindo-se no mais o disposto naquele artigo, a
requerimento dos titulares dessas construgoes»'*. A intencionalidade subjacente a estes
artigos nao ¢ inédita e consiste numa forma evoluida de regularizacio de
construgoes anémalas em baldio ji permitida por regimes anteriores.'” Tratava-se

essencialmente de dar uma segunda oportunidade para a regularizagio de

4 Os referidos condicionalismos do art.c 40.° sio os previstos no n.2 do citado artigo,
nomeadamente que «as parcelas sobre que incidam os direitos a alienar ndo podem ter drea superior
a estritamente necessdria ao fim a que se destinam e, quando afetadas a objetivos de expansio urbana,
nio podem exceder 1500 m2 por cada nova habitagio a construir.

5 A semelhanca do actual art.© 48.° da Lei 75/2017, dispunha o art.° © 39.2, n.° 1 da Lei dos
Baldios n.° 68/93, de 4 de Setembro, que “os terrenos baldios nos quais, até & data da publicacio da
presente lei, tenham sido efectuadas constru¢ées de cardcter duradouro, destinadas a habitagio ou a
fins de exploragio econémica ou utilizagio social, desde que se trate de situagoes relativamente as
quais se verifique, no essencial, o condicionalismo previsto no artigo 31.°, podem ser objecto de
alienagio pela assembleia de compartes, por deliberacio da maioria de dois ter¢os dos seus membros
presentes, com dispensa de concurso publico, através de fixacdo de prego por negociagio directa,
cumprindo-se no mais o disposto naquele artigo”.
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construgdes irregularmente implantadas em terrenos de baldios, facilitando

inclusive o recurso a acessio imobilidria'®, cuja boa-fé se presume.

A tedrica solugao agradava a todas as Partes envolvidas mas implicava a
necessidade de negociagio a margem do processo. Foi assim firmado o
compromisso de os RR. abordarem os administradores actuais dos baldios, a
Assembleia de Compartes de Loumao, relativamente a possibilidade de aplicagio
do art.° 48.° da Lei 75/2017, em conjugacio com o art.® 40.° do mesmo diploma.
Tais diligéncias levam o seu tempo — recorde-se que era necessdrio apresentar
formalmente tal intento em Assembleia de compartes, realizar conversagoes,
apresentar convocatdria de Assembleia e, no geral, persuadir a comunidade da
utilidade de tal votagdo. Por multiplas vicissitudes demorou mais do que era
suposto'/ mas os compartes mostraram-se compreensivelmente receptivos a
questdo - uma vez eram eles préprios, pessoal e nio institucionalmente, os
potenciais prejudicados pela procedéncia judicial - e, regularmente reunidos em
Assembleia, aprovaram a deliberagio especifica que permitiria a qualquer popular

na situagao dos RR. (inclusive) regularizar a sua situacio de ocupagio baldia.

O Tribunal, ao possibilitar — sugerindo a sua aplicagao e anuindo a sucessivas
suspensoes de prazo para o efeito - o recurso a aplicacdo do art.> 48.° da Lei
75/2017, permitiu fornecer a uma comunidade inteira os meios e instrumentos
necessdrios para legalizar décadas de irregularidades, devolvendo 4 comunidade um
senso de controlo sobre a sua aldeia e as suas gentes, poupando o erdrio publico —
e particulares - de uma pletora de litigios desnecessdrios. Tudo isto possibilitado

por uma visao legal sensivel, justa e abrangente.

' n.0 2 do citado artigo.

7 Motivos essencialmente relacionados com eleig()es e quérum, comuns a estas estruturas
administrativas locais.
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VII- Consideragoes finais

O conhecido filésofo espanhol George Santayana dizia que “aqueles que nio
conseguem lembrar-se do passado estio condenados a repeti-lo»'®. E se hd campo da
ciéncia humana em que tal coroldrio se verifica serd no judicial onde ¢
imprescindivel a existéncia de um juizo empirico por parte dos vérios operadores
juridicos, seja por experiéncia prépria seja por terceiros. Ao examinar o que foi
feito no passado - seja positivo ou negativo - é possivel percepcionar o que

funcionou e o que terd de ser adaptado no futuro.

Com a exposi¢ao do caso em analise pretende-se que aqueles que se vejam
confrontados com situacdes similares, sejam compartes, Advogados ou
Magistrados, tenham presente que existem mecanismos alternativos — nem sempre
directos ou dbvios, é certo — que permitem solucionar a eventual questdo de forma
mais adequada que qualquer decisio judicial alcancaria. Uma eventual condenagao
nao iria resolver a questao uma vez que se tornaria dificil a reintegragio de uma
parcela diminuta de terreno jd inserida na complexa malha urbana da aldeia no
baldio de que originalmente faria parte, a que acresce o facto de que, por uma
questdo de paridade no tratamento legal, o Ministério Publico seria forcado a
analisar a situa¢io de dezenas e dezenas de particulares cuja indevida ocupagao de

baldios se tornou colateralmente patente ao longo do processo. «Cui bono»?”

A estratégia seguida «pavimentou» o caminho da paz social. Para além disso,
o circunstancialismo descrito teve a vantagem adicional de dar conhecimento a
populacio interessada da existéncia de uma forma legal de regularizarem a sua
situagdo, permitindo nio sé resolver os problemas judicialmente pendentes como,
esperangosamente, evitar de futuro novos diferendos desta natureza. A discussao
publica desta «solugao» em Assembleia de Compartes forneceu a populagao local
interessada formacao legal que de outro modo s6 obteriam em contenda judicial

com as inevitdveis consequéncias para a parte derrotada.

'8 «A Vida da Razao», livro publicado em 1905 volume I, capitulo XII).

' Expressao latina que se traduz como «quem beneficia?»
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Apesar do recurso ao presente instrumento nao se encontrar na dependéncia
directa do Tribunal - posto se tratar de uma eventual negociagdo entre a entidade
administradora do baldio e Réu - a sensibilidade e abertura a solucdes
extrajudiciais, como a prevista pelos art.° 40.° ¢ 48.° da Lei 75/2017 de 17 de
agosto, serd sempre benéfica para todos os envolvidos. Tal abertura pode ser
manifestada das mais variadas formas, como seja através de didlogo mediado entre
as Partes ou simplesmente pela oportunidade para tal conjugacio de vontades com

uma simples suspensio de prazo® que permita as conversagdes necessarias.

De ressalvar que nao se trata obviamente de uma opgao adequada para todos
os cendrios de eventual tomadia de baldio e apenas deve ser considerada em
circunstancialismos muito concretos em que a eventual «ocupagao» ou construgao
irregular se encontre, no minimo, moralmente legitimada por um negécio
contemporaneo com a legitima entidade administradora. Inegdvel, contudo, é o
facto deste tipo de solugdes, pacificas e consensuais, restituirem a sensagao de
controlo aos compartes e permitirem de forma aberta, ptblica e democrdtica, uma
administragio mais auténoma em que sio reduzidos os limites impostos a
afirmacio da vontade das préprias comunidades locais na gestao do seu patriménio
e resolverem os seus litigios sem interferéncia extra comunitdria (entenda-se,
geogrifica). Isto porque «ndo é o interesse piiblico ou o interesse geral da populagio
servida pelas autarquias locais que a lei dos baldios pretende proteger, antes a
preservagio de uma forma de propriedade sui generis, regida em parte por regras

consuetudindrias. .

Tudo isto com o nobre objectivo de evitar e prevenir que aqueles que se
arrogam defensores dos interesses comunitdrios - e por ineréncia, da Comunidade
- se vejam na embaragosa situacio de ter de afrontar esta!

% nos termos do disposto no art® 2720, n° 1 do C.P.C.

2! Vide Acérdio do Tribunal da Relacio de Coimbra de 31-01-2006.
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RESUMO: O texto apresentado centra-se numa drea que tem sofrido
alteracdes legislativas. O vinculo arrendaticio constitui uma vantagem para
aqueles que nunca poderiam garantir a compra de um estabelecimento,
sendo, portanto, a obrigacio de pagamento da renda pelo arrendatdrio a
contrapartida mais visivel. O ndo cumprimento acarreta consequéncias: a
resolucdo por comunicagdo e o procedimento especial de despejo. Por sua
vez, o recurso 2 via judicial, no que diz respeito & acdo de despejo
propriamente dita. A resolucdo pelo senhorio por falta de pagamento da
renda acompanha o art.° 1083.2, n.° 3 e n.° 4 do Cédigo Civil (CC) nos
ditames da lei apresentados.

A lei ndo tem sido clara no que se refere ao prazo do art.° 1083.°, n.° 3,
estando constantemente a ser alterado. Por sua vez, a resolugio com base no
n.° 4 do referido artigo faz todo o sentido, j4 que o incumprimento ¢ visivel
por mais de quatro vezes num ano e por isso, suscetivel de ser um
comportamento que se deve repreender. O contrato cessa com a resolugio,
o arrendatdrio tem de desocupar e entregar o locado, nio existindo efeitos
retroativos.

PALAVRAS-CHAVE: Arrendamento mercantil; resolucdo do contrato pelo
senhorio; falta de pagamento da renda; acio de despejo; procedimento
especial de despejo;
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ABSTRACT: This paper focuses on an area that has suffered legislative
changes. The leasing constitutes an advantage for those who could never
guarantee the purchase of an establishment, where the renter's obligation to
pay the rent is the most visible consequence. Failure to comply implies
consequences: resolution by communication and the special eviction
procedure, which implies the resort to the judicial system, as we will explain
below. In the resolution by the landlord for the failure of payment, the rent
follows the art. 1083.0, n.° 3 and n.° 4 of the CC in terms of the presented
law.

The law has not been clear regarding the term of art.© 1083.°, n.° 3, which
is continuously being changed. However, the resolution based on paragraph
4 of the article makes perfect sense, since the non-compliance is visible more
than four times a year and, therefore, susceptible to be a behaviour that
should be reprimanded. The contract ends with the resolution, and the lessee

must leave and deliver the leased, with no retroactive effects.

KEYWORDS: Lease; termination of the contract by the landlord; failure
to pay rent; eviction lawsuit; special eviction procedure

Introdugio

O objeto de estudo centra-se num regime instdvel e em constantes alteragdes’,
no contexto do Direito das Obrigagoes, mais propriamente, o Direito dos

Contratos em Especial.

E necessdrio esclarecer aquilo que se entende por Locagio. Conforme resulta
do art.2 1022.2 CC “Locagio ¢ o contrato pelo qual uma das partes se obriga a
proporcionar a outra o gozo tempordrio de uma coisa, mediante retribui¢ao.”
Analisamos o tema a luz do arrendamento comercial, logo, o gozo do imdével deve

servir uma atividade comercial num sentido amplo®.

art. . refere que “O arrendamento urbano cessa por acordo das
O art.2 1079.° CC refere q p
partes, resolucdo, caducidade, dentincia ou outras causas previstas na lei.”

Interessa-nos, pois, a resolucio prevista no art.? 1083.© CC. Trata-se de um direito

' Ao longo do texto teremos sempre em conta o regime atual, com as alteragdes decorrentes da
nova Lei 13/2019, de 12 de fevereiro de 2019. Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt.

> MORAIS, Fernando de Gravato. Direito Comercial. Braga: AEDUM, 3%edicao, 2017. vol. 1., p.
111.
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potestativo extintivo, exercido unilateralmente que pressupde uma situacio de
incumprimento grave ou de nio escassa importancia e, portanto, deve haver um
motivo de resolugio do contrato. Esta matéria estd coberta pelo principio da boa
fé, dai existir uma remissio para uma inexigibilidade de manutencio do

arrendamento.

O presente trabalho estd dividido em capitulos. O primeiro capitulo trata de
inserir o tema no arrendamento comercial, fazendo uma breve mencio ao contrato

de arrendamento comercial.

O segundo capitulo chama a aten¢io para as obrigacoes das partes em especial,

a renda.

O terceiro capitulo reflete a resolucio pelo senhorio, comegando por remeter
para a mora do arrendatdrio na obrigagio de pagamento da renda, aprofunda as
opg¢des resolutivas: a resolugio por comunicagio (via extrajudicial) e o
procedimento especial de despejo (de cariz administrativo). Por sua vez, a resolugao
judicial. Hd uma referéncia a um outro fundamento de resolugao: falta de
pagamento reiterado das rendas e consequentemente, aludimos aos efeitos da

resolucio.

Terminaremos, pois, com as devidas conclusées, fruto de todo o estudo

dedicado e investigacdo intensiva.

Capitulo I - Contrato de arrendamento comercial

1. Consideragoes gerais

Na verdade, ndo existe um conceito que defina de forma direta o
arrendamento comercial. A base da sua definigio estd nalocagio. O regime juridico
da locagio encontra-se estipulado dos arts. 1022.2 a 1113.c CC. O art.c 1023.°

CC apenas refere as duas modalidades de locagao: o aluguer e o arrendamento.
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Nestes termos, a locacio diz-se “arrendamento” quando versa sobre coisa imével,

“aluguer” quando incide sobre coisa mével.

O arrendamento admite vdrias modalidades. Interessa-nos, pois, o
arrendamento urbano que pode ser para habita¢do (arts. 1092.° CC e seguintes (ss)
ou para fins nao habitacionais (arts. 1108.° CC e ss.). Para GRAVATO MORAIS, esta

solucdo nio parece ser a mais adequada’.

MENEZES LEITAO afirma que “o arrendamento urbano constitui uma espécie
do contrato de locagio®.” As principais carateristicas do contrato de arrendamento

sdo as seguintes’:

e Consensualidade - O contrato depende sempre do acordo de
vontade das partes. E celebrado sem dependéncia da entrega da

coisa.
o Bilateralidade - Gera obrigagdes reciprocas.

e Sinalagmaticidade - Existe uma ligacio das prestagoes em causa,
por um lado, o gozo tempordrio do imével por parte do locador,
depende de uma contrapartida pecunidria que serd o pagamento

da renda, do lado do locatirio.
e Onerosidade- o arrendatdrio tem de pagar as rendas.

A locagao permite ao titular dos direitos de gozo de uma coisa (senhorio),
concedé-la temporariamente a outrem (arrendatdrio), mediante uma retribuigao,
sem que o seu direito de propriedade, se perca. Muitas vezes, sio pessoas que nio

tem capacidade econémica para comprar o bem e, portanto, pagam um prego

? O autor refere que se “desconsidera a especificidade do arrendamento comercial.” Para um maior
cuidado da questdo, veja-se, neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato. Novo Regime do
Arrendamento Comercial. 32 edicio. Coimbra: Almedina, 2011, p. 24.

4 Neste sentido, LEITAO, Luis Menezes. Arrendamento Urbano. 82 edi¢io. Coimbra: Almedina,
2018, p. 9.

> As presentes carateristicas sdo apontadas por Gravato Morais na obra citada- Direito Comercial...,
pIl1.
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inferior. Verifica-se um aproveitamento econémico dos bens, pois, ao invés destes,
ficarem inativos, porque nao existe uma utilizacio dos mesmos pelo seu titular,

beneficiam-se terceiros que tanto os necessitam®.

Capitulo II- Obrigagdes das partes
1 - A obrigagio de pagamento da renda

O arrendatdrio urbano tem como principal obrigagio o pagamento da renda

a0 senhorio.

Este dever resulta do art.2 1038.°, n.° 1, al. a) CC, no contexto das obrigacdes

do locatario.

A referéncia ao pagamento da renda ¢ feita em intimeros artigos, desde logo,
no art.? 1041.0 CC, no art.© 1042.© CC, no art.° 1048.°c CC, no art.°c 1076.°, n.°
1 CC, no art.? 1083.°, n.°c 3 CC, no art.° 1084.°, n.c 3 CC, no art.° 15.°, n.° 2
do Novo Regime do Arrendamento Urbano (NRAU) e no art.® 21.°, n.°o 2
NRAU’. No Cédigo Civil, o regime da locagio, no contexto das obrigacdes do
locatdrio apresenta uma subsecgdo II (arts. 1039.° a 1042.°) que remete para o

pagamento da renda ou aluguer.

2 - A renda como prestagio pecunidria

A renda urbana consiste numa “prestagio pecunidria”®, tal foi consagrado pelo
NRAU, (art.c 1075.°, n.° 1 CC). Antes da nova lei, a renda era qualificada como

uma prestagio em dinheiro, obrigatoriamente fixada em escudos (art.° 19.°, n.o 1

¢ LEITAO, Luis Menezes. Arrendamento urbano. .., cit., p-11.

7 Cfr. MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da renda no arrendamento urbano.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 16.

7

® Por outras palavras, a renda ¢ a contraprestagio devida no arrendamento. Neste sentido,
FURTADO, Jorge Pinto - Comentdrio ao Regime do Arrendamento Urbano. Coimbra: Almedina,
2019, p. 143.

DV12-207 |



Mercilia Pereira Gongalves Resolugdo do contrato pelo senhorio: falta de pagamento da renda

do Regime do Arrendamento Urbano (RAU). Os artigos 550.° a 558.° sdo agora

os aplicdveis nesta matéria.

3 - A renda como prestagio periddica

A renda ¢ uma “prestagao periédica” (art.© 1075.°, n.° 1 CC). E ¢ periédica,
porque deve ser paga de més a més. Hd aqui uma regularidade que deve ser

cumprida.

Esta designacdo tem algumas consequéncias préticas’:

e O art.°c 781.°c CC que corresponde a perda do beneficio do prazo

nao ¢ aplicdvel (vélido apenas para as prestagdes fracionadas).

e A resolucio do contrato de arrendamento tem efeitos para o
futuro, logo, nio existe a restitui¢io das rendas pagas (art.© 434.°,
n.c 2 CC).

4 - Vencimento da renda

O art.° 1075.°, n.° 2, 22 parte CC, NRAU apresenta-nos uma solu¢io: “se as
rendas estiverem em correspondéncia com os meses do calenddrio gregoriano, a
primeira vencer-se-4 no momento da celebracio do contrato e cada uma das
restantes no 1.° dia util do més imediatamente anterior aquele a que diga respeito.”
A primeira renda vence-se quando o contrato de arrendamento ¢ celebrado. As
remanescentes  vencem-se de forma antecipada, em relagio a0

gozo da coisa e esta constitui a regra.

Caso nao exista uma correspondéncia das rendas com os meses do calenddrio
gregoriano e na falta de conven¢ao em contririo, aplica-se o art.2 1039.2, n.° 1,

12parte CC: “o pagamento da renda deve ser efetuado no dltimo dia de vigéncia

? Cfr. MORAIS, Fernando de Gravato - Falta de pagamento da renda. .., cit., p. 19 e 20.
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do contrato ou do periodo a que respeita.” Assim, o vencimento da renda é

posterior ao gozo da coisa.

5 - Legitimidade para receber e para pagar a renda

Quem tem legitimidade para receber a renda é o senhorio. Pode acontecer que

o senhorio se faca representar por outra pessoa, neste caso, um representante

voluntdrio com poderes para receber a renda'®. O art.c 258.© CC diz-nos que o
<« , . . 7 1 . .

negocio juridico realizado pelo representante [procurador do senhorio] em nome

do representado [senhorio], produz efeitos na esfera juridica deste [senhorio]”. E

certo que se o senhorio for menor, deve ter um representante legal. Se assim for, a

renda deve ser paga ao seu representante'’.

“A renda (...) é de 1.247,00€ (...), com vencimento, (...), no domicilio da

senhoria ou de seu representante na cidade de Matosinhos, indicado por escrito'?.”

Por sua vez, o conjuge do locador também tem legitimidade para receber a

renda.

Sempre que houver lugar & transmissio da posi¢ao do senhorio (exemplo:
venda do imdvel), deve existir uma comunica¢io ao arrendatdrio. O contrato de
compra e venda que comprova a venda do prédio é enviado ao inquilino. Tal

comunicagio ¢ feita, para que aquele nio rejeite o pagamento da renda ao novo

' O art.e 771.° CC refere expressamente que “o devedor [arrendatdrio] ndo é obrigado a satisfazer
a prestagdo ao representante voluntdrio do credor [senhorio] nem A pessoa por este autorizada a
recebé-la, se niao houver convencio nesse sentido”.

" Cfr. MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da renda. .., cit., p. 27.

12 Acérdio do Tribunal da Relagao do Porto [em linha], 22 seccdo, de 26-03-2019 (processo n.°
1208/17.5T8MTS.P1), relatado pela Desembargadora Ana Lucinda Cabral [consulta 14/11/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt.
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senhorio. Depois desta comunicagio e s6 depois desta, o arrendatdrio terd de pagar

a0 novo locador®.

Quem tem legitimidade para pagar a renda é o arrendatdrio urbano. Se existir
mais do que um inquilino qualquer um deles pode pagar a renda, liberando os
restantes'4. Note-se que o arrendatdrio também se pode fazer representar, nos
mesmos termos que o senhorio e com os mesmos efeitos”. O representante do

arrendatdrio pode também pagar a renda ao senhorio.

No que concerne a outros legitimados, sugerimos uma leitura atenta do art.°
767.2,n.2 1 CC: “A prestacio pode ser feita tanto pelo devedor como por terceiro,
interessado [exemplo: fiador ou garante em geral; cessiondrio da exploragao do
estabelecimento mercantil, entre outros] ou nao [alguém que atue como gestor de
negdcios ou na qualidade de mandatdrio sem representacio]'®no cumprimento da
obrigacdo”. Para GRAVATO MORAIS, deve ser considerado terceiro “todo aquele

que a0 tempo do cumprimento nio seja devedor'”.”

Caso ocorra uma transmissao regular da posi¢ao de arrendatirio, por morte
do arrendatdrio ou por efeito do trespasse do estabelecimento comercial, cabe ao

novo arrendatdrio pagar a renda.

6 - Lugar do pagamento

O art.° 1039.2, n.> 1 CC realga que “o pagamento da renda (...) deve ser
efetuado (...) no domicilio do locatdrio a data do vencimento, se as partes ou os

usos nao fixarem outro regime.” Ora, a regra ¢ a de que o pagamento ¢ efetuado

1 Cfr. MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da renda. .., cit. p. 27 e 28.

'* Assim, a obrigagio é soliddria, o que significa que “cada um dos devedores [inquilinos]
respondem pela prestacdo integral e esta a todos libera”, (art. 512.2, n.© 1, 1.2 parte CC).

1> Cfr. MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da renda. .., cit., p. 28.

'¢ Os exemplos sio retirados da obra citada MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento
da renda...p.29.

'7 Para maiores desenvolvimentos, MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da
renda. .., cit., p. 29.
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no domicilio do arrendatério, pelo que se ignora o estipulado no art.c 774.c CC,
“deve a prestacio ser efetuada no lugar do domicilio que o credor [senhorio] tiver
ao tempo do cumprimento.” Se assim for, o n.° 2 do art.° 1039.° CC indica-nos
que “se o0 pagamento nio tiver sido efetuado, presume-se que o locador [senhorio]
nao veio nem mandou receber a prestagio no dia do vencimento.” Trata-se de uma
presuncio legal que ¢ ilidivel, ou seja, admite prova em contrdrio por parte do

senhorio (art.c 350.c CC).

O lugar do pagamento pode ser um outro do lugar indicado pela regra
supletiva do art.° 1039.°, n.° 1, basta que haja um acordo, verbal ou escrito entre

as partes. Um verdadeiro, acordo de vontades.

7 - Prescrigio da obrigagio de pagamento da renda

Consagra-se um prazo prescricional curto de 5 anos, nos termos do art.°
310.°, al. b) CC que se refere “as rendas devidas pelo locatdrio, ainda que pagas
por uma sé vez.” Diz-nos o art.? 306.2, n.° 1 CC que “o prazo da prescri¢ao comega
a correr quando o direito puder ser exercido” desde logo, quando o arrendatdrio

deixar de pagar as rendas.

O art.° 303.0 CC aponta para a eficdcia da prescrigio. Ora, a prescri¢io para
ser eficaz deve “ser invocada, judicial ou extrajudicialmente, por aquele a quem
aproveita, pelo seu representante ou, tratando-se de incapaz, pelo Ministério
Pablico.” O art.2 305.2, n.° 1 CC salienta que “é invocdvel pelos credores e por
terceiros com legitimo interesse na sua declaracio, ainda que o devedor a ela tenha

. »
renunciado.

8 - Antecipagio das rendas

O art° 1076.2, n.o 1 CC revela que “o pagamento da renda pode ser
antecipado, havendo acordo escrito [sob pena de nulidade], por periodo nio
superior a trés meses.” Neste contexto, se tal resultar de convengio, o arrendatédrio

deve pagar a renda do més de maio no més de fevereiro.
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Gravato Morais defende que se trata de “uma forma de assegurar e de tutelar
de modo mais adequado os interesses do senhorio'®.” O senhorio estard sempre

mais protegido e confiante na relagio arrendaticia, evitando certas preocupagoes.

Capitulo III- Resolugio pelo senhorio

Enquadramento

O contrato de arrendamento extingue-se por resolugao. Ora, os seus
fundamentos encontram-se no art.° 1083.°, n.c 1 CC. Uma vez que abordaremos
a resolugio pelo senhorio, para esta operar ¢ fundamental existir um
incumprimento do arrendatdrio relevante "(arc.c 801.°, no 1 CC). O
“incumprimento” por sua natureza deve ser “grave’ e ter “consequéncias”
significativas e ainda, tornar “inexigivel” a4 outra parte a “manuten¢io do
arrendamento” (art.° 1083.°, n.c 2 CC).

1 - Mora do arrendatirio na obrigagio de pagamento da renda

Caso a renda nio seja paga ao tempo do vencimento (art.° 1075.°, n.° 2 CC,
NRAU), dé-se a constitui¢io do devedor [arrendatdrio] em mora (art.° 805.°, n.°
2, al. a) CC) - mora ex 7¢®. A mora debitoris*'do inquilino pressupée a culpa (e a
ilicitude do atraso) deste. A falta de pagamento da renda constitui o arrendatdrio
em mora, por causa que lhe seja imputdvel, nao efetue esse pagamento (art.© 804.°,

n.° 2 CC). Este ¢, pois, o regime geral.

'8 Neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato. Novo Regime do Arrendamento Comercial.. .,
cit., p. 200.

' Neste sentido, FURTADO, Jorge Henrique da Cruz Pinto - Manual do Arrendamento Urbano.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 752.

20 Referimo-nos 4 mora resultante da lei.

*! Referimo-nos 4 mora do devedor propriamente dita, no caso, o inquilino.
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Na verdade, a mora do arrendatdrio na obrigagio de pagamento da renda
afasta-se das regras gerais que dizem respeito ao atraso nas obrigagdes pecunidrias.

O fundamento de tudo isto serd sempre a protegao do arrendatdrio.

“A mora do arrendatdrio, no tocante ao pagamento da renda estd, porém,
sujeita a um regime marcadamente especial que se explica pela importincia juridica

e social do contrato de arrendamento®2.”

1.1 - Mora juridicamente nio relevante

O inquilino pode por fim & mora se pagar a renda no “prazo de oito dias a
contar do seu comego” (art.° 1041.0, n.° 2 CC). Caso nio o faga, o senhorio tem

duas hipéteses:

e Exige as rendas em atraso e uma indemnizagio correspondente a
20% desse valor (art.> 1041.°, n.° 1, 12 parte CC). Note-se que
até 12 fevereiro de 2019 a indemnizagao correspondia a 50%%.
Este valor de 20% ¢ sempre imperativo, o que significa que nio

pode ser afastado pelas partes em sentido contrdrio®.

o Exige as rendas em atraso e opta pela resolucio do contrato (art.°
1041.2, n.° 1, tltima parte do CC).

O simples atraso de oito dias no pagamento da renda nao implica as duas

consequéncias apresentadas. Nas palavras de GRAVATO MORAIS, “confere-se ao

?* Neste sentido, o Acérdao da Relagio do Porto, de 26-03-2019 (Ana Lucinda Cabral), j4 citado
e disponivel em www.dgsi.pt.

» Neste sentido, o Acérdao do Tribunal da Relagio de Coimbra [em linha], de 30-04-2019, (proc.
n.°© 4072/18.3T8CBR.C1), relatado pelo Desembargador Barateiro Martins [consulta 31/03/2021].
Disponivel em www.dgsi.pt.

# O art.2 1041.° tem trés novos ndimeros, 5, 6 ¢ 7. Destacamos o n.° 5, pois, refere que se existir
mora, tal deve ser comunicado ao fiador bem como as “quantias em divida”, no prazo de 90 dias.
Mas, também o n.° 6 que realca que “o senhorio apenas pode exigir do fiador a satisfago dos seus
direitos de crédito”, no prazo de 90 dias. O n.° 7 refere-se aos contratos sujeitos ao regime de
arrendamento apoiado, nestes “o senhorio pode, no 4mbito de acordo de regularizagio de divida,
reduzir ou dispensar a indemnizacdo prevista no n.° 1, sem prejuizo do direito 2 resolugio do
contrato e & cobranca de juros de mora, em caso de incumprimento do acordo.”
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inquilino um curto beneficio temporal, cremos que por mera tradigao, de pagar
para além do tempo do vencimento da renda sem que ocorram aqueles efeitos

gravosos>.”

A doutrina tem vindo a discutir se a mora nestas condicoes leva ao pagamento
de juros. ARAGAO SEIA?®, GRAVATO MORAIS?”” ¢ MENEZES LEITAO *consideram
que ndo existem juros a pagar. Por outro lado, ROMANO MARTINEZ entende que
o locatério tem a  obrigagio de pagar juros de  mora,
durante o respetivo periodo (art.> 806.° CC), considerando nao ser aceitdvel que
o legislador no n.°2 do art.° 1041.° do CC estivesse a conceder ao locatdrio um
atraso no cumprimento da renda ou aluguer durante 8 dias, sem qualquer

consequéncia®.

1.2 - Mora juridicamente relevante

Decorridos os oito dias a mora pode ter consequéncias gravosas para o

inquilino. J4 as incluimos supra, pelo que assim, remetemos™.

2 - Agio executiva para pagamento de quantia certa

Em sintese, o senhorio pode pedir as rendas em atraso, acrescidas de uma
indemniza¢io de 20%. Se o fizer, deve comunicar extrajudicialmente o inquilino
do valor em divida e da respetiva indemnizagao. Se ainda assim, o arrendatdrio nao

pagar os valores exigidos, “o contrato de arrendamento” [escrito] e o

» Cfr. MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da renda. .., cit., p. 53.

%6 SEIA, Jorge Aragio - Arrendamento Urbano. 7.2 Edigao. Rev. e Act. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 244.

7 Neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da renda.. ., cit., p. 53.
% LEITAO, Luis Menezes. Arrendamento urbano..., cit., p. 99.

¥ Neste sentido, MARTINEZ, Romano - Direito das Obrigagées. Parte especial - contratos. 2.2
Edigio. Coimbra: Almedina, 2007, p. 179.

P Cfr. item 2.1 supra, p. 7 e 8.
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“comprovativo de comunicacio” realizada servem de base & “execucdo para

pagamento de quantia certa” (art.° 14.°- A do NRAU)?".

3 - Resolugio por comunicagio

No que se refere a resolugio do contrato, o senhorio pode optar pela via
extrajudicial, o que contribui para uma pacifica resolugio de litigios*. Neste
sentido, o art.° 1083.° n.° 3 CC evidencia que o contrato pode ser resolvido pelo

senhorio “em caso de mora igual ou superior a trés meses no pagamento da renda.”

Nio ¢ relevante tratar-se sé6 de uma renda que nio foi paga ou de vérias, mas
que pelo menos uma delas ultrapasse o prazo de trés meses®. Se assim for, estamos
perante uma inexigibilidade de manutencio do contrato de arrendamento e

consequentemente, um modo de operar de resolugio pelo senhorio®.
O fundamento de resolugio desta forma, encontra-se preenchido.

O art.° 1084.° n.° 2 CC real¢a que a resolugao com fundamento no n.° 3 e
n° 4 do art.° 1083.°, necessita para ser eficaz, de uma “comunicagio a

contraparte”, prevista no art.° 9.°, n.c 7 NRAU:

a. Através de “notificacio avulsa”;

' COLACO, Amadeu. Reforma do Novo Regime do Arrendamento Urbano. 8%edigio. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 52.

32 ROCHA, Anténio Soares da - O essencial sobre o arrendamento urbano. Porto: Vida Econdémica,
2014, p. 46. No mesmo sentido, ROCHA, Antdnio Soares da - Manual do Regime Juridico do
Arrendamento - A narrativa, o pragmatismo, a ciéncia e o pleito no arrendamento. Porto: Vida
Econémica, 2019, p. 66.

» Neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato. Novo Regime do Arrendamento Comercial. ..,
cit., p. 246.

3 MAGALHAES, David - A Resolugio do Contrato de Arrendamento Urbano. Coimbra. Coimbra
Editora, 2009, p. 207 e ss.

¥ Amadeu Colago expée cuidadosamente formuldrios desta comunicagio na sua obra citada, p.
161-167.
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b. “Contacto pessoal de advogado, solicitador ou agente de execugio,
comprovadamente mandatado para o efeito, sendo feita na pessoa
do notificando, com entrega de duplicado da comunicagao e cépia
dos documentos que a acompanhem, devendo o notificando

. .. »
assinar o original”;

c. “Escrito assinado e remetido pelo senhorio nos termos do n.° 1,
nos contratos celebrados por escrito em que tenha sido
convencionado o domicilio, caso em que é inoponivel ao senhorio
qualquer alteragio do local, salvo se este tiver autorizado a

modifica¢io”;

A presente comunicagio deve conter fundamentos para fazer atuar a
resolugao. Os exemplos-padrio estdo definidos (art.° 1083.2, n.c 2 CC), sendo
certo que o senhorio tem de alegé-los e individualizar as razdes que levaram ao

incumprimento.

3.1 - Meios de defesa do arrendatirio

O art.2 1084.°, n.° 3 CC expoe a ideia de que o arrendatdrio pode por “fim a
mora no prazo de um més”, quando o senhorio lance mao do mecanismo
resolutivo (extrajudicial) e tal seja fundado na “falta de pagamento da renda.” O
prazo mencionado conta-se a partir da notificagdo feita pelo senhorio e nio da data

em que ¢ legitimo ao senhorio optar pela resolucio.

O arrendatdrio tem, pois, de pagar as rendas em atraso, acrescidas da
indemnizagao de 20% no prazo de 4 meses. Deste modo, contabilizamos aqui os
3 meses (prazo legitimo para o exercicio do direito pelo senhorio) + 1 més
(oportunidade de uma vez desencadeada a resolugio extrajudicial pelo senhorio,
de fazer cessar o direito de resolugio). Para GRAVATO MORAIS, existe

um “perfodo de pendéncia” por detrds do direito de resolugao™.

3¢ Neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato. Novo Regime do Arrendamento Comercial. ..,
cit., p. 248.
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4 - Procedimento especial de despejo

Trata-se de um “meio processual que se destina a efetivar a cessacdo do
arrendamento (...) quando o arrendatdrio nao desocupe o locado na data prevista
na lei ou fixada por convengio entre as partes” (art.° 15.2 NRAU). E considerado
o meio processual mais expedito para efetivar cessagio do contrato de
arrendamento”. Acaba por reforgar os instrumentos de reagio do senhorio em
confronto com os incumprimentos por parte do inquilino, sendo, portanto, uma

das altera¢oes mais importantes da atual lei®®.

O procedimento especial de despejo aplica-se para recuperar o imével em
todas as situagoes de extingao do contrato de arrendamento que nio resultem de
agio de despejo®. O arrendatdrio nio paga as rendas em atraso e a indemnizagio
de 20%, nao desocupa o imével, logo, o senhorio pode lancar mao deste
mecanismo. Deverd juntar o “contrato [escrito] de arrendamento [comercial]”

acompanhado da notificagdo extrajudicial realizada (art.© 15.2, n.© 2, al. e), 12 parte

do NRAU).

E 0 “Balcio Nacional de Arrendamento” (BNA) que tem competéncia para o
procedimento especial de despejo (art.0 15.°-A NRAU). Este 6rgao apenas faz
notificagdes ao arrendatdrio, uma vez, recebida a oposigao deste, os “autos” sio
distribuidos ao tribunal competente (art.0 15.0-H NRAU), o qual deve ser
indicado no requerimento inicial (art.° 15.°-B, n.° 2, ¢)). MENEZES LEITAO
sustenta que nio se entende a criagio deste 6rgao, dado que os processos serdo

quase sempre remetidos ao tribunal®.

A nossa ordem juridica elenca de forma taxativa no art.° 15.°, n. ©2, do

NRAU, quais as situagoes que “podem servir de base a este procedimento especial”.

7 Referimo-nos a Amadeu Colago na sua obra ji citada- Reforma do Novo Regime do Arrendamento
Urbano...p. 62.

3% CASTELO, José - Arrendamento (Direitos e Deveres dos Cidadios). 2.2 edicio. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 64.

3 Sobre este entendimento, LEITAQO, Luis Menezes. Arrendamento urbano... cit., p- 215.

4 Sobre esta matéria, LEITAQ, Luis Menezes. Arrendamento Urbano..., cit., p- 217.
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O “pagamento de rendas” pode ser deduzido de forma cumulativa com o “pedido
de despejo” (art.° 15.2, n.° 5 do NRAU).

O inquilino nio pode agora beneficiar do regime favordvel que detinha
anteriormente, mais propriamente, o pagamento das rendas em atraso e a
indemnizagao de 20%, fazendo caducar o direito de resolugao. Dar oportunidade
ao arrendatdrio de fazer uso duas vezes do mesmo beneficio acaba por constituir
um entrave 2 celeridade que se pretende®!. Trata-se, portanto, de uma alternativa

a via judicial®.

5 - A¢io judicial de despejo

Nos termos do art.° 14.°, n.o 1 NRAU “a a¢do de despejo destina-se a fazer
cessar a situagio juridica do arrendamento sempre que a lei imponha o recurso a
via judicial para promover tal cessacio e segue a forma de processo declarativo
comum.” O pedido de despejo pode ser cumulado com qualquer outro que nio
siga a forma de processo especial (art.© 555.°, n.° 1 e 37.° do Cédigo do Processo

Civil (CPC), o pedido de condenagio em rendas vencidas ou uma indemnizagio®.

Tem sido discutida a admissibilidade da acio de despejo por falta de

pagamento da renda, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia .

4 Neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato. Novo Regime do Arrendamento Comercial.. .,
cit.,, p. 248 e 249.

% Para um esclarecimento aprofundado da questio vejamos, COLACO, Amadeu..., cit., p. 62 ¢
ss.

4 Cfr. LEITAO, Luis Menezes. Arrendamento Urbano. .., cit., p. 206.

% Na jurisprudéncia, ¢ o caso do Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto [em linha], de 19-05-
2020, (proc. n.° 1918/18.0T8PVZ.P1), relatado pela Desembargadora Maria Graga Mira [consulta
31/03/2021] e do Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa [em linha], de 02-07-2019, (proc. n.°
3707/18.2T8LSB.L1), relatado pela Desembargadora Micaela Sousa [consulta 31/03/2021]. Como
nota lateral pertinente a esta matéria, invoca-se nesta decisio jurisprudencial que a faculdade que o
senhorio tem para recorrer ao procedimento especial de despejo, ndo torna invidvel a interposicdo
de uma agio judicial destinada 4 resolugio do contrato de arrendamento. O mesmo sucede com o
Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa [em linha], de 11-12-2018, (proc. n.°
10901/17.1T8LSB.L1-2), relatado pelo Desembargador Jorge Leal [consulta 31/03/2021] que se
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Um exemplo concreto de uma recusa daquela é o Acérdao da Relagao de
Coimbra de 15.4.2008 que nos diz “embora sem certezas, afigura-nos que existe
uma imposicio legal quanto ao recurso a via extrajudicial, por via de simples
comunicagio A contraparte, para que o senhorio possa despejar o inquilino nos

casos supra citados, estando-lhe vedado o recurso a via judicial- art.° 14.2, n.° 1 do
NRAU e 1084.°, n.c 1 CC™®.

Assim como, MENEZES LEITAO defende que “a agao de despejo ¢ dispensada
quando a lei admite a cessagao do vinculo pelo senhorio mediante comunicagao a
contraparte (art.° 9.°do NRAU) (...) o que ocorre nos casos de (...) resolugio pelo
senhorio fundada em falta de pagamento de rendas. Em todas estas situagdes o

senhorio pode recorrer antes ao procedimento especial de despejo, a que se referem

os arts. 15.9 e ss. NRAU#.”

Por sua vez, o Acérdio da Relagio de Lisboa de 29.11.2018 retrata a
admissibilidade a esta figura “O meio extrajudicial de resolugiao do contrato de
arrendamento por falta de pagamento de rendas, previsto no NRAU, ¢ optativo
(...) Assim, o senhorio pode resolver o contrato com esse fundamento, utilizando
o meio processual comum de despejo logo que o arrendatdrio esteja em mora
relevante.”¥ Esta posi¢io é adotada pela doutrina, nomeadamente, LAURINDA
GEMAS, ALBERTINA PEDROSO e JOAO CALDEIRA JORGE referem que “a via da agdo

refere A possibilidade de instauracio justificada da referida acio de despejo, ainda que o senhorio
opte em primeira mao, pela via extrajudicial. Todos disponiveis em: www.dgsi.pt.

“ Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra [em linha], de 15-04-2008 (processo n.c
937/07.6TBGRD.C1), relatado pelo Desembargador Isafas Pddua [consulta 19/11/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt.

® Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra [em linha], de 15-04-2008 (processo n.c
937/07.6TBGRD.C1), relatado pelo Desembargador Isaias Pddua [consulta 19/11/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt.

46 Neste sentido, LEITAQ, Luis Menezes. Arrendamento Urbano..., cit., p- 205 e 206.

47 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa [em linha], de 29-11-2018 (processo n.c
19373/17.0T8SNT.L1-8), relatado pela Desembargadora Teresa Prazeres Pais [consulta
19/11/2019]. Disponivel em www.dgsi.pt.
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de despejo constitui sempre uma opgao do senhorio e, até serd provavelmente a via

mais vantajosa, no caso de resolugio fundada na mora no pagamento da renda®.”

O senhorio pode ter de intentar uma agio judicial de despejo, ao invés do
procedimento de cariz administrativo anteriormente descrito. Tal pode suceder
pelo facto de nio se preencherem os requisitos expressos no art.® 15.%, n.° 2, al. e)
do NRAU ou pode optar simplesmente por esta®. Basta instaurar a agdo
declarativa de despejo prevista no art.° 1048.2, n.> 1 CC, pedindo ao tribunal que
declare a resolugao do contrato, exigindo também o pagamento das rendas em

atraso.

A agao de despejo ¢é instaurada nos 3 meses subsequentes 2 mora do
arrendatdrio. Sabemos que o art.° 1083.°, n.°c 3 CC aplica-se a resolugio
extrajudicial pelo disposto no art.1084.° n.° 2 CC, mas deve aplicar-se também a
resolucdo judicial, pois, determina o momento em que opera a inexigibilidade.
Secundando, mais uma vez, GRAVATO MORAIS “Ao instaurar a agio de despejo
apds esse periodo, o senhorio garante, imediata e automaticamente, a
inexigibilidade na manuten¢io do contrato®.” Assim, nio se atende a gravidade
ou as consequéncias do incumprimento do arrendatdrio, mas tio somente a

inexigibilidade que ¢ desde logo, fixada.

Resulta do art.2 1048.2, n.o 1 CC que o locatdrio pode fazer caducar o direito
de resolugio. Para esse efeito, tem de pagar as rendas em atraso e a indemnizagio
correspondente até ao termo do prazo que tem para contestar a a¢do declarativa.
S6 o pode fazer uma vez (art.© 1048.0, n.© 2 CC). Através deste art.© 1048.°, n.o 1

# Cfr. GEMAS, Laurinda, PEDROSO, Albertina e JORGE, Jodo Caldeira. Arrendamento
Urbano. 32edigao. Lisboa, 2009, pp. 408 ss.

¥ Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto [em linha], de 26-03-2019, (proc. n.c
1208/17.5T8MTS.P1), relatado pela Desembargadora Ana Lucinda Cabral [consulta 31/03/2021].
Disponivel em www.dgsi.pt.

** Neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da renda. .., cit., p. 172.
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CC conseguimos deduzir a possibilidade de recurso a via judicial, sustentando a

admissibilidade da a¢ao judicial®'.

6 - Falta de pagamento reiterado da renda

O art.2c 1083.°, n.c 4 CC, NRAU, concretiza o conceito indeterminado de
“inexigibilidade de manutencio do arrendamento”, fundada na falta de pagamento
da renda. Vejamos: “E ainda inexigivel ao senhorio a manutengio do
arrendamento no caso de o arrendatirio se constituir em mora superior a oito dias,
no pagamento da renda, por mais de quatro vezes, seguidas ou interpoladas, num
periodo de 12 meses, com referéncia a cada contrato, nao sendo aplicivel o

disposto nos n.° s 3 e 4 do artigo seguinte.”

Trata-se de um preceito legal inovador®?, tendo de ser interpretado com o
mdximo de cuidado, pelo que neste trabalho se torna necessdria a distin¢ao desta

norma ao referido art.° 1083, n.° 3.
A norma tem os seguintes requisitos:

e Deve existir mora relevante no pagamento da renda, isto ¢,

superior a 8 dias.

e A mora relevante deve ocorrer pelo menos 5 vezes ou mais

(seguidas ou interpoladas).
e O periodo compreendido é de 12 meses.

e Tem-se em atengao a referéncia a cada contrato.

°! Tal ¢ sustentado por MORAIS, Fernando de Gravato. Falta de pagamento da renda..., cit., p.
164.

2 PEDROSO, Albertina Maria Gomes - A resolucio do contrato de arrendamento no novo e
novissimo regime do arrendamento urbano. Julgar, n.c 19, 2013, p. 53.

DV12-221|



Mercilia Pereira Gongalves Resolugdo do contrato pelo senhorio: falta de pagamento da renda

Nas palavras de GRAVATO MORAIS “deve dizer-se que apenas relevar o
incumprimento tempordrio reiterado quando ele se aproxima dos 60% num ano ¢é

uma medida pouco arrojada.”

J4 ficamos a conhecer o regime regra do art.° 1083.°, n.> 3 CC. Podemos
afirmar que ele é semelhante neste n.° 4, embora tenha algumas diferencas.

Comecemos pelo que ¢ idéntico™:

e Resolugio por comunicacio, pelo exposto no art.® 1084.°, n.o 2
CC.

e E aplicdvel o art.2 9.2, n.° 7 NRAU que diz respeito as possiveis
vias de comunicagio.

o Se se preencherem os requisitos do art.° 15.2, n.° 2, al. ¢) NRAU

hd lugar ao procedimento especial de despejo.
Vejamos agora, as diferencas:

e O art.2 1041.2, n.o 1 CC remete para o art.° 1048.°, n.c 3 CC.
Nio se aplica, pela razio de que foi clara a inten¢ao do legislador

sancionar esse atraso sistemdtico com a resolu¢io do contrato™.

¢ O inquilino nao pode por fim & mora, nao aplicamos o art.°

1084.0, n.o 3 CC*.

e Por nao se aplicar o art.° 1084.°, n.° 3, também nio se aplicard o
art.° 1084.°, n.c 4 CCY,

> A opinido do autor consta da obra ji citada MORAIS, Fernando de Gravato. Direito
Comercial. .., cit., p. 130.

5% Cfr. MORALIS, Fernando de Gravato. Direito Comercial..., cit., p. 131.
% Tal é sustentado por Menezes Leitio na obra ji citada, p. 135 e 136.

36 Cfr. MORAIS, Fernando de Gravato. Direito Comercial..., cit., p. 131.
°7 Cfr. MORAIS, Fernando de Gravato. Direito Comercial..., cit., p. 131.
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7 - Efeitos da resolugido do arrendamento

O art.° 1081.° CC consagra que “a cessacio do contrato torna imediatamente
exigivel, a desocupagdo do locado e a sua entrega”, exceto “se outro for o momento
legalmente fixado ou acordado pelas partes.” “A desocupacio do locado ¢ exigivel
apdés o decurso de um més a contar da resolugio se outro prazo nio for

judicialmente fixado ou acordado pelas partes.” (art.2 1087.2,n.°c 1 CC).

A resolugio nao tem efeitos retroativos, uma vez que conforme explicita
MENEZES LEITAO “o gozo do prédio pelo arrendatirio nio pode ser
retroativamente apagado, nio se justificando, por isso, que o senhorio nao receba

as rendas correspondentes a esse gozo.”®”

Conclusio

O trabalho apresentado incidiu sobre o arrendamento mercantil, mais
propriamente, numa abordagem em torno da resolugao do contrato pelo senhorio,

por falta de pagamento da renda.

Ora, a obrigagdo de pagar a renda constitui o dever principal do arrendatirio
€ 0 seu niao cumprimento acarreta consequéncias, caraterizando-o como um
“sinalagma contratual, na medida em que se contrapée a obrigagio fundamental,

imposta ao locador, de proporcionar o gozo da coisa ao locatdrio™.”

A figura juridica da resolugao conduz a extin¢io do contrato, sendo certo que
o incumprimento deve revestir gravidade e ter consequéncias que concretizem uma
inexigibilidade de manutenc¢io do arrendamento®. MARIA OLINDA GARCIA revela

58 Neste sentido, LEITAO, Luis Menezes. Arrendamento Urbano..., cit., p-149.

% Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto [em linha], 22 secgdo, de 11-04-2019 (processo
n.° 2334/16.3T8PRT.P1), relatado pelo Desembargador Rodrigues Pires [consulta 20/11/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt.

% O Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra [em linha], de 12-03-2019 (processo n.
1047/15.8T8LMG.C1), relatado pela Desembargadora Maria Catarina Gongalves [consulta
31/03/2021] aponta que o requisito geral de inexigibilidade de manuten¢do do arrendamento tem
de estar associado a uma das previsoes do art.° 1083.°, n.° 2 do CC, para que se torne exequivel a
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que as hipéteses do art.2 1083.°, n.° 2 CC sao exemplificativas, nio sendo
aplicéveis automaticamente, pois, necessitam de preencher as exigéncias
mencionadas®'. Em algumas situagoes, a lei presume a gravidade e consequéncias

da rela¢io, é o caso dos arts. 1083.°, n.° 3 e n.o 4 CC.

Estando o arrendatdrio em mora, o senhorio tem duas possibilidades de
reagdo: a extin¢do do contrato por via resolutiva ou a sua manutengio com
penalizacoes indemnizatérias. No texto deste artigo, expusemos como a resolucio
pode assumir natureza extrajudicial ou judicial e é um facto que o senhorio recorre
na maioria das vezes, judicialmente. A extingdo do contrato traduz-se num prejuizo
maior para o arrendatdrio do que para o senhorio, uma vez que apenas deixa de
receber as rendas. A perda do gozo do imével por parte do inquilino, podera causar-
lhe prejuizos econémicos (no caso de estabelecimento comercial arrendado), como

também danos nio patrimoniais®.

Uma vez resolvido o contrato resta ao inquilino desocupar o locado e entregi-
lo. A resolugio nio tem efeitos retroativos, mas pode suceder que o senhorio nio
chegue a entregar o prédio ao inquilino. Nestas circunstincias, este pode resolver
o contrato por incumprimento, requerendo a restitui¢do das rendas que pagou de

forma antecipada®.

resolucio do contrato pelo senhorio. No mesmo sentido, o Acérdio do Tribunal da Relagio de
Evora [em linha], de 02-05-2019 (processo n.© 218/18.0T8ODM.E1), relatado pela
Desembargadora Albertina Pedroso [consulta 31/03/2021]. Ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

' GARCIA, Maria Olinda. Arrendamentos para Comércio e fins equiparados. Coimbra Editora,
20006, p. 206 e 207.

62 Cfr. GARCIA, Maria Olinda. Arrendamentos para Comércio e fins equiparados. .. cit., 206.
% TELLES, Inocéncio Galvio, apud LEITAO, Menezes. Arrendamento Urbano. .., cit., p. 149.
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DIREITO DOS CONTRATOS

Ano 9 ¢ n.° 12 [pp. 227-236]

A Locacao Financeira
de Bens de Consumo

Joana Catarina da Cunha Lobo ®
Licenciada em Solicitadoria
Mestranda em Solicitadoria

RESUMO: O contrato de loca¢io financeira é o contrato pelo qual uma
das partes se obriga, mediante retribuicio, a ceder 4 outra o gozo temporério
de uma coisa, mével ou imével, adquirida ou construida por indicagao desta,
e que o locatdrio poderd comprar, decorrido o periodo acordado, por um
preco nele determinado ou determindvel mediante simples aplicacdo dos

critérios nele fixados.

O presente estudo indaga sobre o que é a locagio financeira, os sujeitos
juridicos desta relagio juridica, as etapas do respetivo contrato e, mais
profundamente, analisa alguns aspetos que escolhemos dar énfase, como

sendo a responsabilidade do locador pelos vicios da coisa locada

PALAVRAS-CHAVE: locacio financeira; sujeitos do contrato, posicio
juridica do locador e locatdrio; a responsabilidade do locador pelos vicios da

coisa

®) Licenciada em Solicitadoria pela Escola Superior de Tecnologia e Gestio (2019). Mestranda
em Solicitadoria pela Escola Superior de Tecnologia e Gestiao. O presente texto teve por base a
investigacdo juridica no 4mbito da unidade curricular Contratos I que teve por objeto os Contratos

Comerciais.
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1. O que ¢ a locagdo financeira?

O contrato de loca¢io financeira ¢ regulado pelo Decreto-Lei n.© 149/95, de
24 de junho, que alterou o regime juridico do contrato de locagio financeira, sendo
que, aos aspetos que nio se encontram regulados nesta legislacdo, serdo aplicadas
as normas do Cédigo Civil sobre os contratos em geral (art.2 405° e ss. Cédigo
Civil, doravante CC) e, por analogia, as normas que regulam o contrato de locagao
simples (art.2 1022° ¢ ss. CC). !

Segundo o art.° 1° do DL n.° 149/95, de 24 de junho este “¢ o contrato pelo
qual uma das partes se obriga, mediante retribuicio, a ceder & outra o gozo tempordrio
de uma coisa, movel ou imdvel, adquirida ou construida por indicagio desta, e que o
locatdrio poderd comprar, decorrido o periodo acordado, por wm preco nele

determinado ou determindvel mediante simples aplicacio dos critérios nele fixados.”

Deste artigo podemos extrair as caracteristicas essenciais do contrato de
locacio financeira: 1) a cedéncia tempordria do gozo de uma coisa pelo locador; 2)
a aquisi¢ao ou construgio dessa coisa por indicagio do locatdrio; 3) a retribuigio
correspondente; 4) a possibilidade de compra por parte do locatdrio; 5) o
estabelecimento do prazo convencionado; e por dltimo, 6) a determinagio ou

determinabilidade do preco de cedéncia, nos termos fixados no contrato. *

1.1. Sujeitos do contrato de locagio financeira

Nesta relacio contratual temos, claramente, dois sujeitos principais: o locador

e locatario financeiro.

Quanto ao locador, estabelece o art.> 4° do DL n.° 75/95, que regula as
sociedades de locacio financeira, que “para além dos bancos, sé as sociedades de

locagio financeira podem celebrar, de forma habitual, na qualidade de locador,

' REIS, Raquel Tavares dos (2002). O contrato de locagio financeira no direito portugués: elementos
essenciais, p. 116.

> ANTUNES, Citia Daniela Machado (2012). Contrato de locagio financeira e contrato de
empreitada: cumprimento defeituoso, p. 3.
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contratos de locagio financeira”. Entao, até 2002, estas eram as Unicas institui¢oes
que podiam celebrar contratos de locagao financeira na posicio de locador. No
entanto, através do DL 186/2002, de 21 de agosto, criaram-se as Instituicoes
Financeiras de Crédito (IFIC). Preceitua o art.° 1° do diploma mencionado que
“as instituigoes financeiras de crédito (...) sdo instituigoes de crédito que tém por objeto
a prdtica das operagoes permitidas aos bancos, com excegio da rece¢io de depdsitos”.
Depreende-se, entdo, que também estas podem celebrar contratos de locagao
financeira. Concluimos assim que, atualmente, as entidades que tém permissao
para celebrar este tipo de contratos sio os bancos, as sociedades de locagio

financeira e, finalmente, as instituicoes financeiras de crédito.

Ja o locatdrio pode ser qualquer pessoa, seja ela singular ou coletiva, com

capacidade de gozo e exercicios de direitos.?

No entanto, temos a intervengao de um terceiro: o fornecedor do bem a ser
locado, que ndo participa no contrato.* O fornecedor serd, em regra, uma empresa

cuja atividade comporta a venda ou produgio de bens.’

Deste modo, concluimos que temos presentes trés relacoes: a relacio locador-

locatério; relagdo fornecedor-locatirio; e relagio locador-fornecedor.®

1.2. O contrato de locagio financeira

Importa, agora, desenhar o esquema de um contrato de locagao financeira de
modo a percebermos esta relagao triangular. Em primeiro lugar, o interessado na
locagao financeira — locatdrio — dirige-se a um fornecedor para escolher a coisa e

ird fazé-lo consoante as suas necessidades. E de notar que, por vezes, a institui¢io

> MORAIS, Fernando de Gravato - Manual de Locagio Financeira. 2* Edicao, Coimbra, Almedina,
2011, pp. 76-81.

* TRAMONTINI, Pierre (2013). A locagio financeira e os aspetos juridicos do valor residual, p. 20.

> MORALIS, Fernando de Gravato- Manual de Locacio Financeira. 22 Edicio, Coimbra, Almedina,
2011, p. 82.

¢ ANTUNES, Cétia Daniela Machado (2012). Contrato de locagio financeira e contrato de
empreitada: cumprimento defeituoso, p. 3.
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de crédito pode impor certos critérios para a escolha do bem, pois, convém ser algo
“standard’ para que, no caso de no fim do contrato o locatdrio nao escolher
compri-lo, o locador financeiro tenha facilidade em vender o bem, e também pode
impor certos limites de preco, atendendo 2 situagio financeira do locatdrio. 7 O
préximo passo serd dirigir-se a institui¢do de crédito — locador — e preencher uma
“proposta de contrato de locacio financeira”, que foi previamente elaborado por
esta. Uma vez que as cldusulas sao pré-redigidas, considera-se que ao contrato de
locagao financeira pode ser aplicado o regime juridico das cldusulas contratuais
gerais (CCG - DL n.c 446/85, 25 de outubro) ®. A titulo de exemplo, o acérdao
do Tribunal da Relacio de Lisboa, no processo n.c 2477/10.7YXLSB.L1-2
declarou nulas uma série de cldusulas contratuais gerais insertas no contrato de
adesio denominado “Contrato de Locagio Financeira Mobilidria — Condigoes
Gerais (crédito ao consumo) ”, elaborado pela institui¢io financeira “Deutsche
Bank Aktiengessellschaft — Sucursal em Portugal” e que tem por objeto, a locagao
financeira mobilidria, sendo uma delas a seguinte “O Locatdrio ¢ responsdvel por
todas as despesas, encargos, taxas e impostos resultantes da celebragio e execucio
do presente Contrato, incluindo, sem limitagio, as despesas de formalizagio
contratual resultantes da celebracio deste contrato™. Esta cldusula foi declarada
nula por violar o principio da boa-fé, estabelecido no art.c 15° CCG. Sobre este
assunto, escreve Diogo Leite de Campos que “O locador deve suportar todos os
encargos ligados ao contrato de locagio e ao bem locado, nomeadamente, impostos, taxas

3

¢ outros encargos inerentes a celebragdo do contraro...”.

Depois disto, se a institui¢do aprovar a proposta, o texto do contrato é
enviado ao locatdrio e por este assinado. Estando o negécio concluido, o locador
financeiro adquire/constrdi a coisa. O bem serd, depois, entregue pelo fornecedor

a0 locatdrio e, durante o periodo de tempo acordado, o utilizador goza do objeto.

7 CAMPOS, Diogo Leite de — A Locagio Financeira. Associagio Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 2012, pp. 92-93.

8 REIS, Raquel Tavares dos (2002). O contrato de locagio financeira no direito portugués: elementos
essenciais, pp. 116-117.

® TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA — Processo n.°2477/10.7YXLSB.L1-2, de 20 de
fevereiro de 2014. Relator Sousa Pinto.
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Como jd vimos, no termo do prazo contratual o locatirio pode optar pela

restitui¢do da coisa ao locador ou pela sua aquisigao. '°

1.3. Posigio juridica do locador e locatério financeiro

De seguida, cumpre-nos dissertar acerca da posi¢ao juridica do locador e do
locatdrio financeiro, ou seja, as obrigacoes que a sua posi¢ao enquanto tal acarreta.
A posigao juridica do locador e do locatdrio vem prevista nos arts. 9° ¢ 10° do DL
n.° 149/95, de 24 de junho, respetivamente, sendo que as mais relevantes sio o
dever/obrigagio de ceder o gozo da coisa pelo locador (art.2 9°, n.°1, al. b) do
diploma mencionado) e o dever/obrigacao de pagar as rendas por parte do locatdrio
(art.2 10°, n.°1, al. a)). Para além das obrigagoes mencionadas no n.°1 de ambos
os artigos, acrescenta o n.°2 que sio também aplicados os direitos e deveres gerais
previsto no regime da locagao quando nio se mostrem incompativeis com a locagao
financeira. Por dltimo, o n.° 2 dos arts. 9° e 10° integram, ainda, um conjunto de

direitos especiais para o locador e para o locatdrio.

2. Locagio financeira de bens de consumo

Sao conhecidas vdrias modalidades de loca¢io financeira distintas entre si e

com as suas particularidades. A locacio financeira para consumo é uma das muitas

modalidades.

Quando um bem ¢ dado em locagdo financeira a um consumidor (que age
como o locatdrio na relagdo contratual) estamos, obviamente, perante um contrato
de locagao financeira para consumo. O consumidor serd, entdo, uma pessoa fisica
que atua com objetivos estranhos a sua atividade profissional, que, basicamente, ¢

o contrdrio do que acontece na locagao financeira empresarial. Entao, a principal

10 MORAIS, Fernando de Gravato- Manual de Locacio Financeira. 22 Edicio, Coimbra,
Almedina, 2011, pp. 35-36.
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distin¢ao entre estes dois tipos de locagao financeira é o critério da finalidade de

utilizagio da coisa.

Precedentemente ao DL n.° 359/91, de 21 de setembro nao era permitido
realizar este tipo de contratos com consumidores, no entanto, com a entrada em
vigor deste diploma, que estabeleceu normas relativas ao crédito ao consumo e
transpds para a ordem juridica interna as Diretivas n.os 87/102/CEE, de 22 de
dezembro de 1986 e 90/88/CEE, de 22 de fevereiro de 1990, esta limitacao foi
ultrapassada. Em 2009, este diploma foi revogado pelo DL n.° 133/2009, de 2 de
junho (transpée para a ordem juridica interna a Diretiva n.> 2008/48/CEE, do
Parlamento e do Conselho, de 23 de abril, relativa a contratos de crédito aos
consumidores) e o seu art.° 2°, n.°1, al. d) determina que “o presente decreto-lei nio
¢ aplicdvel aos contratos de locacido de bens méveis de consumo duradouro que ndio
prevejam o direito ou obrigagio de compra de coisa locada, seja no préprio contrato,

seja em contrato separado”.

Concluimos, assim, que a locacio financeira para consumo ¢é permitida, sé
q ¢
podem ser locados bens méveis e que nio estejam relacionados com a atividade

profissional do consumidor/locatdrio financeiro."!

2.1. A locagio financeira de bens de consumo na jurisprudéncia portuguesa:

a responsabilidade do locador pelos vicios da coisa

No Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, processo n.°
1473/11.1YXLSB.L1-2, que tem como relator Ondina Carmo Alves, discute-se a
responsabilidade do locador pelos vicios da coisa no contrato de locagio financeira

que teve por objeto a venda do veiculo automével.

A, autor, intentou contra Institui¢ao Financeira de Crédito, S.A. e Veiculos e
Pecas, S.A. acdo declarativa de condenagdo através da qual pede a resolucio do

contrato de locagdo financeira celebrado com a 12 ré e a restitui¢io da quantia de

"' MORAIS, Fernando de Gravato- Manual de Locacio Financeira. 22 Edicio, Coimbra,
Almedina, 2011, pp. 51-53.
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6.023,14€ ou, caso essa pretensio ndo seja atendivel, a condenagio das rés a

entregarem-lhe uma viatura automével da mesma marca e modelo.

O autor fundamentou que celebrou com a 12 ré, na qualidade de locadora,
um contrato de locagio financeira, no qual foi fornecedora a 22 ré. O veiculo teve
uma série de avarias seguidas que foram sempre solucionadas sem qualquer custo
por parte do A, uma vez que foram suportadas ao abrigo da garantia. O autor,
depois de mais uma avaria, entregou o veiculo a 22 ré e interpelou a 12 ré a resolver
o contrato e a exigir que lhe fossem restituidas as prestacoes vencidas e pagas, mas
esta nada fez. O autor quis resolver o contrato, pois, o veiculo ndo se encontrava
em conformidade com o contrato, que previa a possibilidade de o autor usufruir e,
posteriormente, poder comprar o veiculo, sendo a resolugao a tnica solugio ou,

eventualmente, o veiculo ser substituido por um novo.

A principal questio a resolver é quem responde pelos vicios do bem locado: o

locador ou o fornecedor?

Citadas, as rés apresentaram contestagio. A ré Instituicdo Financeira de
Crédito, S.A. invocou, principalmente, que nao teve qualquer intervengio na
escolha do bem locado e dai que todos e quaisquer direitos do autor derivadas da
alegada desconformidade do bem devem ser exercidos diretamente pelo mesmo
junto do fornecedor por si escolhido, nos termos dos arts. 12° ¢ 13° do DL n.°
149/95, de 24 de junho (“O locador nio responde pelos vicios do bem locado ou pela

sua inadequagdo face aos fins do contraro...”).

A 22 1é alegou que o veiculo em causa foi assistido na sua oficina, tendo os
problemas apresentados ficado resolvidos e definitivamente solucionados, sem que

as avarias tivessem qualquer conexdo entre si.

A decisao da Primeira Instincia foi julgar a acdo totalmente improcedente e,
em consequéncia, absolver os réus do pedido e declararam também resolvido o

contrato de locacio financeira celebrado.

Inconformado, o autor interpos recurso de apelagio. O tribunal da relagao de
Lisboa julgaram improcedente o recurso, mantendo a decisio recorrida com o

seguinte fundamento: como vimos anteriormente, o art.° 12° do DL n.° 149/95,
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dispde que o locador nio responde pelos vicios do bem locado, encontrando-se,
por isso, & margem de qualquer conflito relativo a um defeito na coisa locada e,
por isso, este deve ser dirimido entre o vendedor e o locatdrio financeiro. Poderd,
pois, o locatdrio exigir junto do vendedor a reparagao da coisa ou, se for necessirio

e esta tiver natureza fungivel, a sua substitui¢io.'?

3

Também na doutrina portuguesa este ¢ o entendimento que prevalece:
Fernando de Gravato Morais declara que “ndo podem restar dividas quanto a
isen¢do ope legis da responsabilidade do locador financeiro” %; Diogo Leite de
Campos também afirma a isencio do locador de “qualquer responsabilidade”,
atendendo ao facto de ter sido “o locatdrio a escolher o bem, tendo o locador um papel
meramente financeiro” . Também Calvio da Silva segue este mesmo raciocinio e
entende que, como o locador tem uma fungao de “intermedidrio financeiro” e que
foi o locatirio que escolheu o bem locado, o locador nio tem qualquer

responsabilidade.”

Chega-se, entdo, a conclusio que o locador nao tem qualquer

responsabilidade pelos vicios do bem locado nem pela desconformidade da coisa.

Conclusio

Chegados aqui, as conclusdes que podemos tirar com a finaliza¢do deste
trabalho sao: embora o fornecedor nao seja um sujeito principal no contrato de
locagao financeira, ¢ uma figura bastante importante e comporta relagoes com os

restantes sujeitos; quanto a locagdo financeira de bens de consumo, concluimos

12 TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA — Processo n.° 1473/11.1YXLSB.L1-2, de 17 de
dezembro de 2015. Relator Ondina Carmo Alves.

3 MORAIS, Fernando de Gravato- Manual de Locagio Financeira. 2* Edicio, Coimbra,
Almedina, 2011, pp. 186-187.

4 CAMPOS, Diogo Leite de — A Locagio Financeira. Associagio Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 2012, pp. 104-105.

15 CALVAO, Jodo da Silva — Locagio Financeira e Garantia Bancdria, Estudos de Direito Comercial
(Pareceres). Coimbra, Almedina, 1999, p. 23.
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que esta é permitida, s6 pode ter como objeto bens méveis e que nio estejam
relacionados com a atividade principal do consumidor, que aqui age como
locatdrio financeiro. Por ultimo, com a andlise de doutrina e jurisprudéncia,
chegamos a conclusio que o locador estd exonerado das responsabilidades pelos

vicios do bem locado que este, eventualmente, venha a ter.

Finalizimos com a ambicdo de ter contribuido, de alguma forma, para um

melhor entendimento do que ¢ a locagio financeira.
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A relagao das normas de processo civil
com os principios de processo penal

David Emanuel da Silva Cameira®
Jurista
Mediador de Conflitos

Nesta breve reflexao abordaremos 3 pontos que, a nosso ver, tém relevincia,
na abordagem da relagio das normas de processo civil com os principios de
processo penal: (i) a histéria; (72) périplo pelo direito comparado; (7i7) o artigo
4.0, do Cédigo de Processo Penal “a la carte”.

Historicamente

J4 o Cédigo de Processo Penal, de 1929, tratava do mesmo assunto. Porém,
o anterior Cédigo Processo Penal falava em regras do processo civil e nio em
normas (logo, atualmente, se tem uma abordagem mais ampla, dado que, como
ensina a dogmadtica dos tratadistas, as regras so as formas pelas quais se faz a

aplicagdo da norma juridica em causa).

Mesmo na vigéncia do C.P.P. de 1929 jd a doutrina era uninime em afirmar
a aparente semelhanga entre o Processo Civil e o Processo Penal.Assim entendiam

Luis Osério, Cavaleiro de Ferreira, Figueiredo Dias.

™Este trabalho resulta de apontamentos realizados pelo autor, enquanto aluno do 4.° ano do
curso de Direito da UAL Luis de Camades, para a prova oral de Direito Processual Penal, tendo por
regente Dr. Rodrigo Santiago, advogado penalista de Coimbra e formador da Ordem dos
Advogados. A legislagio penal, nesta matéria, ndo sofreu alteragao.
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O Professor Eduardo Correia entendia que o Processo Civil era um direito
subsididrio do Processo Criminal / Penal (aqui podemos levantar obje¢oes, pois ji
nesta altura se ensinava que um mundo juridico era o do direito Publico e outro
diverso o do direito Privado. Porém, mais recentemente tem-se verificado a fuga

para o direito privado do direito pablico administrativo).

Porém, quem mais aclara esta questdo é o Prof. Castanheira Neves que, no
que concerne A interagio das regras do Processo Civil com os principios do
Processo Penal, atribufa aos principios do Processo Penal uma dupla fungio,
negativa e positiva: a funcdo negativa, consiste precisamente no controle do
recurso ao Processo Civil; a funcio positiva ou integradora competindo aqui aos
principios do Processo Penal a concretizagio de um juizo prévio de conformidade

entre as “regras” do Processo Civil e os fins préprios do Processo Penal.

Périplo pelo direito comparado

Neste périplo, vemos que s6 o Cddigo de Processo Penal Brasileiro, no seu
artigo 3°, contém uma norma similar ao artigo 4.°© do C.P.P. de 1987. Porém a
aludida similitude ¢, na realidade, muito parca, por duas razoes:(z) no codigo
Brasileiro nao se alude ao Processo Civil; (4) no c6digo Brasileiro a integragao das
lacunas far-se-4 com o “suplemento aos principios gerais de direito genericamente

considerados”.

O art.° 4.° do Cédigo Processual Penal de 1987 “a la carte “

Embora, na praxis, a jurisprudéncia faca apelo massivo e acritico as normas
de Processo Civil, sem atentar a teleologia prépria do Processo Penalque este
inciso legal do Cédigo Processo de 1987 procurou incutir, precisamente, na
prdtica judicidria.

O que ¢ certo é que tanto a Jurisprudéncia superior (por exemplo, Acérdaos
do STJ demaio de 1989 e de dezembro de 1990), como alguma doutrina (em

especial, Rui S4 Gomes, Costa Andrade e Figueiredo Dias), sio uninimes em
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aduzir que o art.° 4° do C.P.P. de 1987 exige um duplo juizo de adequagio da

norma do processo civil aos principios gerais do processo penal. Temos assim:

Por um lado, um juizo negativo ou de controlo da aplicagio da norma do
processo civil que se harmoniza com os principios do Processo penal. Devendo
ser rejeitada a norma do processo civil que ofenda qualquer um dos principios

gerais do processo penal.

Por outro lado, um juizo positivo ou diretamente integrador das normas do

Processo Civil que se harmonizam com o Processo Penal.

Este ¢ igualmente o ensino do Dr. Rodrigo Santiago, nas aulas da Cadeira de
Processo Penal do curso Juridico da UAL — Luis de Camées.O ensino do Dr.
Rodrigo Santiago mantém a sua relevincia face a revisio do CPP 87, uma vez

que os projetos em nada alteraram o escopo da norma do art.® 4°, ora vigente.

Conclusbes
Quais as conclusoes que podem extrair-se?

Em primeiro lugar, nos artigos 283°, n°3 e 311° n.* 1 e 2 do C.P.P., o juiz
nao pode sindicar a acusagao do Ministério Pdblico. O M.P. é que tem de saber

como acusar; nisso consiste o principio do acusatério.

Depois, que o Assento do S.T.J., de 1-2-1963, nao se aplica ao processo
penal, porque neste as decisoes judiciais devem ser sempre fundamentadas, ex

vido dever constitucional de fundamentagio das decisoes judiciais.

Além disso, em processo penal — no n.°2, do art.° 311° — o juiz ndo pode

conhecer do mérito da causa, por isso no pode absolver da instincia.

Conclui-se também que a Magistratura, em determinadas situagdes, pode
apenas declarar a prescricio do procedimento criminal, com o consequente

arquivamento do processo, € ndo promover a absolvigao do arguido.
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Por dltimo, concluo que — de acordo com o ensino do Dr. Rodrigo
Santiago — no processo penal, segundo parece, ¢ muito mais rara e por vezes
mesmo ndo existe, a inutilidade superveniente da lide, conhecido instituto do

processo civil.

DaviD CAMEIRA
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O principio da separa¢ao de poderes:
onde estd o poder judicial?

(Breves notas)

Naldemar M. Lourenco
Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra
Magistrado do Ministério Publico (Angola)

INTRODUCAO

A Constitui¢io da Republica de Angola consagra no seu artigo 105.°, quais
os 6rgaos de soberania, e estabelece como principal regra aplicdvel a estes érgaos o

respeito pelo principio da separacio de poderes e interdependéncia de fungoes.

Ao olharmos para esta realidade, ocorrem-nos vérias perguntas. Serd que a
separagio e interdependéncia de fungoes estabelecidas na Constitui¢io sio justas?
Existe um equilibrio ou desequilibrio entre os poderes? Existe respeito pelo
principio da separagio de poderes e interdependéncia de fungdes? Onde estd o

poder judicial?

Na pequena anilise que se segue, dividimos a nossa doutrina em pequenos
temas. Abordaremos em primeiro lugar o tema referente ao principio da
separacdo de poderes, sua origem e conceito, trataremos em segundo lugar o
desdobramento do principio da separagio de poderes em principio da separagio
de poderes e interdependéncia de fungoes abordaremos e em terceiro lugar o
enquadramento dessas matérias no ordenamento juridico angolano, abordaremos
em quarto lugar o tema sobre o desequilibrio ou nio dos poderes entre os érgios
de soberania, abordaremos em quinto lugar um Case Study, em ultimo lugar

vamos apresentar uma solu¢io de modos a que se superem as dificuldades
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atinentes ~ a materializacgdo do principio da separagio de poderes e

interdependéncia de fungoes.

1. PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES
1.1. Origem / Conceito

A doutrina da separacio de poderes tem origens' que remontam a
Aristdteles, com a teoria da Constituigio mista’ e que passam pela rule of law’,
pelos quatro poderes de John Locke?, em que existia a separagio de poderes com
supremacia do legislativo, pela teoria dos checks and balances’, pelos trés poderes
de Montesquieu®, pela separagio orginica-funcional apresentada por Rousseau’,
passando depois pela judicial review®, até se chegar ao Estado de direito

contemporaneo.

Os Estados de direito adicionaram, maioritariamente, um novo 6rgao, no

que toca a separagao de poderes: o Tribunal Constitucional. Nesse sentido, Javier

' Sobre as origens do principio da separagio de poder, ver também: MACHADO, Jonatas E.
M., Costa, Paulo Nogueira da e HILARIO, Esteves Carlos — Direito constitucional angolano. 22
Edicio. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 224-225. E ainda: FRANCA, Adriano Bernardo de
—Separagio dos poderes, parlamento e ativismo judicial: andlise juridico-constitucional sobre a relagio
entre o fendmeno do ativismo judicial e a atuacdo do parlamento na realidade brasileira: Dissertacdo de
Mestrado da Universidade de Coimbra. Coimbra, 2013, pp.14-40.

> PICARRA, Nuno — Separacio dos poderes como doutrina e principio constitucional: Um
contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, pp. 33-34.

? Sobre o significado de The rule of law, ver: CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito constitucional
e teoria da constituigdo. 7* Edicao. 142 Reimpressio. Coimbra: Almedina, 2003, pp 93-94.

# Os quatros poderes eram: legislativo, executivo, federativo, prerrogativa, sobre os quatro
poderes ver CANOTILHO, ].J. Gomes, op. cit., pp. 578-581. Cfr. PICARRA, Nuno, op. ciz., pp.
63-74.

> PICARRA, Nuno, op. cit., p. 83.

¢ Legislativo, executivo, judicativo. Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., pp. 578-581. Cfr.
também: PICARRA, Nuno, gp. cit., pp. 89-122.

7 Cfr. PICARRA, Nuno, op. cit., pp. 125-139.
8 IDEM, op. cit., p. 202.
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Pérez Royo’ diz-nos que o Estado Constitucional, desde as suas origens até aos
nossos dias, tem-se articulado em torno de uma divisdo tripartida de poderes,
divisdo esta que introduziu uma nova institui¢ao, sobretudo depois da Segunda

Guerra Mundial: o Tribunal Constitucional.

O Estado Constitucional tem por base a ideia de que o poder nio é exercido
por um tnico 6rgao. A razio de ser do Estado Constitucional ¢ instituir uma
sociedade politica de liberdade e, para tal, é preciso separar o poder, pois, estando
ele separado, isso constituiria o travdo de cada poder, representado num sistema

de freios e contrapesos (checks and balances)'.

O principio da separacio de poderes é tio importante na estrutura do
Estado democritico que a declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1798) o proclamou carateristica essencial e decisiva do conceito de

Constitui¢io''.

2. PRINCIPIO DA  SEPARACAO DE PODERES E
INTERDEPENDENCIA DE FUNCOES

2.1. Conceito

Desde o século XX que a ideia de controlo, fiscalizagio e coordenagio

reciprocos dos 6rgios de soberania'? de um Estado, tornou-se o centro de

9 PEREZ ROYO, Javier — Tribunal Constitucional y division de poderes. In: Temas Clave de la
Constitucién Espafiola. Madrid: Tecnos, 1988.

' Cfr. WEBBA, Mihaela Neto — Os poderes do presidente da repiiblica no sistema juridico-
constitucional e politico angolano. Dissertagio de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, Direito
Constitucional, apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 24. Sobre
checks and balance, Cfr. VASCONCELOS, Pedro C. Bacelar de — A separagio dos poderes na
constitui¢do americana: Do veto legislativo ao executivo unitdrio: a crise regulatdria. In: Studia
Juridica, 4. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 29-35.

" Artigo 160, Cfr. VIANA, Leilson Soares — Interpretacio constitucional e ativismo do poder
Judicidrio: Os limites da interpretacio criativa dos tribunais constitucionais. Dissertagio de mestrado.
Coimbra, 2010, p. 75. Cfr. WEBBA, Mihaela Neto, ibidem.

"> MIRANDA, Jorge — Teoria do Estado e da Constituigio. Coimbra Editora, 2002, p.322 “4
vida internacional que se desenvolven a partir do século XVI-XVII assentou num sistema de Estados que
se declararam livres e iguais. E a soberania ou poder independente na ordem externa pretenden
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gravidade do principio da separagao de poder. Dentre os vérios tipos de controlo
dentro do Estado avultam os controlos jurisdicionais, quer da legalidade da
administragio, quer da constitucionalidade da legislacdo, evidenciando a ascensio
nitida do poder judicial, “tem-se mesmo considerado que os controlos de natureza
Juridicos efetuados por um poder judicial independente, tendem a superar em
importdncia, para efeitos da moderacio e limitacio do poder estadual, os controlos de
natureza politica entre os drgdos constitucionais de direccdo politica (parlamento e
governo) o sistema de controlo juridico constituird o niicleo essencial do principio da
separagdo de poder no Estado de Direito contempordneo”. O controlo jurisdicional
da constitucionalidade das leis levanta, pois, delicados problemas de delimitacio

entre o poder legislativo e o poder judicial®®

, a validade da lei ji ndo estd em si
prépria, mas na sua conformidade ou compatibilidade com os objetivos e os
principios constitucionais. A sua dimensiao muitas vezes marcadamente politica
faz com que a tutela dos principios constitucionais e dos valores especificamente
juridicos, em geral nio possa caber, em ultima instincia ao legislador, mas aos
tribunais (nomeadamente ao TC) os quais justamente nessa tarefa encontram o
limite do seu poder, nio estando de modo algum, “legitimados a erigir-se em
contra legisladores ou em substitutos do legislador, invadindo a ampla liberdade de
conformagdio politica deste, no quadro da constituicio e usurpando o niicleo essencial

da fungio legislativa™*,

significar acesso a tal sistema ou comunidade de Estados, igualdade de todos, néo subordinacdo a forca
ou as directrizes de nenhum Estado estrangeiro e, explicita ou implicitamente, aceitacio de um conjunto

de normas juridicas — de um embriondrio direito das gentes — regulador das relages entre rodos esses
Estados.”

13 Também vai nesse sentido PEREZ ROYO, Javier. Op. Cit., p. 72, Benedita Urbano acha que
as sentengas intermedias ndo respeitam o principio da separacdo de poderes, através delas os juizes
constitucionais, assumem fungées de outros érgaos. Cfr. URBANO, Maria Benedita. Sentengas
intermédias: para além de kelsen mas ainda a quem de uma nova teoria da separagio dos poderes.
In: Studia Iuridica n° 103: Estudos em homenagem J.J Gomes Canotilho: constituicio e estado:
entre teoria e dogmdtica, vol. 2, Coimbra.p.709 e ss.

14 PICARRA, Nuno. Op. Cit., p. 258, 259, 260, 261
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Javier Perez Royo" nos diz que a relagao legislador-TC constitui o ponto
forte da justica constitucional, sendo o lugar aonde mais dificuldades se
apresentam, este autor acha que controlar os atos do Poder Legislativo ¢ a unica
coisa que pertence a esséncia da justica constitucional. A fiscalizagao Preventiva
justamente por ser prévia, possibilita e quase convida o TC a invadir a esfera do
Legislador, corrigir o Legislador e quase dar-lhe instrugoes para as suas atividades
posteriores, podendo converter-se numa tentagio dificilmente resistivel.
Certamente o TC Angolano nao conseguiu resistir, Acérdao n° 111/2010,
processo n.° 152/2010.

Jénatas Machado, Paulo Nogueira e Esteves Hilario'® abordavam a questio
do significado juridico-constitucional do principio da separacio de poderes em
Angola, nos deram a conhecer que, tendo em conta o hiperpresidencialismo da
Constitui¢do Angolana, visivel nos poderes de nomeacio, direcio politica e
normac¢io detidos pelo PR, esta realidade propicia a criagio de disfuncoes
sistemdticas, do ponto de vista da protegio dos direitos fundamentais e da
salvaguarda da democracia e do Estado de direito, cabendo ao TC o desempenho
de um importante papel, visto que o sucesso da sua funcio de controlo do poder
politico executivo e legislativo depende, da sua capacidade para sintonizar a sua
jurisprudéncia com os principios de direitos humanos, democracia e Estado de

Direito.

N3o obstante, o entendimento cldssico do principio da separacio de poderes

(a teoria de Montesquieu'’), a realidade hoje vivida se mostra diferente em alguns

15 PEREZ ROYO, Javier. Op. Cit., p. 74

'® MACHADO, Jonatas E. M. Op. Cit., p. 225, 226 sobre o hiperpresidencialismo veja-se em
termos gerais WEBBA, Mihaela Neto. Op. Cit. Ou THOMASHAUSEN, André. O
desenvolvimento, contexto e apreco da constituicio de Angola de 2010. In: Estudos em homenagem ao
prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. I- direito constitucional e justica constitucional. p. 341-344

'7 Sobre a cldssica separagio dos poderes de Montesquieu Cfr. RIBEIRO, Adolpho José. As
estruturas funcionais piiblicas ¢ a atuagio do poder judicidrio: uma andlise sobre as origens dos trés
poderes e os limites da justica constitucional contemporinea. Coimbra, 2012. Tese de mestrado da
Universidade de Coimbra, p. 55 ss
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estados, dada a complexidade do mundo contemporineo, exige-se uma maior

interdependéncia de fungoes entre os 6rgaos detentores dos poderes de soberania.

3. ORDENAMENTO ]URIDICO ANGOLANO
3.1. Origem

“O principio da separagio de poderes néo tem forte tradi¢do no ordenamento
Juridico angolano, tendo aparecido pela primeira vez somente no ano de 1991, com a
revisdo constitucional efectuada neste ano. Esta situagio talvez explique ou possa
explicar o facto do seu desrespeito pelo titular do drgio de soberania unipessoal, cuja

tradigio sempre foi a da concentragio total de poderes na sua figura™®.

3.2. Os poderes do Estado e sua evolugio desde 1975

Como vimos supra no ponto 1.1. a divisio dos poderes ronda mais pela
divisdo tripartida, serd que Angola, manteve a linha ou desviou dela? E o que nos

propomos analisar em seguida.
Lei Constitucional de 1975
Encontramos a seguinte organizacio do poder do Estado:
1. Presidente da Republica, artigo 31.° e ss.
2. Assembleia do Povo, artigo 34.°.

Conselho da Revolu¢io, artigo 35.° e ss.

W

Governo, artigos 39.° e ss.

N

Tribunais, artigos 44.° ¢ 45.°

6. Comité Central do M.P.L.A

'8 WEBBA, Mihaela Neto. Op. Cit., p. 27
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Nessa Lei Constitucional, nio existia uma ideia de separagio de poderes,
pelo contrério, existia a ideia de concentragio do poder, nas maos do M.P.L.A.
falava-se de um poder supremo do Estado, que seria a Assembleia do Povo, que
ainda nio estava institucionalizada, que os seus poderes seriam exercidos pelo
Conselho da Revolugao, enquanto nio se verificar a total libertagio do territério
nacional e nido estivessem preenchidos as condicbes para a instituicio da
Assembleia do Povo, artigos 34.° e 35.°, o Conselho da Revolugio era

constituido pelos membros do M.P.L.A, artigo 36.°.

O artigo 2.° foi capaz de dizer o seguinte: “7Toda a soberania reside no povo

angolano. Ao M.P.LA., seu legitimo representante... cabe a direccdo politica,

>

econdmica e social da Nagdo.’

Legitimo? Como? Foi eleito? E onde ficam as outras frentes? Enfim,

continuemos.

Adicionamos o Comité Central do M.P.L.A. porque era ele o legislador

constituinte em Angola, naquela altura, artigo 57.°.

Lei Constitucional de 1978

A Lei Constitucional da confusio, vejamos o artigo 1.° consagrava a
Republica Popular de Angola como um Estado Democritico, o artigo 2.° dizia
que toda a soberania reside no povo angolano. O M.P.L.A. como partido
Marxista-Leninista, cabia-lhe a direc¢io politica, econémica e social do Estado,

visando a construc¢io de uma sociedade Socialista.
Encontramos a seguinte organizagao do poder do Estado:
1. Presidente da Republica, artigo 31.° e ss.
2. Assembleia do Povo, artigo 34.°.
3. Conselho da Revolugao, artigo 35.° e ss.

4. Governo, artigos 40.° e ss.
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5. Tribunais, artigos 44.° e 45.°
6. Comité Central do M.P.L.A

Como podemos verificar a organiza¢ao do poder do estado manteve-se.

Lei Constitucional de 1980

Podemos apelidar como sendo a constitui¢io que cria a oitava maravilha do
mundo, o glorioso, magnifico, espléndido Principio do Centralismo

Democritico, que vem tio sabiamente explanado nos artigos 31.° e 32.°.
Encontramos a seguinte organizagio do poder do Estado:
1. Presidente da Republica, artigo 52.° e ss.
2. Assembleia do Povo, artigo 37.° e ss
3. Governo, artigos 56.° e ss.
4. Tribunais, artigos 72.°

Assemelha-se aos quatro poderes de John Locke', em que existia a separagao
de poderes com supremacia do legislativo, com a grande diferenca de que aqui

nao existia separacio alguma de poderes.

Vejamos, sai o Conselho da Revolugio e ¢é institucionalizado a Assembleia
do Povo, érgao supremo do poder do Estado, que promove a realizacio dos
objectivos da Reptiblica Popular de Angola, definidos pelo M.P.L.A. artigo 37.°,

como disse supra nao existia separagio alguma de poderes.
Lei Constitucional de 1991

Encontramos a seguinte organizacio do poder do Estado, segundo o artigo
40.0:

' Os quatros poderes eram: legislativo, executivo, federativo, prerrogativa, sobre os quatro
poderes ver CANOTILHO, ].J. Gomes, op. cit., pp. 578-581. Cfr. PICARRA, Nuno, op. cit., pp.
63-74.
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1. Presidente da Republica, artigo 46.° e ss.
2. Assembleia do Povo, artigo 50.° e ss.

3. Governo, artigo 64.° e ss.

4. Tribunais, artigo 80.° e ss.

Essa Lei Constitucional tem como marco a institucionalizagio do Principio

da Separagdo e interdependéncia de funcoes dos orgéos de soberania, artigo 41.° c).

Lei Constitucional de 1992

Encontramos a mesma organizagio do poder do Estado existente na Lei
Constitucional de 1991, conforme nos confirma o artigo 53.°. apenas a

Assembleia do Povo mudou de designacio passando para Assembleia Nacional.

Constituigio de 2010

Encontramos a seguinte organizacio do poder do Estado, segundo o artigo
105.0:

1. Presidente da Repiblica, artigo 108.° e ss.
2. Assembleia Nacional, artigo 141.° e ss.

3. Tribunais, artigo 174.° e ss.

4. Sendo esta a actual organizacio do poder do Estado, que se traduzem,
nos trés poderes de Montesquieu® nomeadamente: legislativo, executivo,

judicativo.

? Legislativo, executivo, judicativo. Cfr. CANOTILHO, ].J. Gomes, op. cit., pp. 578-581. Cfr.
também: PICARRA, Nuno, gp. cit., pp. 89-122.
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3.3. Principio da separagio de poderes e interdependéncia de fungdes.

“O principio da separagio de poderes néo tem forte tradi¢do no ordenamento
Juridico angolano, tendo aparecido pela primeira vez somente no ano de 1991, com a
revisdo constitucional efectuada neste ano. Esta situagio talvez explique ou possa
explicar o facto do seu desrespeito pelo titular do drgio de soberania unipessoal, cuja

tradi¢io sempre foi a da concentragio total de poderes na sua figura™.

A Lei Constitucional de 1991- Lei n.c 12/91, de 6 de Maio, tem como
marco a institucionalizagdo do Principio da Separagio e interdependéncia de

funcoes dos érgaos de soberania, artigo 54.° ¢).

A Lei Constitucional de 1992- Lei n.° 23/92 de 16 de Setembro, mantém o
Principio da Separagdo e interdependéncia de funcoes dos 6rgaos de soberania,

artigo 41.° ¢).

A Constitui¢do de 2010, também mantém o mesmo principio com uma
significativa mudanca fala claramente que o Principio ¢ o da Separacio “de
poderes” e interdependéncia de fungoes dos érgaos de soberania, plasmado ao
longo da Constitui¢io, nomeadamente no preAmbulo da Constituigao, no artigo

2.9, no artigo 105.° n.° 3.

Olhando para o disposto no artigo 105.° n.° 3, que dispoe o seguinte: “Os
drgdos de soberania devem respeitar a separacio e interdependéncia de fungoes

estabelecidas na Constituicdo.”

Apraz-nos dizer que: essa férmula nao é a mais acertada. Perguntemo-nos e
se a “separacio e interdependéncia de fungdes estabelecida na constituigao” nio
ser respeitada? E se a constitui¢do previr ingeréncias grosseiras nos outros 6rgaos,
que nada tém a ver com separacio de fung¢oes? Esse nimero desse artigo merece

uma fiscalizagao abstrata sucessiva?

O que nos leva ao préximo ponto...

I WEBBA, Mihaela Neto. Op. Cit., p. 27

| 250 - DV12



Data Venia O principio da separag¢do de poderes: onde estd o poder judicial?

4. O DESEQUILIBRIO DE PODERES ENTRE OS ORGAOS DE
SOBERANIA

“A cultura de: tudo ter que passar pelo chefe (Presidente), tem de acabar.”

Artigo 105.° n.° 3 — a separagio e interdependéncia de funcoes estabelecida
na constitui¢do nio ¢ respeitada desde os primérdios do Estado Angolano, pois o
judicial sempre esteve subjugado ao Presidente da Republica (MINJUSDH),

respondemos assim uma das perguntas colocadas no ponto anterior.

Quadro que foi alterado recentemente, pois o Sr. Rui Ferreira, nas vestes de
Presidente do Tribunal Supremo e Consequentemente Presidente do Conselho
Superior da Magistratura Judicial reunido com Francisco Queiroz nas vestes de
Ministro da Justica e dos Direitos Humanos, reconhecendo sobejamente este
desrespeito pelo principio da separagio de poderes, promoveram no dia 28 de
Junho de 2019, uma ceriménia de passagem da gestao administrativa e financeira
do Ministro da Justica e dos Direitos Humanos para Conselho Superior da

Magistratura Judicial. Finalmente vislumbra-se uma luz no fundo do ttinel.

Apresentaremos alguns casos flagrantes de desequilibrios de poder de um drgio de

soberania em detrimento de outro (s).

Presidente da Republica (Poder Executivo):

1. O facto de o Presidente da Republica nomear o Juiz Presidente do
Tribunal Constitucional e demais Juizes do referido Tribunal, artigo 119.° alinea
e) da Constitui¢ao, consideramos como sendo um caso flagrante de desequilibrio
de poder, pois em momento nenhum nos vemos v.g. um Juiz a nomear um
Governador ou Ministro, para nio dizer o préprio Presidente da Republica,
ademais no Ambito do direito administrativo, se nem pode condenar os membros
do executivo, pois o direito administrativo é de mera anulagio. O Presidente do
Tribunal Constitucional s6 empossa o Presidente da Republica de modos a
conferir legitimidade ao acto anterior que foi o da elei¢io, ¢ nosso entendimento

que nomear um Juiz Presidente é um exagero e uma aberragio sem tamanho,
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afinal o Juiz Presidente do Tribunal Constitucional nio é um funciondrio do
Executivo para ser nomeado pelo Presidente da Republica, aliado ao facto de que
um acto de nomeacio tratar-se de acto discriciondrio, podemos considerar que o
acto de nomeacio é uma interferéncia directa do Poder Executivo no Poder
Judicial, violando por conseguinte o Principio da Separagio de Poderes.
Propomos sim que, o acto de empossar possa caber ao Presidente ou a Assembleia

Nacional que nio faria espécie alguma, ademais conferiria alguma legitimidade.

2. O facto de o Presidente da Repuiblica nomear o Juiz Presidente do
Tribunal Supremo o Juiz Vice-Presidente e os demais Juizes do referido
Tribunal, artigo 119.° alinea f) da Constituicdo, aplicamos mutatis mutandi o

que referimos no ponto 1.

3. O facto de o Presidente da Reptiblica nomear o Juiz Presidente do
Tribunal de Contas, o Juiz Vice-Presidente e os demais Juizes do referido
Tribunal, artigo 119.° alinea g) da Constituigdo, aplicamos mutatis mutandi o

que referimos no ponto 1.

4. O facto de o Presidente da Reputblica nomear o Juiz Presidente do
Supremo Tribunal Militar, o Juiz Vice-Presidente e os demais Juizes do referido
Tribunal, artigo 119.° alinea h) da Constituicdo, aplicamos muzatis mutandi o

que referimos no ponto 1.

5. O facto de o Presidente da Republica nomear os membros do Conselho
Superior da Magistratura Judicial, artigo 119.° alinea t) da Constitui¢do, é nosso
entendimento, que esse 6rgao poderia ser o érgio por exceléncia representativo
de toda a classe de Juizes, ou seja, do Poder Judicial, enquanto érgao de

Soberania, ver ponto 6, no indice.

6. A composi¢ao do Conselho da Reptblica, previsto no artigo 135.°, nao é
favordvel para o principio da separagio e interdependéncia de fungoes, sabemos
que o Conselho da Republica é um érgio de consulta do Presidente da
Reptblica, o que implica que as opinides tém de vir de érgaos, entes e membros

vitais da sociedade, como por exemplo do poder Legislativo e Judicial.
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Vamos nos prender ao facto de 10 cidaddos serem designados pelo
Presidente da Republica, para fazer parte do Conselho da Republica pelo periodo
correspondente a duragio do mandato do mesmo. A Assembleia Nacional e o
Tribunal nio designam ninguém por qué? Portugal, tem a mesma figura com o
nome de Conselho de Estado, entdo Conselho da Revolugio, no artigo 142.° da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa, j4 é admitida a Assembleia da Republica
eleger de entre os dez, cinco cidaddos. Angola precisa admitir essa possibilidade
para por voga o Principio da Separagao e interdependéncia de fungoes entre os
6rgaos de soberania, ndo podendo existir qualquer temor, pois tratar-se-ia de um
temor reverencial, pois os cidadaos eleitos, nio seriam deputados nem juizes, mas
pura e simplesmente simples cidadaos aqueles, aqueles do contrato social de que

Roussou nos fala, se é que ainda se lembram...

7. Responsabilidade politica prevista no artigo 139.°, a responsabilizagao
nao deveria ser feita pelo Presidente, se sim, entdo o Presidente da Republica
tinha que responder perante a Assembleia Nacional, por uma questio de légica,
se eu autorizo gastar certa quantia em dinheiro ¢é legitimo que eu queira saber se
realmente estd a ser dado o destino pretendido abinicio, sem descurar aqui o

papel do Tribunal de Contas, que intimida com multas!

Assembleia Nacional (Poder Legislativo):

1. O facto de a Assembleia Nacional eleger Juizes para o Tribunal
Constitucional, bem como Juristas para o Conselho Superior da Magistratura
Judicial, artigo 163.° alineas a)** e b) da Constitui¢io, consideramos como sendo
um caso flagrante de desequilibrio de poder, pois em momento nenhum nos
vemos v.g. um Juiz a nomear um Deputado, é nosso entendimento que eleger
Juizes e Juristas ¢ um exagero e uma aberragio sem tamanho, trata-se de uma
interferéncia directa do Poder Legislativo no Poder Judicial, violando por

conseguinte o Principio da Separagio de Poderes. Propomos sim que, o acto de

ZCfr. Artigo 180.° n.° 3 alinea b). da Constituicio.
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empossar possa caber ao Presidente ou a Assembleia Nacional que nio faria

espécie alguma, ademais conferiria alguma legitimidade.

2. A matéria de Reserva Absoluta de Competéncia Legislativa, prevista no
artigo 164.° alinea h) da Constitui¢io, consagra que sobre a organizacio dos
tribunais e estatutos dos magistrados judicias é matéria reservada apenas ao poder
legislativo, quando o assunto é legislar sobre essa matéria. O que propomos é uma
transferéncia desse poder para o Judicial. Que deixassem estas matérias para
quem sente na pele as suas necessidades 77 casus o Tribunal, sendo vamos acabar
por criar modelos alheios a nossa realidade, modelos alienigenas, tal qual a nova
lei sobre a organica dos Tribunais, totalmente desfasada da realidade angolana. O
poder Legislativo bem que poderia criar uma espécie de reserva relativa de
competéncia legislativa, que nem fez com o poder executivo, v.g. artigo 165.°, em
vez disso ainda na senda do controlo (da violagdo do principio da separacio de
poderes) a Assembleia Nacional, optou por dar apenas uma “iniciativa legislativa”
artigo 167.° n.°2, que no fim das contas pode ser totalmente alterada ou

chumbada pela Assembleia Nacional.

Todos os Tribunais (Poder Judicial):

A Anica interferéncia do poder Judicial nos outros poderes, e nem sabemos
se podemos até mesmo chamar de interferéncia é: a Posse do Presidente da
Reptblica, que entendemos ser insignificante, pois o Tribunal Constitucional s6
interfere de 5 em 5 anos, nio tem poder decisério apenas cumpre formalidade,
dando cumprimento a formalidade de um acto anterior que ¢é a eleicio o
Tribunal aqui nio tem nenhum poder decisério, pelo contririo tem um
imperativo legal, uma obrigacio decorrente da Constituigio, ¢ nosso

entendimento que nio vamos ou devemos classificar como um caso flagrante.

Parece que o judicial é o playground aonde todo o mundo (PR/AN) vao la
brincar como e quanto quiserem. Todos vio la eleger, vejamos Assembleia
Nacional, artigo 163.° a), b), Presidente da Republica artigo 119.° ¢), f, g, h, nio

vemos os Tribunais a irem eleger um Ministro, Vice-Ministro, Governadores,
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Administradores ou Deputados, ademais o processo de contencioso
administrativo é de mera anulagio nio podendo o tribunal condenar a
administragdo a prética o acto devido, nem substituir a Administra¢io Publica,

na prética de um acto devido.?

5. CASE STUDY

5.1. Case Study I — Presidente da Repiblica de Angola (Despacho
Presidencial n.° 67/12 de 22 de Maio)

Precedentes: O Estado angolano encontrava-se em plena Terceira Republica.
A aprovagao da Constitui¢do em 2010, fez com que fosse aprovado o Despacho
Presidencial n.© 67/12 de 22 de Maio, neste o Presidente da Republica de
Angola, legislava sobre matéria da competéncia exclusiva da Assembleia Nacional,
conforme vem plasmado na Constituigao de 2010 no seu artigo 164.° alinea a),
no sentido de que a competéncia que pertencia ao Conselho de Ministros,
atribuida pela Lei 1/05 de 1 de Julho passava agora a ser sua nomeadamente as
matérias sobre aquisicdo, reaquisicio e perda da Nacionalidade, e¢ em
consequéncia delegou poderes aos Ministros do Interior e da Justica para apreciar
e decidir sob forma de Despacho Conjunto as matérias sobre aquisicio,

reaquisi¢ao e perda da Nacionalidade.

A reforma do contencioso administrativo foi sendo sucessivamente adiada ao longo dos anos,
até que, no ano de 2000, ganhou uma nova alma, o que permitiu que se confecionasse o estado da
justica administrativa em Portugal, que culminou a 1 de Janeiro de 2004, com a entrada em vigor
do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA). O CPTA trouxe consigo algumas
novidades, de entre elas, o poder de substituigio do ato administrativo pelo juiz. in:
LOURENCO, Naldemar Miguel - Justica administrativa no quadro da separagio de poderes: o poder
de substituicio do acto administrativo. In: Portal Verbo Juridico. Portugal. Marco de 2015.

- Justica administrativa no quadro da separagio de poderes: o poder de substituicio do acto
administrativo. In: Cognitio Juris - Revista Juridica Brasileira, Ano V, Nimero 12 — Junho de
2015. ISSN 2236-3009.
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Um dos argumentos fortes do Despacho Presidencial n.o 67/12 de 22 de
Maio, foi o de que Considerando a incontorndvel adaptagio, por for¢a da entrada
em vigor da Constituicio da Republica de Angola, entendidas agora como
competéncias do Titular do Poder Executivo as que se previam como sendo do

conselho de Ministros.

Nio concordamos com esse Despacho. Pelo exposto, da para perceber que
se trata de realmente como foi referido de uma adaptagio, adaptar para que? Se
existe um 6rgao legiferante que nessa matéria tem competéncia exclusiva,

conforme vem plasmado na Constitui¢do de 2010 no seu artigo 164.° alinea a).

Conforme sabiamente, a Assembleia Nacional veio fazé-lo, isso no artigo 8.°

da actual Lei da Nacionalidade — Lei n.© 2/16, de 15 de Abril.

Vimos assim uma flagrante ingeréncia e desrespeito pelo principio da

separagio e interdependéncia de fungoes por parte do Presidente da Republica.

6. DEMOCRACIA! O TEMOR REVERENCIAL

N3o estamos aqui para definirmos ou apresentar conceito sobre democracia,
isso jd& muitos autores debrugaram sobre ele, estamos aqui para falar das
implicagoes praticas da adopgio de um regime democritico em determinado pais

em detrimento de outro regime, V.G. a monarquia.
Mais para um melhor entendimento, requer retrocesso da nossa parte.

Retrocedendo... Nao hd muito tempo atrds, existia a chamada monarquia,
aonde o 7ex era Unico e vitalicio, sendo este o detentor de todos os poderes,
pertenciam ao rex a totalidade das competéncias, se tentarmos equacionar essa

realidade diria que o 7ex ocupava o topo da pirdmide.

V.G. Rex

Povo
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A transi¢do para o regime democrdtico implicou a inversio da pirAmide, a
eliminagao da figura do Rex, a implementagiao dos érgios de soberania, em
representagio do povo, Javier Pérez Royo?* diz-nos que o Estado Constitucional,
desde as suas origens até aos nossos dias, tem-se articulado em torno de uma

divisao tripartida de poderes®.

V.G. Povo

*poder legislativo *poder executivo *poder judicial

Em Angola, no papel, digo na Constitui¢ao, a tripartide existe, basta darmos
uma olhada no seu artigo 105.° n.° 1, que nos diz clara e inequivocamente “sdo’,

nao conseguimos vislumbrar ali um ‘¢, nem usando uma lupa.

Se assim o ¢, por que cargas de dgua, principalmente o poder executivo,
tenta, tenta nio, digo subjuga o poder judicial, deixando sob dependéncia do
Ministério da Justica e dos Direitos Humanos, verificamos um the end deste
episédio, com algumas reservas, talvez do trauma perpetrado durante longos

anos.

Temos que ter a consciéncia, de que o modelo jd nio é o mondrquico, o
Presidente nio pode querer a semelhanca do Rex, deter todos os poderes e todas
as competéncias. Conforme dizem frequentemente os Presidentes Norte-

Americanos my fellow citizens”® o cendrio mudou, mudamos para a democracia.

Na democracia nio existe um érgio soberano superior ao outro, sio todos

paritarios.

% PEREZ ROYO, Javier — Tribunal Constitucional y division de poderes. In: Temas Clave de la
Constitucién Espafiola. Madrid: Tecnos, 1988.

» Poder legislativo, executivo e judicial

% Tradugdo Livre — Meus concidadios.
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O temor reverencial comega com o temido governo dos juizes: mesmo em
1921, Edouard Lambert?, j4 alertava para a existéncia de um “ gouvernement des
juges”, em quanto juizes, estes devem concretizar a vontade do legislador, pois
que a acumulacio de todas as funcoes (legislativa, executiva e judicial) nas maos
dos juizes pode levar a tirania, o governo dos Juizes, ¢ um fantasma que assombra
os democratas e os defensores das liberdades publicas, os juizes governam porque
dispdem de uma parte do poder legislativo, e aplicam principios vagos, melhor

desenvolvido no ponto 7.1. Desta pequena doutrina.

Temor que se apresenta perfeitamente como reverencial, pois a estrutura

democritica assenta numa base tripartida, como j4 referenciamos.

O temor reverencial alastra-se e atinge o seu dpice, quando em pleno regime
democritico a olho de todos o poder executivo e o legislativo tentam subjugar o
poder judicial, quer tornando um érgao de soberania dependente de um simples

Ministério, quer nomeando Juizes, respectivamente.

Anténio José Ventura®™, em 2012, ja nos alertava para este factualidade, e
nos dizia o seguinte: “Sustentamos que deve haver, uma ruptura ou aperfeicoamento
profundo do modelo actual de seleccio dos juizes para os tribunais superiores de
Angola (sobretudo os Tribunais Supremo e Constitucional), que se consubstanciaria
no afastamento ou na minimizacio da intervengdo do poder executivo no processo de
escolha/nomeagio dos magistrados  judiciais  para  garantir a sua  efectiva
independéncia. Esta ruptura terd que se dar com a reforma das normas previstas na

Constitui¢io da Repiiblica de Angola”.
Posicio que partilhamos e defendemos no ponto 7, deste texto.

“Do ponto de vista dos principios caracterizadores do poder judicial, o

reconhecimento formal e constitucional da independéncia deste face aos poderes

¥ LAMBERT, Edouard, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux
Etats Unis, 'expérience américaine du contrdle judiciaire des lois, Paris, M.Giard&Cie, 1921

» VENTURA, Anténio José — Da Independéncia do Poder Judicial na Constituicio da Repiiblica
de Angola — Subsidios para a compreensio. Almedina, Coimbra, Setembro, 2012, p. 131
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executivo e legislativo é uma condigdo sine qua non da existéncia de qualquer Estado

de direito democrdtico.”

7.A CONSTRUCAO DE UM NOVO PARADIGMA DE
EQUILIBRIO DE PODERES DOS ORGAOS DE SOBERANIA DO
ESTADO.

E nosso entendimento de que os poderes de modo geral estao mais ou
menos equilibrados, pois, o legislativo e o executivo jd delimitaram bem as suas
barreiras e pensamos nds que ai j& nao devemos acrescer nada, apenas deve,

reitero deve, haver a mudanca que a seguir propomos:

Propomos o seguinte: a alteracio dos Capitulos I, III e IV da Constituigao

da Republica de 2010: que pretendemos que fique assim:

CAPITULO II
PODER EXECUTIVO

SECCAO I1I
COMPETENCIAS

Artigo 1.0
O artigo 119.° da actual Constituigao, com as seguintes alteracoes: as alineas
e), f), g), h) e i), devem ser suprimidas, eliminadas.

CAPITULO III
PODER LEGISLATIVO

SECCAO IV
COMPETENCIAS
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Artigo 2.0

O artigo 163.° da actual Constitui¢io, com as seguintes alteragoes: as alineas
a) eb), devem ser suprimidas, eliminadas.

CAPITULO IV
PODER JUDICIAL

SECCAO1

PRINCIPIOS GERAIS
“Inclusao da classe no Conselho Superior da Magistratura:”
“novo artigo”

Artigo 3.0
(Conselho Superior da Magistratura Judicial)

“O Conselho Superior da Magistratura Judicial é o drgdo representativo dos
Tribunais, enquanto drgio de soberania, sendo a entidade mdxima dos mesmos, em

conformidade com o previsto no artigo 105.° n.° 1. Sendo o drgdo superior de gestio e
disciplina da Magistratura Judicial.”

<« . »
novo artzgo

Artigo 4.°

(Composigao do Conselho Superior da Magistratura Judicial)
1. O Conselho Superior da Magistratura Judicial ¢ composto por:
a) Presidente do Conselho Superior da Magistratura Judicial

b) Juizes Presidentes dos Tribunais Superiores

¢) Juizes Conselheiros dos Tribunais Superiores, em nimero equitativo,
para cada Tribunal superior, totalizando 16.

2. A Presidéncia do Conselho Superior da Magistratura ¢ rotativa por um
periodo de 5 anos: seguindo a seguinte ordem:

a) Presidente do Tribunal Constitucional

b) Presidente do Tribunal Supremo
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c) Presidente do Tribunal de Contas
d) Presidente do Supremo Tribunal Militar

e) Presidente do Tribunal Supremo da Jurisdicio administrativa, fiscal e
aduaneira e maritimo.

3. Em caso de nao existirem ainda todos os Tribunais supremos criados, a
contagem para a tomada de posse da presidéncia do conselho recomega a partir
da alinea a).

4. O Conselho Superior da Magistratura Judicial, detém um aparato
administrativo, de suporte, constituido de modos a tornar o conselho funcional,
nos termos da Lei Orgénica do Conselho Superior da Magistratura Judicial.

“novo artigo”
5.0
(Competéncias do Conselho Superior da Magistratura Judicial)

a) Realizar os concursos curriculares para provimento dos juizes de todos os
tribunais.

b) Nomear, colocar, transferir e promover os magistrados judiciais, salvo o
disposto na Constitui¢io e na Lei.

¢) Apreciar o mérito profissional e exercer a acgao disciplinar sobre os juizes
e juizes conselheiros.

d) Ordenar sindicincias, inspecgoes e inquéritos aos servigos judiciais e
tomar as medidas necessdrias para sua eficiéncia e aperfeigoamento.

SECCAOII

TRIBUNAIS

6.

O artigo 180.° da actual Constitui¢do, com as seguintes alteracdes. O n.° 3
passa a ter a seguinte redacio: “O Tribunal Constitucional é composto por 11 Juizes

Conselheiros, nomeados pelo Presidente do Conselho Superior da Magistratura

Judicial, apds concurso curricular entre os Magistrados Judiciais, nos termos da lei.”
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7.0

O artigo 181.° da actual Constitui¢io, com as seguintes alteragoes. O n.° 2 e
3 passam a ter a seguinte redagio: “O Tribunal Supremo é composto por Juizes
Conselheiros, nomeados pelo Presidente do Conselho Superior da Magistratura

Judicial, apds concurso curricular entre os Magistrados Judiciais, nos termos da lei.”
8.0

O artigo 182.° da actual Constituigio, com as seguintes alteracdes. O n.o 2
passa a ter a seguinte redacio: “O Juiz Presidente, o Juiz Vice-presidente e os demais
Juizes Conselbeiros, do Tribunal de Contas sio nomeados pelo Presidente do Conselho
Superior da Magistratura Judicial, apds concurso curricular entre os Magistrados

Judiciais, por um periodo de 7 anos, nos termos da lei.”
9.0

O artigo 183.° da actual Constitui¢do, com as seguintes alteragoes: O n.° 2
passa a ter a seguinte redacio: “O Juiz Presidente, o Juiz Vice-presidente e os demais
Juizes Conselbeiros, do Supremo Tribunal Militar sdo nomeados pelo Presidente do
Conselho Superior da Magistratura Judicial, apds concurso curricular entre os

Magistrados Judiciais, por um periodo de 7 anos, nos termos da lei.”

O.B.S. Essa, proposta deve ser acompanhada da mudanga, dos restantes
artigos da Constitui¢ao, de modos a que tenhamos um poder judicial de verdade,
fora da alcada dos poderes executivos e legislativos. O pais precisa e muito dessa

mudanca!

Também deve existir a total libertagio do vinculo entre os juizes e o
Ministério da Justica e dos Direitos Humanos, pois se trata de um érgio do
poder executivo (afecto ao Presidente da Republica enquanto érgio de soberania)
de um escaldo inferior, pois ndo é um érgio de soberania, como pode um
Ministério querer comandar um 6rgio de soberania? Devemos eliminar
terminantemente esse vinculo, haver libertagio dessas algemas, que mantém o

poder judicial preso.
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Quadro que foi alterado recentemente, pois o Sr. Rui Ferreira, nas veste de
Presidente do Tribunal Supremo e Consequentemente Presidente do Conselho
Superior da Magistratura Judicial reunido com Francisco Queiroz nas vestes de
Ministro da Justica e dos Direitos Humanos, reconhecendo sobejamente este
desrespeito pelo principio da separagio de poderes, promoveram no dia 28 de
Junho de 2019, uma cerimoénia de passagem da gestao administrativa e financeira
do Ministro da Justica e dos Direitos Humanos para Conselho Superior da

Magistratura Judicial. Finalmente vislumbra-se uma luz no fundo do tiinel.

SECCAO III
MINISTERIO PUBLICO
10.0

O artigo 189.° da actual Constituigao, com as seguintes alteragoes: O n.° 4
passa a ter a seguinte redacdo: “O Procurador-Geral da Repiiblica e os Vice-
Procuradores Gerais sio eleitos de entre os Procuradores-Gerais Adjuntos da
Repiiblica, para um mandato de 5 anos, renovdvel uma tinica vez. E tomam posse

perante o Presidente da Repiiblica.”

O n.° 6 passa a ter a seguinte redagio: “ Os Procuradores-Gerais Adjuntos da
Repiiblica, sio nomeados pelo Procurador-Geral da Repiiblica, mediante abertura de
concurso Curricular entre os Sub-Procuradores Gerais da Repiiblica. E tomam posse

perante o Procurador Geral da Repiiblica.”

O artigo 190.° da actual Constitui¢io, com as seguintes alteragoes: O corpo
do artigo mantem-se com a excep¢ao do n.° 3 alineas ¢) e d), que deve ser

retiradas deste artigo, também devendo ser suprimido no n.° 4 as expressoes “c) e

d).”
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7.1. Governo dos Juizes

O governo dos juizes: mesmo em 1921, Edouard Lambert®, j4 alertava para
a existéncia de um “ gouvernement des juges’, em quanto juizes, estes devem
concretizar a vontade do legislador, pois que a acumulacio de todas as fungoes
(legislativa, executiva e judicial) nas maos dos juizes pode levar a tirania, o
governo dos Juizes, ¢ um fantasma que assombra os democratas e os defensores
das liberdades publicas, os juizes governam porque dispéem de uma parte do

poder legislativo, e aplicam principios vagos™.

O fortalecimento do poder judicial que aqui defendemos, deve ser visto
como uma tentativa de libertar a governagio das vicissitudes do processo
democrdtico, mais especificamente das vontades do governo em func¢oes ou da
influéncia clientelar dos grupos de interesse, também sao aduzidos ideias como a
necessidade de dar efetividade aos direito fundamentais em particular aos direitos
socias, v.g. pois que a assungdo por parte dos juizes constitucionais de um papel
mais ativo ndo tem como finalidade impor os seus préprios desejos e pontos de
vista, antes visa dar eficdcia a constitui¢io e garantir a sua supremacia, pois que os
juizes constitucionais apenas procuram fazer aquilo que esta certo, dar uma

melhor adequagio da legislagao a realidade®'.

Otto Bachof nos diz que: ndo existe o risco de o tribunal constitucional, em
lugar de controlar a aplicagio da constituicio, se transformar ele proprio no senhor da
constitui¢do? Uma tal amplitude do poder do tribunal constitucional nio conduzird
necessariamente ao gouvernement des juges, tao justificadamente receado? Ndio serd

exacto o que uma veg disse um jurista tao competente como o antigo Chief Justice da

» LAMBERT, Edouard, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux
Etats Unis, 'expérience américaine du contrdle judiciaire des lois, Parfs, M.Giard&Cie, 1921

% DAZA, Germidn Alfonso Lépez. El juez constitucional colombiano como legislador positivo:
un gobierno de los jueces? In: revista mexicana de derecho constitucional, nim. 24, enero-junio
2011.p.182

31 Cfr. URBANO, Maria Benedita. Idem.
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Supreme Court, Hughes: «we are under a constitution, but the constitution is what

the judges say it is»”.

7.2. Autocontengio judicial (judicial self-restraint)

° nos diz que dado que nio ¢é possivel deduzir da relagao

Helmut Simon®
entre direito e politica critérios rigorosos de delimitagao, a doutrina tende a
contentar-se com a recomendagao geral de que o Tribunal exerca uma judicial

self-restrain.

Conforme nos mostra Benedita Urbano® a expressio é em geral atribuida ao
chief justice Stone, que a terd utilizado no seu voto de vencido...no caso United
State v. Butler (1936). “Nas palavras de Stone, “ o poder dos tribunais de declarar
uma lei inconstitucional estd subordinado a dois principios decisorios bdsicos, que
nunca devem estar ausente da consciéncia judicial”. Um é o de que os tribunais
estdo comprometidos com a aplicacio das leis, ndo com a sua sabedoria. O outro
¢ o de que, a atuagio inconstitucional dos outros poderes estd sujeita ao controlo
judicial, o Gnico controlo que existe sobre o nosso préprio poder é o nosso

sentido pessoal de autocontengio.

Convém destacar que a tarefa de conceituar a autocontencio judicial
apresenta dificuldades quase do mesmo nivel que a de conceituar ativismo
judicial®®. Richard Posner* nos diz que o conceito de Judicial self-restrain ¢ um

camaledo, a respeito Benedita Urbano® nos diz que: “a semelhanga do que sucede

#» BACHOF, Otto. Op. Cit., p. 8,9

3 SIMON, Helmut - La jurisdiccion constitucional. In: Manual de derecho constitucional,
BENDA et alii, traduccién de Antonio Lopez Pina, Madrid, 2002.p. 849

3 URBANO, Maria Benedita. Op. Cit., p. 102 também vai nesse sentidlo FRANCA, Adriano
Bernardo de. Op. Cit., p.96

% Cfr. FRANCA, Adriano Bernardo de. Idem

% POSNER, Richard A. The Rise and Fall of Judicial Self-Restraint. In: Califérnia Law Review,
Vol. 100, No. 3, June 2012

37 URBANO, Maria Benedita. Idem
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com o conceito de “ativismo judicial”, o conceito (inverso) de “autoconten¢io judicial”
também acolhe vdrios sentidos possiveis. Nio obstante, no que se refere este iiltimo, a

diversidade de sentidos é bem mais limitada”.

7%, enumera algumas situagbes que considera ser

Luis Roberto Barroso
autocontengio judicial, ele nos diz o seguinte: O “vposto do ativismo é a auto-
contengdo judicial, conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua interferéncia
nas agoes dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar
diretamente a Constitui¢do a situagoes que ndo estejam no seu dmbito de incidéncia
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordindrio; (i) utilizam
critérios rigidos e conservadores para a declaracio de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na defini¢io das politicas piiblicas”. A
respeito Benedita Urbano®® procurou nio definir mas sim explicar o que significa
este fendmeno em termos gerais, admitindo a aplicagdo mais criativa do direito
por parte dos juizes, significando “que essa aplicacio mais criativa se deve manter
nos limites do razodvel e aceitdvel, ou seja ela nio pode implicar uma usurpagio de
poder por parte dos juizes, uma invasio das fungées e competéncias de outros poderes e
correspondentes drgios (basicamente, dos poderes legislativo e executivo, que cabem,
respetivamente, ao parlamento e ao governo) . Ji Otto Bachof* entende a
autoconten¢io como sendo uma atitude de reserva, os juizes ao interpretarem a
Constituigido devem permanecer consciente que sio servidores dela, e nio
senhores dela, sio chamados a desenvolver o seu sentido e nio a modifica-lo

devendo valer o principio rule of law, not rule of men.

Exige-se que os juizes evitem intromissoes intensas e frequentes na esfera do

Legislador. Trata-se da doutrina da autocontencio (self-restraint), fortemente

¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. In:
Revista Eletrénica: revista da atualidade juridica, edicdo numero 4, janeiro-fevereiro-09,
www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf,p.7, também nos
apresenta esta tentativa de definicio FRANCA, Adriano Bernardo de. Op.cit.p.97

¥ URBANO, Maria Benedita. Idem, ver também FRANCA, Adriano Bernardo de. Op.cit.p.97

“ BACHOF, Otto. Estado de direito e poder politico: os tribunais constitucionais entre o
direito e a politica. Traducio de J. M. Cardoso da Costa. In: Boletim da Faculdade de Direito.
Vol. 56 (1980), p. 12
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presente nos Estados Unidos. Na duavida, prevalece a opc¢ao do Legislador,
devendo o julgador abster-se de declarar a inconstitucionalidade: in dubio pro
legislator, esta doutrina adota uma conce¢io modesta do papel do Judicidrio, o
que impede interven¢des em matérias politicamente controvertidas, tentando nio
transformar as Cortes em instdncia que permitird aos derrotados da luta politica,
anular a vitéria da maioria, em nome de consideragoes subjetivas sobre as

melhores solugoes?.

Desde logo, afirma-se entender que esta forma de os juizes e tribunais
atuarem, pode ser em muitos casos benéfica. Isso, pois, tem o potencial de
naturalmente criar uma tendéncia a preservagio do nucleo das fungées dos outros
poderes, o que consequentemente privilegiaria o principio da separacio dos
poderes; alem disso, tem o condao de diminuir as chances de desrespeito ao texto
constitucional e ao principio democrdtico; e poderia evitar tensées ligadas a
assuntos que dizem respeito a legitimidade que os poderes tém para decidir sobre
determinados temas, como questées politicas e/ou politicas publicas®. Ao lado
destes beneficios surgem a semelhanga ao ativismo judicial respetivas criticas,
Benedita Urbano® nos mostra algumas dentre as quais podemos encontrar a
imprecisio conceitual desta figura o que faz ser inidéneo como modelo
argumentativo eficiente; existéncia de uma ligacdo da doutrina da autocontengio
ao principio democritica, dando assim uma importdncia mdxima a vontade do
parlamento, a ultima critica esta relacionada ao caracter antidemocrdtico dos

tribunais, nomeadamente dos superiores, nao passar de um mito.

# DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontengio judicial no
controlo da constitucionalidade, acedido em
hetp:/fwww.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo%20soltas.pdf.p.468, 469

“FRANCA, Adriano Bernardo de. Op. Cit., p. 98-99
# URBANO, Maria Benedita. Op. Cit., p. 106
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CONCLUSOES

Concluimos, fazendo recurso as sabias palavras do Catedrdtico Jorge

Miranda*, que nos diz o seguinte:

A organiza¢io politica dos Estados dir-se-ia directamente inspirada em
Montesquieu: trés poderes — legislativo, executivo e judicial — e cada poder nao sé
produzindo os actos inerentes a sua fun¢do mas também interferindo em actos
doutros 6rgaos, contribuindo para a producio dos seus efeitos ou impedindo que
eles se deem. E aquilo a que se tem chamado um mecanismo de checks and

balances, de freios e contrapesos.

Para dizer que: é preciso que o desdobramento do principio da separagio de
poderes em separagio de poderes e interdependéncia de fungoes se efective

literalmente.

Poder Judicial assuma o teu posto, em Omnia Pro Patria, pois urge.

“MIRANDA, Jorge. Op.Cit. p.136
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ANOTACAO AO AC. STJ, DE 19-09-2017©)

As doagdes entre cOnjuges na vigéncia
do regime da separagao judiciais de pessoas e bens
e a sua conversao em divércio: revogacio e caducidade

Mercilia Pereira Gongalves [*]
Ana Cristina Sampaio Lemos [*!

Introdugio

A presente exposi¢do consiste numa anotagio a um acérdio do Supremo

Tribunal de Justica de 19.09.2017 que se refere as doagoes entre casados.

Nos termos do art. 1761° do Cédigo Civil (CC), “as doagoes entre casados
regem-se pelas disposi¢coes desta seccio e, subsidiariamente, pelas regras dos artigos
9400 a 979°.” Nio existe qualquer defini¢ao dada pelo legislador para as doagoes
entre casados. A admissibilidade das doagoes entre conjuges estd sujeita a algumas
reservas, dada a sua especificidade. “Os romanos justificavam a proibi¢io com o

argumento de que o amor podia ser a causa de espoliagoes, e nio devia a doagao

) Processo n.° 2201/15.8T8CTB.C1.S1. A anotagio ao acérdio foi apresentada no mestrado em
Direito dos Contratos e da Empresa na Escola de Direito da Universidade do Minho.

"l Mestre em Direito dos Contratos e da Empresa na Escola de Direito da Universidade do Minho,
pereira.mercilia@gmail.com

[ Mestranda em Direito dos Contratos e da Empresa na Escola de Direito da Universidade do
Minho. Advogada Estagidria. Braga, Portugal, anacslemos@icloud.com.
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ser o preco de paz doméstica, sendo o conjuge mais generoso despojado pelo mais

egoista e avaro”. !

No acérdio que comentamos a doagio ocorre na vigéncia de separagio de
pessoas e bens e por isso, atenderemos a especificidade do regime tanto no plano
das pessoas, como no plano dos bens, para compreender devidamente os seus

efeitos.

Na verdade, esta modalidade de doagdes estd sujeita a um regime especial,
pelo que remetemos neste sentido, para o principio de livre revogabilidade a todo
o tempo e sem qualquer motivo. J4 Nuno Pinto de Oliveira referia que “Quem
revoga fi-lo livremente, porque assim quer, sem necessidade de qualquer
fundamento objetivo.” * Estas doagbes produzem todos os seus efeitos, ficando
dependentes de uma causa resolutiva legal que serd a revogacio pelo doador,
havendo uma verificagio que opera retroativamente. Os bens doados acabam por
voltar 2 esfera juridica do doador por assim, livres de quaisquer encargos.’ Porém,
nem tudo ¢ tdo simples, mais a frente, analisaremos o que sucede caso os conjuges

se separem de pessoas e bens e a opinido doutrindria em torno do regime.

As doagoes entre conjuges podem caducar caso ocorra separagio de pessoas e
bens ou divércio. O regime ¢ distorcido em comparagio com a realidade, o que
conduz a que a doutrina adote uma versao mais moderna e simplista ao subsumir

o art. 1766°, n°1, al. ¢) do CC ao art. 1791°.

Terminaremos, pois, com as devidas conclusoes.

' GONGALVES, Cunha, apud AMARAL, Jorge Augusto Pais de - Direito da Familia e das Sucessdes.
32 edigao. Coimbra: Almedina, 2016, p. 162.

* Cfr. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto - Revogagio das Doagées. Scientia Ivridica Separata, 2001,
p. 150.

3 Neste sentido, COELHO, Francisco Pereira de, OLIVEIRA, Guilherme de - Curso de Direito da
Familia - Introdugio ao Direito matrimonial. 5* Edigio. Coimbra: Coimbra Editora, 2016, Vol 1,
p. 540.
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I - A questdo concreta do acérdio do STJ de 19/09/2017 *

O problema que nos apresenta o acérdio centra-se na possibilidade de
revogagao de uma doagio entre cdnjuges na vigéncia da separagio judicial de
pessoas e bens. Para além disso, suscita-se a aplicabilidade da caducidade da referida
doagao nos termos do art. 1766°, n°1, al. ¢), do CC.

O presente caso refere-se a AA que intenta uma agao declarativa contra BB,

pedindo ao tribunal o seguinte:

Que declare o seu direito de propriedade sobre uma fracio auténoma e uma
garagem, seja a Ré condenada a restituir os bens iméveis e méveis mencionados,

verificando-se nesse sentido, o reconhecimento do direito de propriedade do A.

Em 2010 os cénjuges estavam casados. No ano a seguir (2011), separam-se
de pessoas e bens e em 2013, esta separacio é convertida em divércio. Sucede que
na constincia do matriménio, A doa a R uma fragio auténoma e uma garagem.
Esta doagdo torna-se um problema quando A decide revogd-la. Fi-lo mediante
escritura publica em 25.09.2015, registando a aquisi¢do a seu favor, o que indicia
que a R continua a manter a posse na fracio referida e na garagem sem qualquer

titulo.

Em contestacio a R alega que esta doagio entre os conjuges foi feita na
vigéncia da separagio judicial de pessoas e bens. Na verdade, a separacio de pessoas
e bens nao dissolve os lagos conjugais, ji que se destina muitas vezes, a resolver
crises matrimoniais, antes que seja logo decretado o divércio. Por sua vez, o
principio da livre revogabilidade aplicdvel as doagoes entre casados (art. 1765° do
CC), nio se aplica a situagdes em que os mesmos estejam j4 separados de pessoas e

bens.

Para sustentar esta ultima afirmacio, vejamos o art. 1795° A do CC que nos

indica que “a separagio produz os efeitos que produziria a dissolu¢io do

# Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal de Justica [em linha], 62 secgdo, de 19-09-2017 (processo
n° 2201/15.8T8CTB.C1.51), relatado pelo Conselheiro Pinto de Almeida [consulta 07/12/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt.
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casamento”. Uma vez separados judicialmente de pessoas e bens cessam os efeitos
do casamento, pelo que aplicar-se-d o regime geral das doagoes, logo, a revogagao

¢ irrevogdvel.

Em sede de reconvencio a Ré vem pedir que seja reconhecido o seu direito de
propriedade, que a revogagao da doagio seja nula e que para todos os efeitos, se
verifique o cancelamento registral e matricial da inscri¢io das fragoes que estio em
nome do autor. O autor replicou sustentando que a doagio entre conjuges ¢
livremente revogével a todo o tempo, tendo efeito retroativo. Mais invoca que caso
a doagdo nio possa ser revogdvel conforme estipulado, entao deve atender-se que a
mesma caducou, devido & conversio da separacio em divércio e consequente,

decretacio deste, no Ambito do art. 17669, al. ¢), do CC.

Com a tramitagao legal, foi proferida uma senten¢a cuja decisao julgou
improcedente a acdo, absolvendo a Ré dos pedidos. A reconvengao foi julgada
procedente, logo, foi declarada a nulidade da revogagio da doagio, sendo

reconhecido o direito de propriedade da ré.

Inconformado o autor recorre ao Tribunal da Relagdo, recurso esse que a
Relagio julgou procedente, conforme ¢é referido no acérdio que comentamos. A
Relagio decide revogar a sentenga, declarar o autor proprietdrio dos bens
mencionados, condenar a Ré a restitui-los, reconhecendo também o direito de
propriedade do autor sem que interfira com esse mesmo direito. Deste modo,
entende-se que a reconvengio ¢ julgada improcedente, absolvendo-se o autor do
seu pedido. E de realcar que a Relagio confirma a decisio da 12 instincia no sentido
de nao se aplicar livremente o principio da revogabilidade explanado no art. 1765°
do CC, mas jd nao o faz no que toca a caducidade da doac¢io com base no art.

1766°, n°1, al. c¢), do CC.
A Ré pede revista.

Tendo em atengao tudo o que dissemos, a questio a resolver pelo ST] consiste
em saber se a doagdo feita por A a R, na constincia do matrimdnio, porém
separados judicialmente de pessoas e bens se caducou, pela decretagao do divércio,
de acordo com o art. 1766°, n°1, al. ¢), do CC.
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De acordo com o artigo 1794.° do CC, decretada a separagio de pessoas e
bens entre os conjuges, esta produz efeito com as devidas alteracoes, como se de
um divércio se tratasse. Ou seja, dissolve os deveres que estdo inerentes ao
casamento e, quanto aos bens, produz efeito como se estivéssemos perante um

divércio.

Nesta l6gica de pensamento, aplicando o regime do divércio do artigo 1790°
do CC que trata da partilha, quanto aos bens, “nenhum dos conjuges pode na
partilha receber mais do que receberia se o casamento tivesse sido celebrado
segundo o regime da comunhio de adquiridos”, ou seja, cada cdnjuge tem direito

a meagio de bens.

O Supremo Tribunal de Justiga no concorda com a decisdo dada pelos Juizes
Desembargadores, na medida em que os Juizes Conselheiros acreditam que nao ¢
possivel aplicar, ao caso em concreto, o regime especial das doacoes entre casados.
Uma vez decretado o regime de separagio de pessoas e bens, nao é possivel aplicar
o regime das doagdes entre casados, nem o regime da caducidade. “Assim, nao
podendo considerar-se que a doagdo aqui discutida constitui uma doagdo entre
casados, nio é também aplicdvel o regime da caducidade, previsto no art 1766.°,

n.cl al. ¢).”

Atendendo que a doagdo entre os cOnjuges, sé foi realizada depois de ser
decretada a separagio de pessoas e bens, nao pode ser considerado o regime especial
das doagoes entre os codnjuges. Neste sentido, é aplicdvel o regime geral da

irrevogabilidade das doagées, previsto no artigo 974° do CC.

Segundo parecer dos Senhores Doutores Conselheiros “relativamente aos
bens, a separagio de pessoas e bens produzir os efeitos que produziria a dissolugio
do casamento (art. 1795°-A): como acima se disse, a doagdo feita nesta situagio ji
nao tem repercussio sobre o regime de bens (...) ndo serd igualmente aplicdvel o

regime do art. 1791° do CC, onde poderiam caber as doagoes entre casados.”®

° Cfr. Ac6rdao do STJ de 19-09-2017..., j4 citado. Disponivel em www.dgsi.pt.
¢ Cfr. Acérddo do STJ de 19-09-2017..., j4 citado. Disponivel em www.dgsi.pt.
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IT - As doagbes entre casados
1- Consideragoes gerais

Nos artigos 1761° a 1766° do CC encontram-se reguladas as doagoes entre

casados.

A admissibilidade das doagoes entre conjuges implica algumas restrigoes.
Segundo Adriano Paiva’ “(...) a sua admissibilidade nos termos estatuidos nos arts.
1761° a 1766°, contém algumas particularidades no seu regime de excecio,
designadamente a faculdade de livre revogabilidade, (...) Como estabelece o n. °1
do art. 1764°, apenas podem ser doados bens préprios do doador.” Os motivos
destas s30 os mesmos que estio na base do principio da imutabilidade expresso no
art. 1714° do CC. ®Existe o receio de que a doagio resulte do ascendente de um

sobre o outro. Por sua vez, os interesses dos credores devem ser tidos em conta.’

Estas doagdes podem ser revogadas a qualquer momento pelo doador, sem
que lhe seja licito renunciar a este direito (art. 1765° do CC). As causas de
suspeigdo destas doagdes sio assim, combatidas pelo legislador através da
possibilidade de revogar tais doagdes liviemente. Trata-se do principio da livre
revogabilidade das doag¢des. Segundo JOAO QUEIROGA CHAVES, a justificagio da
revogagao destas doagoes entre casados feita a todo o tempo estd na prevenc¢io do
perigo de “muitas vezes o conjuge mais generoso poder ser despojado de bens pelo

cOnjuge egoista para assim manter a harmonia doméstica.”"

As doagdes em geral e as doagoes para casamento nio podem ser revogadas,

sendo existir ingratidio do donatdrio (art. 970° do CC)."" As doagbes entre

7 PAIVA, Adriano Miguel Ramos de - A Comunhio de Adquiridos - Das Insuficiéncias do Regime no
Quadro da Regulagio das Relagées Patrimoniais entre os conjuges. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 278.

¥ Neste sentido, COELHO, Francisco Pereira de, OLIVEIRA, Guilherme de..., op.cit., p. 540.
? Cfr. AMARAL, Jorge Augusto Pais de..., op.cit., p. 162.

' Neste sentido, CHAVES, Jodo Queiroga - Herangas e Partilhas Doagies e Testamentos. 4*edigao.
Quid Juris - Sociedade Editora Ld.?, 2013, p. 191.

" Cfr. CHAVES, Jodo Queiroga..., op.cit., p. 191.
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conjuges podem ser revogadas por qualquer razio que nio esta. Segundo
FRANCISCO PEREIRA DE COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, trata-se de uma
revogabilidade ad nutum, isto ¢, uma revogabilidade que nio precisa de ser
motivada ou fundamentada.'? Muitas vezes, as revogacoes so injustas e violentas
para o conjuge donatdrio, uma vez que o motivo que levou a doagio tem por sinal,
intengoes de cariz compensatério ou remuneratério.”® A faculdade de revogagio
nio se transmite, contudo, aos herdeiros do doador (art. 1765°, n°2 do CC). Estas
doacoes sao permitidas em todos os regimes de bens do casamento, exceto no

regime imperativo de separagio de bens, sendo certo que tal doagdo é nula (art.

17620 do CC). ™

Para Paula Barbosa'® “o artigo 1762° proibe as doagoes entre casados quando
vigore entre eles o regime imperativo da separagao de bens, nos termos do artigo
1720° (...) com a consequente imputagio na quota disponivel, considerou-se
imprescindivel a proibi¢ao de concessao de tais vantagens no regime imperativo de
separacdo de bens, pois, se assim ndo se procedesse, os nubentes facilmente

defraudariam a lei.”

O regime especial da doagio consagra a possibilidade de existirem doagoes
entre os conjuges, sendo estas livremente revogdveis a qualquer tempo, porém
proibe as doagoes entre conjuges quando entre estes vigore o regime da separagio
de bens, pois entende-se que é uma maneira de estes dissiparem o patriménio

recaindo na quota disponivel do doador.

' COELHO, Francisco Pereira de, OLIVEIRA, Guilherme de... gp.cit., p. 542.

Sobre esta matéria, cfr. COELHO, Francisco Pereira de, OLIVEIRA, Guilherme de, op.cit., p. 542
e 543. E o caso do conjuge que cuida do lar e trabalha para a familia, em casa, do conjuge que
trabalha na empresa do outro sem saldrio.

" Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa [em linha], de 16-01-2018 (proc. n°
3128/16.1T8LSB.L1-7), relatado pela Desembargadora Dina Monteiro [consult. 08/12/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt. “Os conjuges, ainda que casados sob o regime de separagio de bens,
possam fazer doagbes um ao outro (...) apenas nos casos de celebragio de casamento sob o regime
imperativo da separacio de bens ¢ que tal faculdade lhes ¢ vedada — artigo 1762.° do Cédigo Civil.”

5Cfr. BARBOSA, Paula - Doagies entre os conjuges- Enquadramento Jus-sucessério. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p.347.
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III - Doagdo entre conjuges separados de pessoas e bens
1- Efeitos do regime

Ora, atendendo ao citado acérdao, observamos que a doagao feita por um dos
cOnjuges ao outro no caso sub judice acontece na ocorréncia da separagio judicial

de pessoas e bens.

O regime da separacio de pessoas e bens constitui uma das solugoes que a lei

A 7 . /’ . ~
sugere para por fim ao casamento, para além do divércio. Ora, a separagio de
pessoas e bens destina-se em algumas situacoes, a estabilizar a relagdo matrimonial,
tendo em vista uma possivel reconciliagio, antes que haja lugar a decretagio do

divércio (art. 1795°).

De acordo com o art. 1795°-A do CC, o vinculo conjugal mantém-se, assim
como “todos os efeitos do casamento que lhe sao absolutamente essenciais, de tal
forma que o casamento nio possa conceber-se sem eles.”'® No plano das pessoas,
mantém-se assim os deveres de fidelidade conjugal (arts. 1795°-A), os deveres de
respeito e cooperagdo, o dever de alimentos (arts. 1794°, 1795°-A e 2016°),

extinguem-se os deveres de coabitacdo e assisténcia (art. 1795°-A).

No plano dos bens, nio existe um regime de bens do casamento. E neste
sentido que o art. 1795.°-A refere que “a separagio produz os efeitos que produziria

a dissolucgao do casamento.”

2- Revogagio da doagio entre cdnjuges na vigéncia da separagdo de pessoas e
bens

No indicado acérdao questionou-se a validade da revogagio pelo autor na

constincia do matriménio, contudo na vigéncia da separacio de pessoas e bens. '/

Propomo-nos a compreender se o regime excecional das doagoes entre
conjuges abrange ou nio aquelas situagoes em que os mesmos estdo separados de
pessoas e bens. Segundo PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA a resposta encontra-se

!¢ Neste sentido, COELHO, Francisco Pereira de, OLIVEIRA, Guilherme de, op.cit., p. 663.
17 Cfr. Acérdio do STJ de 19-09-2017... j4 citado.
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no jé mencionado art. 1795°-A, no que se refere aos bens “a separagio produz os
efeitos que produziria a dissolu¢io do casamento.” '®Mais referem os autores que
o problema em si se compreende desde logo, se considerarmos que a separagao
mantém o vinculo conjugal e que a doagio ¢ feita por um dos cdnjuges ao outro
no casamento, todavia, “a separagio poe termo s circunstincias especiais que

justificam a suspei¢do langada sobre a liberdade e espontancidade do ato do

doador.”"

Nas palavras de PESSOA JORGE “E 6bvio, porém, que uma doagio entre
conjuges separados judicialmente de pessoas e bens ndo estd sujeita ao regime
especial das doagoes entre casados, uma vez que nio ocorrem as razdes que
determinam aquele regime: deixa de existir o receio de que um dos conjuges exerca
influéncia sobre o outro e jd ndo se verificam as repercussoes que tais doagdes tém
sobre o regime matrimonial de bens, dada a separagio de patriménios dos

conjuges.”

Na decisao jurisprudencial aplicou-se o regime geral das doagoes previsto nos
arts. 940° a 970° do CC a esta revogagao e nio o regime excecional das relacoes
entre conjuges explicito dos arts. 1761° a 1766° do CC. A revogagio da doagao ¢
nula nos termos dos arts. 280° ¢ 294° do CC, jd que nao existe uma causa de
revogacio (arts. 970° e 974°). !

Atendendo que o regime geral da doagio nido se enquadra as doagoes entre

A . , . . , . . - A . 22
conjuges, ¢ justificdvel um regime especial das doagoes entre os conjuges

'8 Cfr. LIMA, Pires de, VARELA, Antunes - Cédigo Civil Anotado. 2 edi¢io. Coimbra: Coimbra
Editora, 1992, Vol. IV, p. 487.

' LIMA, Pires de, VARELA, Antunes... gp.cit., p. 487.

“JORGE, Fernando Pessoa - Doagies para casamento, doagées entre casados - Anteprojeto de dois
capitulos do futuro Cédigo Civil, in BMJ, n° 124, 1963, p. 124-329.

*! Neste sentido, Acérdao do STJ de 19-09-2019..., jd citado.

> XAVIER, M. Rita Aranha da Gama Lobo - Limites & Autonomia Privada na Disciplina das Relacées
Patrimoniais entre os Conjuges. Coimbra: Almedina, 2000, p. 213-215, “(...) em virtude do motivo

das doagoes entre casados, que vimos ser a existéncia de uma comunhio de vida entre doador e
donatidrio, e que torna inadequado um tratamento juridico idéntico ao de um contrato semelhante

DV12-281|



Mercilia Pereira Gongalves e Ana Cristina Sampaio Lemos A doagdo entre casados

O art. 1765°, n°1, do CC aplica-se apenas as doagdes entre casados, mas nio

separados judicialmente de pessoas e bens, sendo a doagio por isso, irrevogivel.
3- Caducidade da doagio

A caducidade das doagoes entre casados encontra-se prevista no artigo 1766°,
n.° 1, ¢) do CC, em que refere que “a doacio entre casados caduca ocorrendo
divércio ou separagao judicial de pessoas e bens por culpa do donatério, se este for

considerado o Gnico e principal culpado.”.

Segundo ROSA LIMA “quanto a este ultimo conspecto, importa concilid-lo
com o novo regime juridico do divércio que veio a ser substituido pela Lei n.°
61/2008, de 31.10, o qual veio eliminar a ideia de divércio litigioso, fundado na
culpa de um dos conjuges, para centrar o divércio nio consentido apenas na rutura

da sociedade conjugal.”*

A caducidade opera automaticamente e é de conhecimento oficioso. *

Atendendo ao regime geral da doagao, nio estd prevista a caducidade, sendo
irrevogdvel. Estd consagrada a caducidade da proposta da doacio, no artigo 945.°,

n. °1 do CC, que refere “a proposta de doacio caduca, se nao for aceite em vida

do doador.”

A questao que se coloca ¢ a seguinte: Nio existindo culpa do donatdrio, serd

que em caso de divércio as doagdes entre casados caducam?

concluido entre estranhos. No que diz respeito 2 livre revogabilidade das doagées, esta importante
especialidade das doacoes entre casados explica-se, como vimos, porque desaparecendo a comunhio
de vida (...) devem passar a tratar-se as liberalidades entre conjuges, que nela encontravam o seu
motivo, como um enriquecimento injustificado e permitir-se a restauragio do equilibrio patrimonial
perturbado. A regra da livre revogabilidade torna assim as doagoes entre conjuges compativeis com
a realizagdo de um principio de equidade entre os conjuges.”

» LIMA, Rosa - A Revogagio do Contrato de doagdo entre conjuges separados das pessoas e bens e casados
num dos regimes de comunhdo. Julgar, 2018, p. 14 ¢ 15.

# Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga [em linha], 23secgio, de 12-11-2009, (proc. n°
156/1999.S1), relatado pelo Conselheiro Santos Bernardino [consult. 08/12/2019]. Disponivel em
www.dgis.pt.
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No acérdio do Tribunal da Relagao de Coimbra de 21-02-2017 *, a solucio
dada a esta questao encontra-se no art. 1791, n°l do CC ?*’que traduz a ideia
seguinte: “cada cdnjuge perde todos os beneficios recebidos ou que haja de receber
do outro conjuge ou de terceiros, em vista do casamento ou em consideragio do
estado de casado, quer a estipulagdo seja anterior quer posterior a celebragio do

casamento.”

Os beneficios perdidos apontam para a doagio realizada entre os conjuges que
com o divércio caduca. O acérdao do TRC mencionado esclarece que o art. 17660,
n°l, al. ¢) do CC estd desatualizado e por isso, deve ser alterado, adaptando-se ao
disposto no art. 1791° do CC que apresente um cardter atualista ao realcar que as
doacoes entre casados podem caducar sem que haja um pressuposto de culpa.
Segundo RITA XAVIER o art. 1766°, n°1, al ¢) do CC deve ser revogado de forma
ticita na parte que atende a culpa, para que se considere que a doacio entre

conjuges caduca sempre em caso de divércio®.

Portanto, s6 ocorre a caducidade das doagoes quando estas sejam doagdes
entre conjuges, sendo certo que caducam quando ocorra divércio ou separagao de

pessoas e bens, independentemente da culpa do doador.

» Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra [em linha], de 21-02-2017 (proc.n®
2201/15.8TCTB.C1), relatado pelo Desembargador Anténio Magalhies [consult. 08/12/2019].
Disponivel em www.dgis.pt.

% Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra [em linha], de 12-07-2017 (proc. n°
2884/16.1T8CBR.C1), relatado pela Desembargadora Maria Jodo Areias [consult. 08/12/2019].
Disponivel em www.dgis.pt. Também um outro acérddo da Relagio de Coimbra aponta para o
mesmo sentido, referindo que as doagdes entre conjuges abrangem as liberalidades do art. 1791° e
por essa logica, “tal doagdo caduca por forca da dissolugio do casamento, por for¢a do artigo 1791,
revertendo automaticamente ao patriménio do doador.”

77 XAVIER, M. Rita Aranha da Gama Lobo... op.cit., p. 36. Também citado pelo Ac. STJ de 21-
02-2017 e pelo Ac. do STJ de 3-3-2016.
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Considerag6es finais

Através da andlise do acérddo que anotamos consideramos que o Supremo

Tribunal de Justica andou bem na decisao (positiva) que proferiu.

O regime das doagdes de um cdnjuge para o outro apéds a celebragio do
casamento e as suas reservas sao claras. De facto, existe uma divergéncia em torno
desta questao de saber se a doagdo ainda seria vélida ou se teria caducado quando

se decretasse o divércio.
E altura de expormos as seguintes conclusoes:

e Os codnjuges podem livremente estabelecer doagoes entre eles, desde que

nao vigore o regime de separagao de bens;

o As doagoes caducam quando sejam decretadas as separagoes judiciais de

bens e o divércio;

e No caso em concreto, como a doagio ocorreu apds ser decretada a
separacdo judicial de bens, esta recaird no regime geral das doagoes sendo esta

irrevogédvel;

¢ Quando ocorreu a conversio da separagao judicial de bens em divércio jd
teriam cessado os deveres e obrigacdes em relagao aos bens, com o divércio apenas

cessou o vinculo conjugal, segundo o artigo 1795°-A do CC;
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RESUMO: As prestacoes acessdrias sao uma das modalidades possiveis
para reforgar o capital da sociedade. Este instituto juridico poderd ser
confundivel com outros existentes, daf ser imperioso uma destringa entre as
védrias modalidades e uma andlise mais aprofundada sobre estas prestacoes.
O Notidrio tem um papel fundamental na assessoria aos sécios, atendendo as
vérias especificidades deste instituto, com vista a dar forma a estas obrigacées,
realizando os atos notariais necessdrios, liquidando os impostos devidos e
promovendo todos os registos subsequentes, por forma a garantir a seguranca
juridica.
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1. Enquadramento

Em alguns momentos do percurso das sociedades, estas carecem de
capitalizacdo, algumas por se encontrarem em situacio de crescimento e expansio,
e outras por se encontrarem em recessao, estando em perigo de perderem mais de

metade do seu capital social, violando o disposto no art.° 35° do Cédigo das
Sociedades Comerciais (CSC).

Do art.© 35° do CSC resulta que, quando metade do capital social se encontra
perdido ou, havendo fundadas razoes para admitir que essa perda se pode verificar,
devem os gerentes ou administradores das respetivas sociedades, de imediato,
convocar a Assembleia Geral a fim de informar os sécios/acionistas da referida
situagdo por forma a serem tomadas as medidas convenientes. Nesta situagio,
devem constar da convocatéria da Assembleia os seguintes pontos da ordem de
trabalhos: a dissolu¢do da sociedade, a redugao do capital social para montante nao
inferior ao capital préprio da sociedade e a realizagao, pelos sdcios/acionistas, de

entradas para refor¢o da cobertura do capital.

Virias sdo as situagdes que podem levar as sociedades a pretender alterar a sua
situagdo de capital, nomeadamente, a sua credibilidade no mercado, existindo
variadas possibilidades que estas tém ao seu alcance para reforgar a sua conta de

capitais proprios.

Para reforgar o capital da sociedade, para além do aumento do capital social,
h4 ainda a considerar outras duas modalidades: as prestagoes suplementares e, em
determinadas situacoes, as prestagdes acessorias. Jd os suprimentos, embora sejam
uma forma de disponibilizacio de fundos a sociedade, sao inscritos na conta do

passivo, nio representando, assim, um refor¢o de capitais préprios.

A utilizag¢io destes meios permite as sociedades reforgar a sua capitalizagio e
evitar a aplicacio do referido art.° 35° do CSC, ainda que as consequéncias dai

decorrentes apenas se traduzam na publicitagio da sua situagio deficitdria’.

" Quer isto dizer que o legislador reconhece como possivel e licito que os sécios, nio obstante a
proposta do érgao de administragdo, nada facam, determinando exclusivamente que a situagio da
sociedade seja incluida nas mencoes a que a sociedade estd obrigada nos seus atos externos. Assim,
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2. Elementos distintivos: Prestagdes Acessérias, Prestagdes Suplementares e
Suprimentos

Estes institutos juridicos sio muito confundiveis, pelo que é pertinente fazer
uma caraterizagio distinta entre os mesmos, por forma a evidenciar os parAmetros

que regem cada um deles.

2::':::;:;: Prestagoes Acessorias | Prestagoes Suplementares Suprimentos
Cddigo das o o
Sociedades Arts. 209° e 287° Do art.° 210° ao art.® 213° gg oaerSo 243° a0
Comerciais )
Podem consubstanciar <
: < . Sdo um elemento
A um elemento integrante | Sdo um elemento integrante | .
Contabilizagao . - . - integrante do
do capital préprio ou do | do capital préprio ;
passivo passivo
Fl.an.aO Fazer face a subcapitalizago da sociedade
Principal
Praticamente tudo o que Tém sempre por
Objeto da possa ser objeto dg uma | .o sempre dinheiro por objeto dinheiro ou
obrigagéo qualquer obrigagéo objeto (art.® 210, n.° 2) outra coisa
(arts. 209°, n.° 2 e 287°, ’ T fungivel (art.°
n.°2) 243°n.°1)
Sdo  obrigatoriamente .
. A previsdio no
previstas no contrato de | .. . .
S . o | Séo obrigatoriamente | contrato de
Situagao no sociedade (arts. 209°, . . .
acto social 0,21 287° 0 1), exceto previstas no  contrato de someda@e é
P ) ' L sociedade (art.° 210°,n.° 1) | facultativa (art.°
no caso das prestagdes o
5 244°)
esponténeas.
= Vencem juros
Podem ou ndo vencer conforme  tenha
Vencimento de | juros consoante o que | Ndo vencem juros (art.’ | _. x
. . sido ou ndo
juros for convencionado (arts. | 210°,n.° 5) ;
209°,n.0 3 ¢ 2879, n° 3) deliberado  pelos
T ! socios (art.° 243°)
Podem ser ou ndo | S6 podem ser restituidas | Ndo hd restrigdes
Restitui¢ao restituiveis, conforme o | desde que a situagdo liquida | a restituigéo,
que for convencionado, | (capital proprio) ndo se torne | cabendo ao

em todos os contratos, correspondéncia, publicacoes, anincios, sitios da internet ¢ de um modo
geral em toda a atividade externa, as sociedades por quotas, anénimas e em comandita por agoes
devem ainda indicar além das mengoes enunciadas no n.° 1 do art.c 171° do CSC, “o montante do
capital préprio segundo o tltimo balanco aprovado, sempre que este for igual ou inferior a metade
do capital social”, conforme o n.° 2 do referido art.c 171°.
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independentemente da
existéncia de lucros de
exercicio (art.° 209°, n.°
3)

inferior a soma do capital
social e da reserva legal e 0
respetivo  sécio  tenha
liberado a sua quota (art.°
213°,n.21)

Tribunal a fixagdo
do prazo de
reembolso e, em

caso de
insolvéncia, o)
podem ser

reembolsados
depois de pagos
os outros credores
(art.° 245°)

Consequéncia
do
incumprimento

A lei ndo estabelece
sangdo, embora nos
casos das sociedades
por quotas a lei ndo
pareca obstar a que os
estatutos prevejam que
tal incumprimento seja
fundamento de exclusdo
ou de amortizagdo da
quota (arts. 209° n.° 4,
287° n.° 4, 241° n.° 1,
232°n.°1e233°n.°1)

E sancionado com a perda
total ou parcial da quota e
eventualmente com a
exclusdo do sdcio (arts.
212°,n.° 1, 204° e 205°)

A lei ndo sanciona
a omissdo desta
obrigacdo, embora
no caso das
sociedades  por
quotas se preveja

que tal
incumprimento  é
motivo de

exclusdo ou de
amortizagdo  da
quota (arts. 209°
n.° 4, 287° n.° 4,
241°n.°1,232°n.°
1e233°n.°1)

Fonte: Elaboragio prépria. Os artigos mencionados neste quadro comparativo sio todos do CSC.

3. Origem do instituto das Prestagdes Acessdrias

O instituto das prestagdes acessorias surgiu, em Portugal, no atual Cédigo das
Sociedades Comerciais, que data de 1986 (Decreto-Lei n.© 262/86, de 2 de

setembro).

Desde hd muito tempo que as prestagdes acessOrias marcavam presenga no

direito de outros paises, europeus e nao s6*.

Recordemos o caso da Alemanha, em que esta figura surgiu nas sociedades
anénimas, em meados do século XIX, para garantir o fornecimento de beterraba

na industria do agtcar. As sociedades de responsabilidade limitada surgiram em

* Conforme invoca Maria Jests Pefias Moyano, Las prestaciones accesorias en la sociedad anénima,
Aranzadi Editorial, Pamplona, 1996, p. 37 e segs.
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1892 através do GmbHG (Lei das Sociedades de Responsabilidade Limitada), onde

vinha prevista a figura das prestacoes acessérias para este tipo de sociedades.

Tanto o ordenamento juridico alemao como o ordenamento juridico italiano
influenciaram o aparecimento deste instituto (das prestacdes acessdrias) em

Portugal.

No direito alemio, no que concerne a este tipo de prestagdes, encontramos as
Nebenleitungs-AG, ou seja, um subtipo de sociedade anénima, em que os sécios
estdo adstritos a deveres acessérios de prestagio perante a sociedade, com cariz

gratuito ou oneroso, nomeadamente, os deveres previstos no art.© 55° da Ak:G®.

No que ao direito italiano diz respeito surgiu no art.© 2345° do Codice Civile,

a possibilidade de se estipularem com cardter obrigatério prestazioni accessorie.

Nestes dois ordenamentos juridicos, as obrigacoes acessérias nio podem ser
pecunidrias, havendo, inclusive, uma proibi¢io expressa nesse sentido. O mesmo

nao acontece no direito portugués, tal como abordaremos adiante.

O Cédigo das Sociedades Comerciais Portugués recebeu as prestagdes
acessérias como um instituto comum tanto as sociedades por quotas como as
sociedades anénimas, regulando-as, respetivamente, nos artigos 209° e 287° do
CSC, em termos quase idénticos®. No entanto, o referido instituto teve muita

dificuldade, inicialmente, em entrar na vida societaria.

Atualmente, no nosso pais, tem-se verificado um aumento do recurso a esta
figura juridica das prestacdes acessérias, como indicia a sua presenca crescente nos
balangos e nos pactos sociais de vérias sociedades, pelo menos, nos grandes grupos

econdmicos.

? Lei alema sobre as sociedades anénimas e em comandita por agdes, de 6 de setembro de 1965.

4 Divergindo somente na parte final do n.° 3, que estabelece que, nas sociedades anénimas, a
remuneragio da prestagio onerosa nio pode ultrapassar o valor da prestagio respetiva. Esta previsao
vem de encontro ao estatuido nos n.%s 1 e 3 do art.© 29° do CSC.
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4. Caraterizagio e Elementos Essenciais das Prestag6es Acessérias

Nos termos legais, pode o contrato de sociedade impor a todos ou a alguns
sécios a obrigacio de efetuarem prestacoes além das entradas. A essas obrigagoes
impostas no contrato e cujo objeto é constituido por prestagbes que nao sio
“entradas” (para o capital), intitula os arts. 209° e 287° do CSC de “obrigagées de
prestagoes acessérias”. Contudo, nem todas as obrigagoes se podem reconduzir as
prestagbes acessérias, tendo em conta também a existéncia das prestagoes

suplementares, previstas no art.° 210° do CSC.

O legislador nao oferece uma nogio de prestagoes acessérias, limitando-se a
determinar a possibilidade dos sécios incluirem tal obriga¢do nos estatutos da
sociedade, omissao que se justifica, ndo apenas por niao constituir func¢io do
legislador formular definigoes juridicas, mas também por nio ser materialmente
possivel concretizar a figura dado o espaco de discricionariedade deixado a
sociedade nas pessoas dos seus sicios, na sua concretizagao, impondo a lei apenas

a fixacio dos seus elementos essenciais.

O primeiro trago que importa referir quanto ao presente instituto ¢ o relativo
a sua previsio em sede do contrato de sociedade. Assim, sé pode nascer uma
obrigacdo de realizar prestacoes acessérias quando o contrato o determinar (arts.

2099 e

> Art.2 2090 do CSC, Obrigages de Prestagoes Acessérias:

“1 - O contrato de sociedade pode impor a todos ou a alguns sécios a obrigagio de efetuarem
prestagoes além das entradas, desde que fixe os elementos essenciais desta obrigacao e especifique se
as prestacoes devem ser efetuadas onerosa ou gratuitamente. Quando o contetido da obrigagio
corresponder ao de um contrato tipico, aplica-se a regulamentagao legal prépria desse tipo de
contrato.

2 - Se as prestagdes estipuladas forem nio pecunidrias, o direito da sociedade é intransmissivel.

3 — No caso de se convencionar a onerosidade, a contraprestagio pode ser paga
independentemente da existéncia de lucros de exercicio.

4 — Salvo disposicdo contratual em contrério, a falta de cumprimento das obrigacées acessdrias
nio afeta a situagio do sécio como tal.

5 — As obrigacbes acessérias extinguem-se com a dissolugdo da sociedade.”
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287°% ambos do CSC), consubstanciando uma exigéncia formal essencial’,

sendo por natureza, uma obriga¢io social.

A cldusula que fixa as prestagdes acessrias tem de incluir os elementos
essenciais da obrigacdo e indicar expressamente se as prestacdes acessorias sio a
titulo gratuito ou oneroso. Nao ¢, assim, suficiente uma cldusula genérica e abstrata
que disponha que a assembleia poderd deliberar a exigéncia ou nao de prestacoes
acessorias, tal como sucede nos suprimentos. Tendo em conta a falta de

determinacio da prestagio, uma cldusula deste género seria nula®.

No decorrer da vida societdria é possivel alterar o contrato de sociedade,

fazendo dele constar a obrigagio de prestacio acesséria’. Todavia, neste caso, é

¢ Art.2 287° do CSC, Obrigacio de Prestagbes Acessérias:

1 - O contrato de sociedade pode impor a todos ou a alguns acionistas a obrigacdo de efetuarem
prestagoes além das entradas, desde que fixe os elementos essenciais desta obrigacio e especifique se
as prestacoes devem ser efetuadas onerosa ou gratuitamente. Quando o contetido da obrigagio
corresponder ao de um contrato tipico, aplicar-se-4 a regulamentacdo legal prépria desse tipo de
contrato.

2 - Se as prestagoes estipuladas nao forem pecunidrias, o direito da sociedade é intransmissivel.

3 — No caso de se convencionar a onerosidade, a contraprestacio pode ser paga
independentemente da existéncia de lucros do exercicio, mas nio pode exceder o valor da prestacio

respetiva.

4 — Salvo disposicdo contratual em contrério, a falta de cumprimento das obrigacées acessdrias

ndo afeta a situagao do sécio como tal.
5 — As obrigagbes acessérias extinguem-se com a dissolugdo da sociedade.”

7 Neste sentido Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 13/10/2009 (processo
6041/04.1TBBRG.S1, disponivel em www.dgsi.pt): “As obrigacoes ou prestagoes acessorias (...) fazem
parte integrante do contrato de sociedade”.

8 Vide art.© 400° do Cédigo Civil (CC).

? Cf. art.> 85° do CSC. Nas sociedades por quotas, as deliberagées de alteragio do contrato s6
podem ser tomadas por maioria de 3% dos votos correspondentes ao capital social ou por nimero
ainda mais elevado de votos exigido pelo contrato de sociedade - vide art.© 265° do CSC. J4 nas
sociedades an6nimas, a assembleia geral pode deliberar em primeira convocagio, desde que estejam
presentes ou representados acionistas que detenham, pelo menos, agoes correspondentes a ¥5 do
capital social, enquanto que na segunda convocagio, pode deliberar seja qual for o nimero de
acionistas presentes ou representados - vide n.°s 2 e 3 do art.° 383° do CSC. A deliberagio da
alteragdo deve ser aprovada por %5 dos votos emitidos, quer seja em primeira ou em segunda
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necessario o consentimento de todos os sécios que por esse meio venham a ficar

obrigados'.

Apesar desta previsio legal, quanto a4 forma da obrigacio das prestagoes
acessorias, nio existe na lei fundamentos de exclusao da possibilidade de os sécios
realizarem espontaneamente prestagoes acessorias, ou seja, o sécio por sua livre e
espontinea vontade, pode prestar, sem que para tal tenha existido deliberagao
social'' ou interpelacio do 6rgio executivo por existir previso estatutdria'’. No
entanto, nestes casos ¢ necessiria uma deliberacio a posteriori que ratifique a
prestagdo acessOria espontinea, tornando eficaz aquele ato, onde também serd
definido o regime da mesma, em especial, o regime de remuneracio e de

restituicao'.

Tentaremos, assim, procurar resposta para quatro perguntas com vista a fixar
os elementos essenciais da cldusula de prestagoes acessorias: 1. Qual o facto gerador

da obrigagao? 2. Quem sao os sujeitos da obrigacao? 3. Qual o objeto da obrigacio?

convocagio. Se, na segunda convocagio, estiverem presentes ou representados acionistas detentores
de, pelo menos, metade do capital social, a aprovagio da alteragio pode ser tomada pela maioria dos
votos emitidos, nos termos dos n.°s 3 e 4 do art.°c 386° do CSC.

1% Sob pena, do aumento imposto ser ineficaz - cf. n.° 2 do art.2 86° do CSC.

' Exceto no caso das sociedades anénimas em que se verifiquem cumulativamente os requisitos
previstos no n.° 1 do art.° 29° do CSC. Nestes casos serd necessério ainda deliberar previamente a
designacio do revisor oficial de contas independente que ird avaliar o bem (cf. n.° 3 do art.° 29° do
CSC), deliberagio no qual estd impedido de votar o sécio que efetua a prestagio (cf. n.° 1 do art.”

280 do CSC).

'2 Estas prestagdes acessérias espontineas nio podem ser qualificadas de ilegais, uma vez que
respeitam os principios enformadores das sociedades comerciais, tendo em conta a ratio da lei, o
espaco de conformacio deixado pelo legislador nas normas permissivas dos arts. 209° ¢ 287° do
CSC e o facto de estarmos perante direito civil no qual vigora o principio da liberdade contratual e
da autonomia privada.

13 Para maiores desenvolvimentos sobre este tema, vide Carolina Cacador, “Da admissibilidade da
realizacdo espontinea de prestacoes acessdrias nas sociedades comerciais”, Dissertagio de Mestrado em
Direito Empresarial, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa - Escola de Lisboa,
Lisboa, 2014.
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4. Quais os deveres a que fica sujeita a sociedade depois de receber a prestagao do

socio?

Antes de mais cumpre esclarecer que estes elementos deverao ficar de tal forma
clarificados na cldusula de prestagoes acessérias, de modo a que se consiga alcancar
perfeitamente o concreto dever do sécio de realizar a prestagao acesséria e o direito

da sociedade de a receber.

Como ensina Manuel Anténio Pita', o facto juridico revela-se como um
acontecimento a que o direito liga uma consequéncia juridica, neste caso, o nascer

de uma obrigacio de prestacio acessoria.

Necessdrio se torna saber se deve ter lugar um ato intermédio de concretizagio
ap6s a verificagdo do facto juridico gerador da obrigacio, como sucede com a
deliberacio dos sécios nas prestagdes suplementares e se admite que possa suceder
também na obrigacio de suprimentos. Com efeito, a doutrina dominante tem
entendido que a exigéncia da prestagio acesséria nio depende de qualquer
deliberagao dos sécios, salvo disposi¢io contratual em contrério’®, bastando para o
seu cumprimento a exigéncia pela geréncia/administragido, nio sendo assim
necessdrio qualquer ato intermédio. Alids, até é possivel os sécios realizarem as
prestagdes acessorias voluntariamente, ou seja, mesmo sem qualquer exigéncia por

parte da geréncia/administragao’®.

No que concerne aos sujeitos da obrigagio de prestagoes acessérias podemos
dividi-los entre o sujeito ativo, que serd a sociedade que recebe a prestacio
acessoria, e o sujeito passivo, que consequentemente, serd o socio que realiza a
referida prestagao. O sécio que fica obrigado a realizar a prestacdo, deve ser

perfeitamente identificado, por forma a nio deixar margens para dividas sobre

Y Em As Prestagies Acessérias em Dinbeiro, Revisores e Auditores — Direito, pp. 39 a 45.
15 No mesmo sentido, vide art.© 244°, n.° 3 do CSC.

!¢ Atendendo 2 ratio da lei, e que a obrigagio foi previamente deliberada e a mesma consentida
pelo préprio sécio obrigado, estando prevista a prestagio no contrato de sociedade, nio se poderd
excluir esta possibilidade da realizacio de prestagbes acessérias voluntdrias. Sobre este tema vide
Carolina Cagador, 0b. cit..
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quem recai tal obrigacio, jd que a mesma pode recair sobre todos, alguns ou apenas

um sécio.

No 4mbito da transmissao de participagdes sociais coloca-se a questao de saber
se a obrigacdo de prestagdes acessorias também se transmite para o novo titular. E
geralmente admitido que, salvo excegoes resultantes do cardter pessoalissimo da
obrigagio acessOria, esta transmite-se com a respetiva quota. No entanto, nem
todas as prestagbes acessérias tém cardter pessoal. Esta carateristica verifica-se
quando, por exemplo, exista um servigo que sé por aquele sécio possa ser prestado,
quer por natureza, quer por os outros sdcios apenas naquele confiarem (caso da
obrigacio acesséria de exercer a geréncia). A extrema pessoalidade da obrigagio
acesséria impede que a mesma se transmita juntamente com a quota, mas no evita,
a transmissio da quota. Portanto, nestes casos, haverd duas possiveis
consequéncias: ou a obrigacio acesséria se mantém no cedente ou ela se extingue.
Ora, no cedente nio poderd manter-se, uma vez que sé os sécios podem estar
sujeitos a tais obrigacdes. Para que continue como prestagao acessoria meramente
obrigacional, serd necessdrio a existéncia de uma cldusula contratual que o

estabeleca. Desta forma, a tnica solugio geralmente vidvel, ¢ a sua extingao.

Esta solu¢ao tem igualmente aplicac¢io no caso das transmissoes mortis causa'’ .
Nestes casos, se o contrato for omisso a sucessio na quota contempla a sucessio na

obrigacio acessdria, exceto se esta dever extinguir-se por ser pessoalissima.'®

Relativamente as sociedades por quotas, quando a obrigacdo da prestagao

acessoria for exigida, o devedor da mesma serd o sécio que detiver a participacio

'7 A transmissdo de quotas “/ato sensu” abrange a transmissio “mortis causa” e a cessio de quotas.
Mas a cessdo de quotas ndo engloba a transmissio por morte. Assim, hd uma distingdo através do
critério do cardter voluntdrio ou nio da transmissio. Cf. Anténio Pereira de Almeida, Sociedades
Comerciais e Valores Mobilidrios, Coimbra Editora, 52 ed. (Reformulada e atualizada de acordo com
os Decretos-Leis n.°s 8/2007 e 357-A/2007), 2008, pp. 327 e segs. No mesmo sentido, Ratl
Ventura, Sociedades por quotas, 1, 22 ed., Coimbra, Almedina, 1993, p. 577; e Jorge Manuel
Coutinho de Abreu, Curso de Direito Comercial (Volume II, Das Sociedades), Coimbra, Almedina,
32 ed., 2009, p. 365.

'8 Ratil Ventura, Comentdrio ao Cédigo das Sociedades Comerciais, Sociedades por Quotas, Vol.
I — Artigos 197° a 239°, 22 Edicdo (reimpressdo), Almedina, Coimbra, 1993, pp. 224 a 227.
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social naquele momento, sucedendo a mesma situacio nas sociedades andnimas, jd

que todas as agdes sao, agora, nominativas, nos termos do artigo 299° do CSC",
o0 que permite a perfeita individualizagio da pessoa obrigada®.

Desta forma, as prestagdes acessérias aproximam-se das obrigagoes propter

rem?'.

Quanto a obriga¢io pode constituir objeto da mesma qualquer tipo de
prestagoes, ou seja, tudo o que possa ser objeto de uma obriga¢io, desde que esteja

dentro dos limites legais, nos termos dos artigos 398.° e 280.° do Cédigo Civil.
Como contetdos das prestagoes acessorias podemos ter:

(a) Dare, que corresponde a entrega de uma coisa que pode ser dinheiro ou
outro bem fungivel, conforme nimeros 2 dos artigos 209° e 287° do
CSC, a contrario sensu;

(b) Facere, que consubstancia uma prestagao de facto;

(c) Omitire, que representa uma inagao.”

E possivel fazer, assim, uma destringa entre o objeto imediato ¢ o objeto
mediato. O objeto imediato consubstancia a atuagao do sécio, e o objeto mediato

o bem que a sociedade receberd em consequéncia daquela atuagio.

" Antes da alteragio legislativa ocorrida em 2017, eram permitidas agdes ao portador e agoes
nominativas. Com a Lei n.° 15/2017, de 03 de maio, que alterou o artigo 299° do CSC, deixou de
ser possivel existirem a¢des ao portador. Contudo, j4 antes desta alteragio legislativa era possivel esta
individualiza¢io do acionista obrigado a realizagio da prestagdo acessdria, jéd que as suas agoes teriam
que ser nominativas.

% A sociedade tem de registar a emissao dos seus valores mobilidrios e as suas transmissoes através
de suporte de papel ou em suporte informdtico, de acordo com os artigos 4°, 43° e 142° do CVM
e Portaria n.° 290/2000, de 25 de maio.

*! Estas, tém a carateristica da “ambulatoriedade”, no sentido de que a transmissdo do direito de
cuja natureza a obriga¢io emerge implica automaticamente a transmissio desta para o novo titular
- vide Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 02/02/2006 (processo 364/2006-6, disponivel
em www.dgsi.pt), bem como o disposto no n.° 3 do art. 24° do CSC.

** Vide Almeida Costa, Direito das Obrigacdes, 122 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 689-
709.
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No que concerne a duragio da obrigacio, esta pode existir por tempo
indeterminado, por exemplo quando a obriga¢ao durar pelo tempo que durar a
sociedade que nio tenha um termo fixado no contrato de sociedade. De outro
passo, a obrigacdo pode ter um prazo determinado, situagio em que o mesmo tem
de constar do contrato. A obrigagio pode, ainda, ser instantinea, aquela que se
realiza num s6 momento ou num sé ato, por exemplo, a entrega de uma quantia

em dinheiro de uma sé vez.?

Desta forma, as prestagoes acessérias podem impor atuagdes instantineas ou
duradouras, tnicas ou fracionadas, periédicas ou irregulares, certas ou eventuais®,
vide os seguintes exemplos: prover bens a sociedade, a assisténcia técnica por parte
do sécio, o aprovisionamento da sociedade com capital, a prestagio de garantias a
dividas da sociedade, a prestacgio de servicos, o desempenho da
geréncia/administracio, sortir o gozo de um imével ou de outro bem material a
sociedade, proporcionar o seu know-how ou simplesmente nio fazer concorréncia
a sociedade. Constata-se que tem sido especialmente na drea dos bens que nio
podem ser entregues a titulo de entradas para o capital social que as prestacoes

acessorias tém singrado.”

As outras principais leis estrangeiras que expressamente se referem a prestagoes
ou obrigagoes acessérias dos sécios divergem principalmente quanto ao objeto
destas, que nalgumas, como a lei austriaca e a lei italiana, nao podem consistir em
dinheiro, e noutras, como a lei do México, ndo podem consistir em prestagoes de

trabalho dos sécios. A lei suiga ainda é mais sintética do que a lei alema. O Codice

» A propésito do tema, Ratl Ventura dd o exemplo do prémio de emissio a pagar no momento
da celebragio do contrato (vide Sociedades por Quotas, Vol. I, Coimbra, 1987, p. 205). Note-se
que no regime alemio das sociedades anénimas apenas sao admitidas prestagées duradouras numa
das suas modalidades, a prestagio periddica (vide sobre o conceito de prestagio periddica, Mdrio
Julio de Almeida Costa, Direito das Obrigagoes, 92 Edi¢ao, p. 646.

# Neste sentido vide Anténio Menezes Cordeiro; Janudrio da Costa Gomes, Obrigacdes de
Prestagoes Acessorias, in Anténio Menezes Cordeiro, coord. — Cédigo das Sociedades Comerciais
Anotado, 22 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2011, p. 628.

» Sobre a relagdo entre prestagdes acessorias e proibigio de entradas em industria nas sociedades
de capitais, vide Maria de Jests Pefias Moyano, Las prestaciones accesorias en la sociedad andnima,
Aranzadi Editorial, Pamplona, 1996, pp. 62 e segs.
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Civile Italiano dispoe que o ato constitutivo pode prever a obrigagao dos sécios de
cumprir prestagoes acessérias sendo que as quotas a que estd ligada a obrigacio das
referidas  prestacbes sdo transmissiveis apenas com consentimento da

geréncia/administragio.

Nas sociedades comerciais, 4 excegio das sociedades em nome coletivo®, nio
sao permitidas as prestagoes em industria. Contudo, o instituto das prestagdes
acessorias, abre a porta a essa realidade aos demais tipos societdrios, j& que permite

a realizagao de prestagoes acessdrias em inddstria pelo sécio.

Assim, a cldusula contratual que fixa as prestagoes acessorias estabelece uma
relagio juridica entre o sécio e a sociedade, decorrendo dai uma obrigagio para o

sécio a favor da sociedade?’.

Uma vez que se mostre realizada a prestagao acesséria por parte do sécio,
poderd nascer dai, também, uma obrigacio para a sociedade, consoante o tipo de
contrato tipico®® que estiver subjacente & obrigacdo realizada pelo sécio®. Por
exemplo, se o sdcio se obrigar a permitir o uso e frui¢do tempordrio de um imével,
mediante uma retribuigao, aplicar-se-d a essa relagao entre o sdcio e a sociedade, as
regras do contrato de arrendamento. J4 se esse uso e fruicdo forem gratuitos,
aplicar-se-d4 as regras do contrato de comodato. Se o sécio se tiver obrigado a
transmitir um bem imével ou um direito predial a titulo definitivo e oneroso a
sociedade, essa relagdo serd subordinada as regras do contrato de compra e venda.
J4 se essa transmissdo for a titulo gratuito, aplicar-se-d as normas do contrato de

doagao.

% Pois s6 nas Sociedades em nome coletivo é que ¢ permitido os sécios de indtstria, nos termos

do art.2 178° do CSC.
77 Cf. art.2 397° do Cédigo Civil.

8 A contrario, para maiores desenvolvimentos, vide Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos,
Coimbra, Almedina, 1995.

¥ Cf. art.© 209°, n.° 1, in fine, do CSC.
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5. Prestagoes Acessérias Restituiveis ou a Titulo Definitivo

A restituigao das prestagoes acessérias pela sociedade ao sécio nao estd, na
maior parte dos casos, dependente da integridade do capital social, ao contrédrio do
que sucede com as prestacdes suplementares. Se nada ficar fixado no contrato de
sociedade ou na deliberagao que exige as prestagdes acessorias estas revestirdo a
natureza de créditos dos sécios, ou seja, capital alheio a sociedade. Nao obstante,
na cldusula contratual que fixa as prestagdes acessérias ou na deliberagio que as
exige, ¢ possivel fixar a natureza destas como capital préprio da sociedade,

dependendo do regime que fica estabelecido para a restitui¢io das mesmas.

De outro passo, as prestagoes acessérias podem ainda ser estabelecidas e
realizadas a titulo definito, e sendo as mesmas prestadas a titulo gratuito, o sécio
nada receberd da sociedade como contrapartida daquela prestagio, nio obstante
poder ter uma expetativa de distribuicio de maiores lucros proporcionais a sua
participagao social, em resultado daquela prestagio. Por exemplo, o sécio que
entrega a sociedade, a titulo definitivo e gratuito, um imével que se encontra numa
localizagio especifica e estratégica, o que vai permitir a sociedade escoar mais
rapidamente ¢ em maior quantidade as suas mercadorias, o que originard uma
maior receita para a sociedade, e consequentemente, um maior lucro a distribuir
posteriormente pelos sécios. Nestas situagdes, estas prestagoes sio contabilizadas
como capital préprio da sociedade porque nio sio restituiveis nem dai advém

qualquer obriga¢do para esta.

6. Gratuitidade e Onerosidade das Prestagbes Acessérias

Como referido supra, a cldusula contratual deve especificar se as prestacoes
serdo efetuadas a titulo oneroso ou gratuito, sendo esta exigéncia objeto de

discussio na doutrina.

Partindo do pressuposto que o contrato de sociedade é um contrato oneroso,
também a prestagio acesséria o deveria ser (sendo este o regime supletivo), jd que
com a realizagio da mesma, inevitavelmente, existe sempre uma vantagem para a

sociedade, quer seja patrimonial ou nio, e consequentemente haverd também uma
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vantagem para o socio que realiza a prestagao acessoria, jd que poderd perspetivar
uma maior distribui¢ao de lucros. Nesta perspetiva as prestacoes acessérias nunca
serdo gratuitas, j4 que existird sempre um interesse patrimonial do sécio nas

mesmas’’.

Conforme ensina Radl Ventura’': “as prestacoes gratuitas podem suscitar uma
duvida de natureza...; nao havendo qualquer contrapartida da sociedade a uma
prestagio efetuada por um sdcio, pode parecer que se trata de pura liberalidade do
s6cio. Na realidade nao ¢é assim; com ou sem contrapartida da sociedade, a
obrigagdo acesséria tem natureza societdria, faz parte da relacio juridica criada
entre os sécios pelo respetivo contrato. O sdcio obriga-se a efetuar prestagoes
acessérias como se obriga a efetuar a prépria prestacio de capital e todas as
prestacoes que efetua a sociedade, na qualidade de sécio, tém um fim social, que
as afasta das liberalidades ou doagbes. A nomenclatura legal «prestagoes feitas
gratuitamente» pode levar a supor o contrdrio, mas o defeito é da

nomenclatura...”.

Também Rui Pinto Duarte® ensina: “A terminologia legal ndo ¢ inteiramente
feliz j& que, no rigor dos conceitos, as prestagdes acessOrias nunca sio gratuitas —
no sentido em que nunca correspondem a uma liberalidade. Por outras palavras:
as prestagbes acessorias podem ter uma contrapartida direta ou nio, sendo o
primeiro caso aquele a que a lei atribui a carateristica de onerosidade e o segundo

aquele a que a lei atribui a carateristica de gratuitidade”.

A doutrina maioritria tem vindo a entender como critério para qualificar a
prestacio acessbria como onerosa ou gratuita, o dever ou nio de

restitui¢io/reembolso da presta¢io. Contudo, e como referimos anteriormente esta

% Conforme refere Margarita Vifiuelas Sanz, Las prestaciones accesorias en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, Dykinson, Madrid, 2004, p. 234: “nio se pode esquecer a especialidade
que origina a natureza social da relagdo e que exclui de per si o «animus donandi»”.

*! Sociedade por Quotas, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1987, p. 214.
32 Escritos sobre Direito das Sociedades, Coimbra Editora, 2008, p. 228, nota de rodapé n.o 7.
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obrigagio de restituigdo, enquanto regime supletivo, existird sempre, a exce¢ao das

prestacoes acessrias realizadas a “fundo perdido”.

Acompanhando a doutrina dominante, a Comissao de Normalizagio
Contabilistica também jd deu o seu parecer, em 28/02/1996, no sentido de: “1. As
prestacoes acessérias sdo classificadas de acordo com a legislacio em gratuitas e
onerosas (quer vengam ou nio juros). 2. De acordo com o entendimento juridico
da Inspecio-Geral de Finangas, as prestacoes gratuitas nio dao lugar a
contrapartida de reembolso pela empresa beneficidria, enquanto as onerosas sao
reembolsdveis. 3. Assim sendo as prestagdes onerosas devem ser classificadas como
passivo, sendo a conta adequada a de 25 — Acionistas. 4. Assim sendo as prestagoes
acessorias gratuitas tém a natureza de Capital Préprio, e na falta de conta de Razao
especifica, considera-se de utilizar a conta 53 - Prestacdes Suplementares em
subconta a designar de Prestagbes Acessérias gratuitas. Esta situagio deverd ser

explicitada na nota 48 do Anexo ao Balanco e Demonstracio de Resultados.”

Desta forma, entende aquela Comissdo que as prestagdes acessOrias

pecunidrias restituiveis serdo onerosas e as nao restituiveis serao gratuitas.

Concluimos, assim, que o critério diferenciador das prestacoes acessorias na

dicotomia oneroso/gratuito, tera de ser a existéncia ou nio de uma obrigacio por
g gac

parte da sociedade a favor do sécio, como contrapartida da vantagem que adquiriu

com a prestacio acessoria.

No que concerne as prestagbes com outros objetos nio pecunidrios, a
gratuitidade ou onerosidade das mesmas depende da existéncia ou nio de uma
contraprestagio ou da restitui¢io por parte da sociedade, pelo que quando nio
exista uma contraprestacio e o objeto nao seja restituivel, a prestagio é considerada

gratuita e a titulo definitivo.”

3 Vide Manuel Anténio Pita, 0b. cit..
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7. Consequéncias da nio realizagio da obrigagio de Prestagio Acesséria e sua
extingio

A falta de cumprimento da realizagao da prestagao acessoria, quando a mesma
for exigida, coloca o sécio obrigado em mora ou em incumprimento definitivo,
nos termos do contrato tipico a que corresponda a obrigacio da prestacio acessoria,
nao sendo beliscada a sua qualidade de s6cio. Todavia, a lei nao obsta, pelo menos
no caso das sociedades por quotas, que os estatutos prevejam que tal

incumprimento seja fundamento de exclusio ou de amortizagio de quota.**

Os arts. 2099, n.° 5 e 287°, n.° 5, estabelecem que as prestagoes acessorias se
extinguem com a dissolugio da sociedade, fixando assim a sua duragio mdxima.
Este preceito reveste natureza imperativa, uma vez que tais prestagoes se destinam
a facilitar a vida societdria, e deixam de fazer sentido quando a sociedade se dissolve
e a fase da liquidagao ¢ iniciada. Assim, também nas situagées de insolvéncia da
sociedade, e uma vez que ocorre a sua dissolucio, extingue-se igualmente a

obriga¢ao da prestagao acessria.

O contrato de sociedade pode prever ainda outros factos extintivos das
prestagoes acessorias, quer relacionados com o tempo ou natureza, tanto de cardter

geral ou especifico para algumas obrigacoes.

Outra forma de extingao das obrigacoes acessorias é a extingdo da participagio
social em que a obrigacio se inclufa, sem prejuizo da responsabilidade do sécio se

a extingdo envolver, nos termos gerais, a culpa daquele.

8. Prestagoes Acessérias: Implicagoes Notariais

No a4mbito da estipulagao da cldusula da obrigagao de prestagao acessoria, esta
deve constar no contrato de sociedade (art.° 209°, n.° 1 e art.° 287°, n.°c 1 do

CSC). Como referimos anteriormente, tal estipulagio pode ficar logo consignada

3 Arts. 209° n.© 4, 287° n.° 4, 241°n.2 1,232° n.° 1 e 233° n.° 1, todos do CSC.
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no contrato de sociedade aquando da constitui¢ao daquela ou, posteriormente, por

alteragao ao pacto social.

Antes da grande reforma ocorrida em 2006, a constituigio das sociedades e
suas posteriores alteracdes estavam sujeitas a um duplo controlo publico de
legalidade® ou, como também ¢ designado, a uma dupla qualificagio. O primeiro,

% e, o outro, ¢ feito A posteriori pelo

¢ feito preventivamente pelo Notdrio®
Conservador. Cada um qualifica cataduras dispares dos atos e sob concessoes

dissemelhantes.?”

O Notdrio® tem a fun¢io primordial de imprimir seguranca e certeza no
comércio juridico®, protegendo as partes®” no “tocante a forma que deve ter o

documento e, portanto, como é que o ato deve ser formalizado para produzir

> Sobre este tema vide Joaquim Barata Lopes, “Duplo controlo da Legalidade?”, Qualificacio dos
atos registdveis com intervengdo notarial (duplo controlo da legalidade), in Revista Lusfada, Direito,
série 2, ndmero 2, Lisboa, 2004.

% Em Portugal, o Notdrio é o érgio préprio da fungio notarial, cf. n.2 1 do art.c 2° Cédigo do
Notariado (CN).

%7 Para maiores desenvolvimentos sobre este tema, vide Vitor CAmara, Dos Registos, em especial o
Registo Comercial: Carateristicas e Fragilidades, Chiado Editora, 2.2 ed., 2017, pp. 77 e segs. e 121 ¢

Segs..

** Como alude Jodo Ricardo Meneses: “...é um jurista a cujos documentos escritos, elaborados no
exercicio da sua funcio, é conferida autenticidade e fé publica. E autor das escrituras publicas e
assegura o seu arquivo de acesso publico. Rege a sua atividade pelo principio da legalidade devendo
indagar, interpretar e adequar as declaragbes que recebe ao ordenamento juridico vigente,
esclarecendo as partes do valor e alcance dos atos que praticam. E sim, também usa e ap6e carimbos
e selo branco!”. In Jornal de Negdcios de 18/06/2020, opinido intitulada “Gato por lebre - “Even
better than the real thing?””, em https://www.jornaldenegocios.pt/opiniao/detalhe/gato-por-lebre--
-even-better-than-the-real-thing.

%7 Vide José Alberto Gonzélez, Direitos Reais ¢ Direito Registal Imobilidrio, Lisboa, Quid Juris, 42
ed., 2009, pp. 136 a 140, sobre a publicidade notarial.

% Lembramos que “o notdrio exerce as suas fungdes em nome préprio e sob sua responsabilidade*,
com respeito pelos principios da legalidade, autonomia, imparcialidade, exclusividade e livre
escolha”, cf. art.°c 10° do Estatuto do Notariado (DL n.° 26/2004, de 04 de fevereiro). *Sobre a
“Responsabilidade Civil dos Notdrios”, vide Jodo Maia Rodrigues, estudo publicado em anexo a
rubrica “A minha opiniio” do caderno principal do BRN — Boletim dos Registos e do Notariado n°
2/2003, do més de fevereiro.
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efeitos inter partes e, o registador, tendo em vista a publicitacdo desse mesmo ato e
como ¢ que ele deve ingressar no sistema de registo para validamente produzir

efeitos erga omnes™!, pois o registo visa proteger terceiros.

Com as alteracoes levadas a cabo, verificando-se assim a eliminagio da
obrigag¢io do mencionado duplo controlo publico de legalidade, atualmente, ¢é
possivel constituir uma sociedade nio sé por escritura publica, como também

através da empresa na hora ou mesmo da empresa online.

Porém, a primeira forma enunciada, ou seja, a escritura pl’lblica, ¢ a Uinica que
permite aos futuros sécios estipular no contrato de sociedade a referida cldusula da
obrigacio de prestagoes acessérias, isto porque, nas outras duas modalidades
referidas ndo ¢é possivel aos futuros sécios estipularem este tipo de cldusulas visto

que apenas aplicam contratos de sociedade pré-aprovados sem conferir tal

possibilidade®.

Assim, o Notdrio tem um papel fundamental na assessoria® aos futuros sécios

com vista a dar forma a cldusula que os mesmos pretendem estipular no contrato

de sociedade.

4 Cf. Carla Soares (2009), Contra-Reforma do Notariado e dos Registos: Um Erro Conceptual,
Coimbra, Almedina., p. 116, ao citar J. A. Mouteira Guerreiro, Algumas Ideias em Torno dos Registos
e da Sua Relacio com o Notariado, 2009, trabalho nao publicado.

“ No que 2 empresa-online diz respeito, na verdade ¢ possivel constituir a sociedade com a
estipulacdo da obrigacio de prestacao acesséria no contrato, mas para tal, os sécios nio podem optar
pelos modelos pré-aprovados, tendo os préprios de realizar e apresentar um contrato de sociedade
onde contemplem a respetiva cldusula da obrigacio da prestagio acesséria.

# Cf. n.o 2 do art.c 1° do CN.

“ Exemplo de uma cldusula de obrigagio de prestagio acessoria: Os acionistas A, B, C e D, podem
ser obrigados a entrar para a sociedade, a titulo de prestacdes acessdrias a realizar em espécie, a titulo
definitivo e gratuito, porque nio reembolsdvel nem originadora de qualquer contraprestagio no
momento da sua realizagdo ou no futuro, com os seguintes iméveis: I- Acionistas A e B: 1) Prédio
urbano, ...

# E possivel fazer constar uma cliusula que autorize a realizagio espontinea de uma prestagio
acessoria, mas deve de balizar o seu regime, por forma a evitar dissimulacoes. Assim, damos como
exemplo a seguinte cldusula:
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Além da obrigagao poder ficar logo estipulada na constituigao da sociedade, a
mesma poderd ser incorporada posteriormente no decurso da vida societdria. Esta
alteragdo ao pacto social pode ser feita por deliberacio em ata — art.© 85° do CSC
- (nomeadamente ata notarial — art.° 63°, n.° 6 do CSC), e/ou por escritura
publica. Nestes tltimos dois casos, revela-se novamente essencial o papel do
Notdrio por forma a efetuar o controlo publico de legalidade, revestindo o ato de

fé publica.

Vislumbramos assim que o Notdrio, na estipulagao da cldusula de prestacio
acessoria necessita de revelar conhecimentos profundos sobre a matéria, com vista
a poder assessorar os requerentes quanto a melhor solugio a aplicar 4 situacio

concreta.

J4 quanto a0 momento da realizacio da obrigacio acesséria propriamente dita,
o Notdrio poderd ter novamente aqui um papel preponderante na formaliza¢io dos
atos convenientes, nomeadamente, através da outorga de escritura ptblica. Um
exemplo claro desta intervengao do Notdrio verifica-se quando o bem a prestar for
um bem imével e o seu titular pretender que a realizacio da sua prestagio para a

sociedade seja efetuada através de escritura publica.

Neste contexto, e de acordo com o que ficou referido anteriormente, o
Notdrio terd de, previamente, verificar se jd consta do contrato de sociedade a
previsio da referida obrigacdo acesséria. No caso de ainda nio ter sido estabelecida
tal cliusula, o Notdrio poderd efetuar a escritura de alteragio do pacto social e, em

ato continuo, lavrar a escritura de realizagao de prestagio acessoria.

1. Os sécios, podem, a qualquer momento, realizar prestacdes acessorias a favor da
sociedade.

2. Se as prestagdes acessorias tiverem por objeto dinheiro, nao podem ser remuneradas
e apenas serdo restituidas se existir deliberagio ratificativa nesse sentido.

3. Se as prestagdes acessorias tiverem por objeto prestacdo diferente de dinheiro, a sua
realizacdo apenas serd vélida e vinculard a sociedade se existir deliberacio nesse sentido,
aprovada por trés quartos dos votos expressos na assembleia.

4. As prestagoes referidas no niimero anterior nio podem ser remuneradas nem
restituiveis, salvo se a deliberagio que as ratifique expressamente o permitir.
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Mas no caso do sécio/acionista querer realizar de forma espontinea a
prestacdo acesséria e a sociedade nao esteja regularmente representada, o Notdrio
nao poderd recusar a realizagio da escritura da prestagio (exceto no caso das
sociedades anénimas em que estejam reunidos cumulativamente os requisitos
previstos no n.° 1 do art.° 29° do CSC), uma vez que esta nio ¢ nula®. Vejamos,
o Notdrio pode realizar a escritura apenas com a interven¢io daquele sécio que
presta, assumindo aquele também o cargo de gestor de negécios47 da sociedade,
mas tem o dever de advertir o outorgante de que o ato ¢ ineficaz, tendo de fazer

constar na escritura essa mesma adverténcia®®, de acordo com o art.° 174° do CN.

Este negdcio ¢ ineficaz, porque apesar de nio ter em si qualquer vicio, nao
produz, no entanto, todos os seus efeitos, por forca de fatores extrinsecos. Neste
caso, pelo outorgante celebrar sem poderes de representagio, em nome da
sociedade, ou seja, por estar em causa a gestao de negécios. Assim, para que o
mesmo se torne eficaz é necessdrio que seja ratificado pela sociedade*’, sendo essa

ratificacdo facto de averbamento no ato anterior™’.

De seguida deverd verificar o conteido da obrigagio €’!, se o mesmo

corresponder ao de um contrato tipico, terd de aplicar a regulamentagio legal
prépria desse tipo de contrato. Como exemplo temos a situagio em que o sicio
presta, a titulo oneroso e com cariz definitivo, um bem imével. Nesta situagio tem

lugar a aplicacio do regime do contrato de compra e venda, e desta forma, serd

% S6 podera recusar nos casos previstos do art.> 173° do Cédigo do CN. Vide arts. 294° e 295°
do CC.

Y7 Vide arts. 464° e ss do CC.

 Exemplo da adverténcia: Adverti o outorgante de que este ato € ineficaz em relagio 2 sociedade,
enquanto por ela nio for ratificado.

© Cf. arts. 268° e 471° do CC. A ratificagdo est4 sujeita & forma exigida para a procuragio e tem
eficdcia retroativa.

% Cf. al. g don. 1 doart.e 131° do CN.

*! Tendo sempre em atengio se a obrigacio ¢é vélida, pois, por exemplo, se a obrigagio for prestar
o direito real de habita¢do duradoura (DHD) 4 sociedade, a mesma ¢ ilegal, uma vez que este direito
s6 é permitido a pessoas singulares, nos termos do art.® 2° do Decreto-Lei n.© 1/2020, de 9 de
janeiro.
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necessdria, para a outorga da escritura, toda a documentagio indispensdvel para
este tipo de contrato, incluindo os extratos das declaragdes de liquidagio e
comprovativo da cobran¢a dos impostos devidos, de acordo com o art.© 49°, n.° 1
do CIMT. Nestes casos (de transmissao onerosa) e sendo a sociedade do tipo
anénima, além da documentagao referida, é ainda necessdrio verificar se a aquisi¢io
reine cumulativamente os requisitos do nimero 1 do art.? 29° do CSC, situagio
em que serd necessario instruir a escritura piblica com um relatério elaborado por

um ROC externo a sociedade, nos termos do disposto no n.° 3 do referido art.°

29° do CSC.

Outro exemplo recorrente ¢ a transmissao de imével para a realizacio da
prestacdo acessoria a titulo definitivo e gratuito. Neste caso o contrato que se
encontra subjacente é o contrato de doacdo, sendo necessria a documentagio
exigida para esse tipo de negdcio. Nestes casos, nao ¢ exigivel a elaboragao de um

relatério elaborado por um ROC.

Muitos outros contratos tipicos poderao ficar subjacentes a realizagio das

prestagoes acessorias, incluindo o trespassesz.

De referir, ainda, que o Notdrio deverd recusar a prética do ato que lhe seja
requisitado se alguma das partes for vedada a interven¢io como parte no negdcio,
nos termos da alinea g) do n.° 1 do artigo 37.° do Regime Juridico do Registo
Central do Beneficidrio Efetivo, aprovado em anexo a Lei n.© 89/2017, de 21 de

agosto.”

> Tanto o trespasse de usufruto previsto no art. 1444° do CC, como o de estabelecimento
comercial nos termos do art.® 11120 do CC. Por exemplo, neste tiltimo tipo de trespasse é necessario
para instruir a escritura, no caso de ser uma farmdcia, o alvard emitido pelo INFARMED, para
instalagdo da respetiva farmécia. O sécio cedente terd de demonstrar a sua situacdo tributdria. A
sociedade cessiondria ndo pode deter a exploracdo ou gestio de mais de 4 farmécias (Cf. n.° 1 dos
arts. 14° e 15° do DL 307/2007, de 31 de agosto). Apéds a outorga do ato, o Notdrio tem o dever
de comunicar a0 INFARMED, L.P., o negécio realizado atinente a farmdcia (cf. art.° 54° do DL
307/2007, de 31 de agosto).

3 Cf. art.© 1732, n.° 1, al. €) do CN. Nos termos do n.° 4 do mesmo artigo, o notdrio procede a
consulta eletrénica ao Registo Central do Beneficidrio Efetivo.
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Concluimos, assim, que as implicagbes notariais deste tipo de prestagoes

revelam especial importincia porquanto podem influir com a validade das mesmas.

9. Prestagbes Acessérias: Implicagoes Fiscais

A realizagio de prestagdes acessérias pode originar algum imposto a liquidar e
a pagar.

No caso do contrato tipico subjacente a realizagdo da prestagdo ser, por
exemplo, o contrato de compra e venda de imével, hd lugar a liquidagio de IMT
(Imposto Municipal sobre as Transmissoes Onerosas de Imdveis) — art.% 1° e 2°,
n.° 1 do CIMT - e Imposto de Selo — verba 1.1 da Tabela Geral do Imposto do
Selo (0,8%) -, sendo que estes impostos devem ser liquidados e pagos pela
sociedade adquirente do bem (art.© 4° do CIMT e 3° do Cédigo do Imposto do
Selo).

A liquidag¢io do IMT e do respetivo IS, precede o ato ou facto translativo dos
bens, de acordo com o art.© 22°, n.°c 1 do CIMT e art.c 23°, n.c 4 do CIS.

J4 no tocante a prestagao acessoria realizada a titulo gratuito e definitivo e que
tenha por objeto um bem imével, tendo, assim, subjacente um contrato de doacio,
ha lugar a liquidacio e pagamento do Imposto de Selo por parte da sociedade (art.°
30 do Cédigo do Imposto do Selo) — verba 1.1 da Tabela Geral do Imposto do

Selo -.%4

Outros impostos poderdo ser devidos no 4mbito da realizagao de prestagao

acesséria, nomeadamente, no caso da prestagio efetuada a titulo oneroso e

>4 Ao contririo do que sucede nos contratos de doagio realizados entre particulares, onde hd lugar
a liquidagao e pagamento das verbas 1.1 e 1.2 da Tabela Geral do Imposto do Selo (TGIS),
respetivamente, 0,8% e 10%. Nesta situagdo, a liquidagdo e pagamento destes impostos sdo feitos
depois da realizagio da escritura, ao contrdrio do que sucede com as prestacoes feitas a sociedades,
onde a liquidagio da verba 1.1 da TGIS e seu pagamento ocorre antes da outorga da escritura. Vide
art.° 2°, n.° 2 a contrario sensu e n.° 3 e art.° 23°, n.° 4 e 5 do Cédigo do Imposto do Selo.
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restituivel, que tem por base um contrato de arrendamento, sendo devido o

pagamento da verba 2 da Tabela Geral do Imposto do Selo (10% da renda mensal).

O trespasse pode configurar também um contrato subjacente a realizagio de
uma prestacio acessoria a titulo oneroso e definitivo, sendo devido o Imposto de
Selo referente a verba 27.1 da Tabela Geral (5%). Caso a realizacio desta prestagio
seja efetuada por escritura publica, o sujeito passivo do imposto, ou seja, quem
liquida e cobra 0 mesmo, ¢ o préprio Notdrio, de acordo com o art.© 20, n.°1,

alinea a) do Cédigo do Imposto do Selo.

As implicagoes fiscais vao, assim, variando, consoante a natureza do contrato

tipico que estd na base da realizacio da prestacio acesséria.

10. Prestagbes Acessérias: Implicagbes Registais

Conforme jé ficou supra exposto, a cldusula de prestagao acesséria pode ficar,
desde logo, fixada no contrato de sociedade aquando da constituigio da sociedade.
Esta constituigdo estd sujeita a registo comercial obrigatério nos termos dos arts.

30, n.° 1, alinea a) e art.2 15°, n.° 1, ambos do Cédigo do Registo Comercial.”

Quando a referida cldusula é convencionada no 4mbito da alteragao do pacto
social h4, igualmente, lugar a registo, conforme art.® 3°, n.° 1, alinea r), parte final,

do Cédigo do Registo Comercial.*®

Os referidos registos devem ser requeridos no prazo de dois meses a contar da
data em que tiverem sido titulados (art.> 15°, n.° 2 do Cédigo do Registo
Comercial), sob pena do pagamento em dobro do emolumento aplicdvel (art.© 17°,
n.° 1 do Cédigo do Registo Comercial), podendo ser requeridos pelo titulador do
ato (notdrios, advogados e solicitadores) nos termos do art.° 30°, n.° 1, alinea c)

do Cédigo do Registo Comercial.

%5 De acordo com o n.° 2.1 do art.? 22° do Regulamento Emolumentar dos Registos e Notariado
(RERN), ¢ devido o emolumento de 360€. Quando promovido por via eletrénica, é reduzido em
15%, nos termos do n.° 25 do art.° 28° do RERN.

%6 De acordo com o n.° 2.4 do art.° 22° do RERN, ¢ devido o emolumento de 200¢€.
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No 4mbito da promogao dos referidos registos, tanto no da constituigio como
no de alteragio, além do titulo, é necessdrio juntar a lista dos titulares das
participagdes sociais, com os respetivos dados de identificagio. Quando se trate de
alteragdo, é imperioso também juntar a versio atualizada e completa do texto do

contrato atualizado.”

O registo ¢ requisito de forga dos atos a ele adstrito, em relagdo a terceiros’®,
e em algumas situagdes, torna dependente a eficdcia inter partes.”” E imperioso que
o Estado assegure® que os documentos que entram no sistema registal nio

prejudiquem os efeitos do registo e a confianga que os cidadaos nele depositam.®!

Como refere o Prof. Doutor Gomes Canotilho, “o homem necessita de
seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a

sua vida .

57 Cf. n.° 2 do art.2 59° do Cédigo do Registo Comercial.

°8 Para maiores desenvolvimentos sobre “Terceiros para efeitos de Registo”, vide Ménica Jardim,
Efeitos substantivos do Registo Predial, Terceiros para Efeitos de Registo, Almedina, 2015 —
Reimpressio.

% Cf. Pedro Nunes Rodrigues, Direito Notarial e Direito Registal, Coimbra, Almedina, 2005, p.
259.

® “A verdade é que, sem paz e sem seguranga, nio hd realizagio individual, nio hd

desenvolvimento econémico, nio hd Estado de Direito.”, citagdo de Carlos Vidigal, atual Diretor
da Conservatéria do Registo Comercial de Lisboa e ex-Diretor Geral dos Registos e do Notariado,
no seu feito denominado “O Designio da Simplicidade nas Reformas Legais sobre Registos ou
Simplicidade com Credibilidade — O Direito & Seguranga Juridica”, p. 1, apresentado na conferéncia
“Simplicidade com Credibilidade — O Direito 4 Seguranga Juridica”, em 10 de mar¢o de 2015 no
Salao Nobre da Reitoria da Universidade do Porto Museu, organizada pelo Conselho Distrital do
Porto da OA e pela ASCR.

' Citando Luisa Clode: “O valor intrinseco de um sistema de registo seguro e credivel ¢
considerado por diversas instituicoes, entre as quais o Banco Mundial, como uma das ferramentas
mais importantes do funcionamento do mercado hipotecdrio e, consequentemente, do
desenvolvimento econémico e da paz social.”, in Descrigoes Duplicadas - Consideracées a propdsito do
Acdrddo Uniformizador de Jurisprudéncia n° 1/2017 — apresentado no 1° Congresso de Direito
Imobilidrio no Centro de Congressos da Alfindega do Porto, em 30 de novembro de 2017.

2 In Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, Coimbra, Almedina, 72 ed., 2014, p. 257.
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No que concerne a realizagio da prestagio propriamente dita, a

obrigatoriedade do registo ird depender do objeto a prestar.

Caso a obrigacdo tenha por objeto um bem imével e seja prestado a titulo
definitivo, subsequentemente a sua realizagdo, a entidade que efetuar o titulo de
transmissdo deve requerer o respetivo registo de aquisi¢ao nos termos do art.® 2°,
n.° 1, alinea a) e art.> 8°-B, n.° 1, ambos do Cddigo do Registo Predial. A
promocio deste registo deve ser realizada no prazo de dois meses a contar da data
em que o facto tiver sido titulado (art.c 8°-C, n.° 1 do Cédigo do Registo Predial),
sob pena de pagamento acrescido de quantia igual & que estiver prevista a titulo de

emolumento (art.° 8°-D, n.° 1 do Cédigo do Registo Predial).®?

Caso o objeto da prestacio efetuada a titulo definitivo seja um bem mével sujeito
a registo, nomeadamente, um veiculo, a transmissio estard sujeita a registo da
propriedade automével (art.> 5° do Cédigo do Registo da Propriedade
Automével)®, j4 se for um navio, a aquisigio estd sujeita a registo®, a ser realizado
na Conservatéria do Registo Comercial® ¢/, ou no caso do navio estar matriculado
no Registo Internacional de Navios da Madeira (MAR), o referido registo deve ser

requerido na indicada entidade.®

VITOR CAMARA

% De acordo com o n.° 2.12 do art.° 21° do RERN, pela aquisicdo ¢ devido o emolumento de
250€. Quando promovido por via eletrénica é reduzido em 10%, nos termos do n.° 26 do art.© 28°
do RERN. Mas se o facto respeitar apenas a prédios risticos de valor inferior a 10.000€, é reduzido
em 65%, cf. o n.° 33 do referido art.c 28°.

% De acordo com o n.° 1.2 do art.° 25° do RERN, ¢ devido o emolumento de 65€. Quando
promovido por via eletrénica ¢ reduzido em 15%, nos termos do n.° 25, do art.© 28° do RERN.

% Nos termos da al. a) art.© 4° do DL n.° 42644, de 14 de novembro de 1959.

6 Cf. art.> 6° do Regulamento do Registo Comercial, aprovado pelo DL n.o 42645, de 14 de
novembro de 1959. De acordo com o n.° 2.1 do art.° 24° do RERN, ¢ devido o emolumento de

150€. Nesta espécie de registo ndo existe a possibilidade de promover o mesmo por via eletrénica.

67 Além deste registo, existe um outro registo convencional em paralelo organizado pelas capitanias
dos portos, tal como prevé o Regulamento Geral das Capitanias, aprovado pelo DL n.© 265/72, de
31 de julho, no seu art.© 72°.

% Sobre o tema dos Registos, vide Vitor Cimara, 0b. cit..
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