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Aval e Plano de Insolvéncia

O financiamento pelos garantes da recupera¢io do insolvente:
O artigo 217.°, n.° 4, do CIRE.
As diferengas de regime no PER.

Anabela Luna de Carvalho
Juiza Desembargadora

Introducao

A posicio dos avalistas' face a um plano de insolvéncia no ambito dum
processo de insolvéncia ou, face a um plano de revitalizacdo® no 4mbito de um
processo especial de revitalizacio (PER), tem dado origem a frequentes
litigios, nascidos por regra da reacdo dos avalistas/executados confrontados
com a indiferenca pelo teor de tais planos, aquando do preenchimento dos
titulos dados a execucao.

E, embora processos de natureza diferente (insolvéncia e PER) possam
determinar solucdes diferenciadas e, processos da mesma natureza, possam
ter distinta resposta consoante a factualidade em apreciacdo, a verdade é que

© Texto apresentado em outubro de 2021, no 4mbito do V Curso de Pés-Graduagio em Direito
da Insolvéncia e de Recuperagio de Empresas, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

! Por facilidade consideraremos, neste trabalho, apenas os avalistas no universo mais abrangente
dos garantes.

? Assim se designando o plano de recuperagio quando confrontado com o plano de insolvéncia,
por melhor entendivel a sua ligagdo ao dominio do PER.
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a jurisprudéncia se mostra relativamente consensual no sentido de afirmar a
intocabilidade da obrigacdo do avalista apesar do plano, consenso este que se
manifesta quer estejamos perante um avalista garante de devedor insolvente
(insolvéncia), quer perante um avalista garante dum devedor em dificuldades
(PER).

Invocando para o efeito os principios cambiarios que conformam o aval,
em particular a sua autonomia.

Sobre tal tendéncia, parte significativa da doutrina vem expressando
divergéncias concetuais de relevo.

O direito é um processo em continua labora¢io e nao prescinde do
relevante contributo da doutrina na aclaracio de questdes mais opacas, na
descoberta de caminhos, na proposta de alternativas, no fundo, no trazer a
interpretacao juridica, um fundo cientifico consistente.

Ressalvando sempre todo o respeito devido pelas posicdes de sentido
diferente, o proposito deste trabalho sera o de convocar uma reflexdo sobre a
posicao do avalista face ao plano de insolvéncia e sobre a posi¢ao do avalista
face ao plano de revitalizacdo, chamando a atencdo para alguns dos
argumentos doutrindrios que sustentam essa divergéncia.

Esses argumentos insistem na necessidade de ocorrerem tratamentos
diferenciados, consoante se esteja perante um ou outro procedimento legal, e
dentro de um mesmo procedimento, consoante a fase factual ou negocial em
presenca.

Daremos igualmente a conhecer algumas manifestagdes da
jurisprudéncia, uma maioritaria, outra, minoritaria e que ou acompanha ou se
aproxima das referidas posi¢oes doutrinarias. *

? A reflexdo que este trabalho proporcionou, permitiu 2 signatdria rever e alterar a sua posicio,
outrora tornada publica, em alguns pontos conformes a jurisprudéncia dominante, nomeadamente
no respeitante a defesa dos avalistas face ao PER.
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Breve referéncia legislativa
Do Decreto-Lein.° 157/97, de 24 de junho (CPEREF)

Dispunha o artigo 63.° do revogado CPEREF sob a epigrafe “Manutencao
dos direitos dos credores contra terceiros” que:

“As providéncias de recuperacio a que se refere o artigo anterior* nio
afetam a existéncia nem o montante dos direitos dos credores contra os
coobrigados ou os terceiros garantes da obrigacdo, salvo se os titulares dos
créditos tiverem aceitado ou aprovado as providéncias tomadas e, neste

caso, na medida da extingdo ou modificagio dos respetivos créditos.”

Prevendo o artigo 64.° o direito de regresso dos garantes ou
coobrigados que houvessem satisfeito a divida do avalizado, numa
conce¢io ampla de “Direitos dos vinculados por garantias ou dos

coobrigados™:

“1 - Os terceiros que, por virtude do pagamento efetuado, tenham
ficado sub-rogados nos direitos do credor, bem como os coobrigados que,
mercé da prestagio realizada, tenham ficado investidos no direito de
regresso contra o devedor, adquirem no processo de recuperagio, na parte
em que houverem satisfeito o direito do credor, os poderes que a este

competia, incluindo os de votar na assembleia de credores.

»
e s

A jurisprudéncia, sem dificuldade, reconfigurava o direito do credor
relativamente ao avalista em funcdo do que houvesse acordado ou aceite no
ambito das providéncias de recuperacio da insolvente (avalizada) e, amparava
o reconfigurado direito de regresso do avalista pagante as citadas normas do
CPEREF, sem que os principios cambiarios constituissem obstaculo.

* Ou seja, as providéncias que envolvam a extingio ou modificagio dos créditos sobre a empresa

(art.o 62° CPEREF).
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Definindo com seguranca que:

“1. No dominio da aplicagdo do Cédigo dos Processos Especiais de
Recuperacao da Empresa e de Faléncia, os credores que aprovarem a
reestruturagdo financeira da empresa devedora por via da extingdo ou da
modificacao dos seus direitos de crédito com garantia real ou pessoal

prestada por terceiros ndao podem exigir-lhes, em principio, o pagamento.

2. A extingdo ¢ suscetivel de derivar de novagdo objetiva, de perdao
ou de remissdo, caso em que se extinguem as garantias prestadas por
terceiro, designadamente o penhor, a hipoteca, a fianga e o aval; e a
modificagdo envolve a manutencgo do direito de crédito e da
correspondente obrigacdo, implicando a afetacdo das garantias prestadas
por terceiros na medida dessa modificagdo.

(...).s

No dominio do CPEREF o credor que tivesse aprovado ou dado o seu
consentimento a providéncia de recuperacdo sd poderia acionar o garante
nesses termos modificados, suportando, na sua esfera juridica e patrimonial, a
diferenca relativamente ao crédito originariamente configurado.

O garante podia, por sua vez, opor ao credor 0s novos termos e, uma vez
assim satisfeito o credor, o risco que o garante corria em via de regresso era
tdo somente o de ndo lograr obter o pagamento do insolvente, por nao
recuperacao deste.

Direito de regresso esse que, como resultava das regras gerais, haveria de
coincidir no contetdo e na extensio com aquele que o credor exercera contra
si e que, por sua vez, haveria de ter correspondido ao aprovado ou tido a
concordancia do credor aquando da aprovagao das providéncias.

> Cfr. Ac. STJ de 04-12-2007 (Salvador da Costa), www.dgsi.pt.

|8-DV13


http://www.dgsi.pt/

Data Venia Aval e Plano de Insolvéncia

S6 assim ndo seria se o garante, antecipadamente, tivesse renunciado a
esse direito:

“I — Se em processo de recuperacdo de empresa for aprovada a medida
de reformulagao do passivo, mediante a redugio dos créditos e a prorrogacio
do prazo de pagamento, o credor que aprovar ou aceitar essa providéncia
fica imediatamente impedido de atuar contra os demais coobrigados e

garantes na exata medida da extingao ou modificagao do seu crédito — art°
63° do CPEREF.

IT — No entanto, se antes da deliberacgo tomada em assembleia de

credores, os avalistas e terceiros garantes declararem renunciar ao direito

conferido pelo art° 63° do CPEREF, pretendendo dessa forma garantir a

manutengdo dos direitos do credor, essas declaraces sdo vdlidas, por a

norma do art® 63° ndo ser imperativa.”®

Um reconhecimento da disponibilidade nem sempre consensual.’

A solucdo anterior repartia, assim, equitativamente, as desvantagens
econdmicas das providéncias acordadas, uma vez que, o credor suportava a
alteracio do seu crédito por via das medidas de extin¢do, reducio ou
moratdria, que houvesse aprovado ou consentido, nao podendo exigir do
garante mais do que esse crédito reconfigurado (que, em extremo poderia ser
extinto se tivesse concedido um perdao total) e, o garante suportava, apenas,
se fosse o caso, o risco da insolvéncia propriamente dita, inico impedimento
a0 seu ressarcimento por via de regresso.

¢ Cfr. Ac. TRC de 18-05-2004 (Regina Rosa), www.dgsi.pt.

7 Discutia-se, na jurisprudéncia, a natureza imperativa ou dispositiva da norma, o que comportava
rejeitar ou, pelo contrério, aceitar a rendncia prévia do avalista ao direito conferido na 22 parte do
art.° 63° do CPEREF'. - Cfr. Ac. STJ de 29-06-2004 (Oliveira Barros), www.dgsi.pt.
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Do CIRE - DL n.° 53/2004, de 18 de marco

O Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas (CIRE) alterou
substancialmente esse figurino.

Vindo, a propésito da execugdo do plano de insolvéncia e seus efeitos
gerais, estabelecer no artigo 217.° n° 4, o seguinte:

“4 - As providéncias previstas no plano de insolvéncia com
incidéncia no passivo do devedor ndo afetam a existéncia nem o montante
dos direitos dos credores da insolvéncia contra os codevedores ou os terceiros
garantes da obrigacdo, mas estes sujeitos apenas poderdo agir contra o
devedor em via de regresso nos termos em que o credor da insolvéncia

pudesse exercer contra ele os seus direitos.”

Festejando este novo regime, Carvalho Fernandes/Joao Labareda, in
Codigo da Insolvéncia e da Recuperagido de Empresas Anotado, Vol. II. p. 130,
assim se expressaram, a proposito desta norma:

“Verdadeiramente nova é a norma do n° 4, nao propriamente no que
respeita a previsio e regulacao da matéria, mas sim & disciplina que

consagra.

No CPEREF tinha-se acolbido uma op¢io sensivelmente diferente

Pronuncidmo-nos contra esse regime (crf. Codigo dos Processos
Especiais, 3% ed. cit. P.204). Apontdmos alids, limites ao dmbito da lei,

relativamente ao que, de resto, a jurisprudéncia hesitou.

O legislador, porém, esteve atento e houve por bem considerar os
reparos, modificando a orientagdo, de sorte que agora, seja qual for a posigio
assumida no processo, o credor mantém incélumes os direitos de que
dispunba contra codevedores e terceiros garantes, podendo exigir deles tudo

aquilo por que respondem e no regime da responsabilidade origindrio.

|10-DV13



Data Venia Aval e Plano de Insolvéncia

Acrescente-se, todavia, que tais sujeitos, independentemente do que
paguem, apenas poderdo exigir, pela via de regresso o que, homologado o
plano, o préprio credor poderia solicitar ao devedor e nos termos e condigées
que o proprio plano estabeleceu — ou que dele decorrem por determinagao

legal. E este com efeito o sentido dtil da dltima parte do n° 4.”.

Sao, agora, duas, as realidades a considerar, na previsio deste especifico
regime:

O art.c 217 n° 4, primeira parte, ocupando-se do direito do credor sobre o
garante, mantendo esse direito incolume, independentemente das
providéncias homologadas no plano de insolvéncia (e independentemente
também da adesdo do credor as mesmas) com incidéncia no passivo do
devedor.

O artigo 217, 4, in fine, ocupando-se do exercicio do direito de regresso
do garante que haja satisfeito o credor nos moldes originarios, sujeitando o
exercicio do direito de regresso do garante sobre o devedor garantido aos
termos da cedéncia do credor, relativamente ao direito originario, com
expressao no plano de insolvéncia aprovado e homologado (com incidéncia
no passivo do devedor garantido).

Sobre o alcance da norma na posicio do garante pagador, expressa
Carolina Cunha, in “Aval e Insolvéncia”, p. 36:

«E, nesse contexto, (plano de insolvéncia com incidéncia no passivo
do devedor garantido) vai introduzir uma significativa modificagdo — por
assim dizer, de ricochete — no direito de regresso do garante pagador: nao
obstante poder ter satisfeito a totalidade da quantia em divida ao credor,
apenas lhe é permitido subsequentemente “agir contra o garantido em via
de regresso nos termos em que o credor da insolvéncia pudesse exercer contra

ele os seus direitos.”

Ou seja, suportard na sua esfera o peso econémico das vicissitudes (v.g.
perdao ou redugao do valor dos créditos, moratérias, etc.) introduzidas pelo

plano de insolvéncia no crédito origindrio, pois nao tem direito a receber do
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garantido, mesmo em via de regresso, mais do que aquilo que este houvesse

de desembolsar perante o credor em cumprimento do planox.

Por isso se diz que, no atual regime da insolvéncia todos os riscos sdo
alocados a esfera juridica do garante.

Este, além do risco da insolvéncia que, a acontecer, pode inviabilizar
qualquer pretensao de regresso, suporta igualmente, nos termos do plano que
lhe é imposto (pois que na sua ponderacio “ndo foi tido nem achado”), a
demora na satisfacdo do seu direito de regresso, ou a reduc¢io do respetivo
montante, ou a sua extin¢ao, em caso de perdio total do credor relativamente
a divida do devedor garantido.

Sendo por isso ajustado afirmar que, neste regime, os garantes tém a
funcio de financiadores da recuperac¢ao do devedor insolvente.

Na voz critica de Carolina Cunha, mostra-se esclarecida essa funcido in
Aval e Insolvéncia, p. 119 - 121:

“Parece-me evidente a radical modificacao do esquema de composi¢ao
dos interesses em conflito operada pelo CIRE, no confronto com o
CPEREF. Com efeito, o legislador ndo se limitou a “encontrar outras
alternativas que, protegendo na medida do possivel os vinculados ao
pagamento, pudessem favorecer a viabilizacgo da empresa” (Carvalho
Fernandes/Joao Labareda, Cédigo da Insolvéncia, cit., p. 839, anot. 14 ao
art. 217...): o legislador pura e simplesmente, assacou integralmente aos
garantes um risco ainda maior que o da insolvéncia do garantido,
afastando-se da solu¢do que repartia entre os garantes e os credores as

desvantagens associadas & situagao regulada.

Na verdade, no dominio do CPEREF, o credor que tivesse dado o seu
consentimento a providéncia de recuperacio suportava em definitivo, na
sua esfera juridica, a redugdo, a extingdo do crédito, ou a demora acrescida
na sua satisfaggo — pois sé nesses termos modificados podia acionar o

garante. Jd o garante por seu turno, suportava o risco da insolvéncia
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propriamente dita do garantido, no sentido do risco da falta de

solvabilidade ou da auséncia de meios para o cumprimento. (...)

Suponhamos que o credor consegue, em paralelo, e tal como permite o
art.° 217° 4, obter do garante o pagamento da totalidade da divida. Este
garante terd de suportar em definitivo, na sua esfera juridica, o valor da
divida que garantiu: o mesmo art.° 217° 4, na sua parte final nao o
autoriza a obter, em via de regresso, mais do que o credor poderia obter nos
termos do plano, e nos termos do plano, o credor poderia obter zero: o crédito

foi extinto.

Dir-se-d: mas a este resultado (o garante suportar em definitivo o valor
da divida) também chegariamos pela concretizacgo do simples risco da
insolvéncia do garantido, i.e., de falta de meios de pagamento. Ora, aqui
estd o busilis de toda a questdo: quod erat demonstradum. E que o insolvente
pode (até por forca da recuperagio que o plano desencadeou) ter meios de
pagamento. Pelo que o garante poderia, nio fosse a compressdo ou total
supressdo do seu direito de regresso efetuada pelo art. 217 n° 4 recuperar,

no todo ou em parte, aquilo que satisfez ao credor.

E isto que consubstancia verdadeiramente o sacrificio dos interesses dos
garantes no altar do plano de insolvéncia: os meios que o devedor garantido
possa ter sao drenados unicamente para a sua propria recuperacio, em
lugar de serem também aplicados na mdxima satisfagao possivel do direito
de regresso. Sempre que isto aconteca, os garantes estdo a financiar

diretamente a recuperagdo do devedor insolvente”.

Os problemas que os avalistas (em branco) suscitam quando
acionados em paralelo com o plano da insolvéncia

O preenchimento abusivo
Quando, a margem do processo de insolvéncia, o credor garantido exige

do avalista o pagamento nos termos da 12 parte da norma do art.c 217, 4 CIRE,
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é frequente o avalista vir invocar, em sede de oposicdo, o preenchimento
abusivo da letra ou livranca nos termos do art.c 10° da LULL, por parte do
credor.

Uma alegacio que, por norma, provém do avalista em branco ao tempo
da declaracdo da insolvéncia. O aval prestado sobre um titulo completo -
respeitante a uma divida de montante certo, ou com montante previsto para
uma data certa - ndo permite essa discussao, uma vez que o montante e a data
de vencimento estdo antecipadamente fixados no titulo e, o direito cambiério,
aqui determinado, é preservado pela sua autonomia e literalidade.

O mesmo acontece com o avalista em branco cujo incumprimento (o
risco garantido) ocorreu em data anterior a declaracdo de insolvéncia.
Verificado o incumprimento pode o credor garantido preencher o titulo pelo
montante vencido a data do mesmo pelo devedor garantido.

Mas, sendo o aval prestado em branco, nio tendo ocorrido
incumprimento (relativamente aquele credor) em momento anterior a
declaracdo de insolvéncia, tdo s6 o vencimento da divida por forca de tal
declarac@o nos termos do art.> 91°, 1 CIRE e, tendo o credor preenchido o
titulo em data posterior a aprovagao e homologacio do plano de insolvéncia
(hipotese frequente), o avalista, quando acionado o titulo, recorrentemente
invoca o preenchimento abusivo, sustentando o aproveitamento, a seu favor,
dos termos no plano de insolvéncia.

Vejamos.

Duvidas nio havera que uma vez declarada a insolvéncia, a exigibilidade
da divida decorrente do art.c 91°, 1, CIRE?, legitima o credor a preencher o

8 Artigo 91.° - Vencimento imediato de dividas
g

1 - A declaracio de insolvéncia determina o vencimento de todas as obrigacoes do insolvente ndo
subordinadas a uma condicio suspensiva.
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titulo cambiario, devendo fazé-lo pelo valor que estiver em divida em tal
momento, respeitando o acordo de preenchimento.

Se s6 o vier a fazer depois da aprova¢io de um plano de insolvéncia que
altere o contetido da obrigacao fundamental (montante / prazos / modos de
pagamento), estard o credor obrigado a respeitd-lo em relacio ao avalista?

Perante a redacdao do art.c 217°, 4 do CIRE, nio se mostra possivel
sustentar, em regra, essa obrigatoriedade.

Aletra dalei é clara: as altera¢des introduzidas pelo plano de insolvéncia
nao afetam nem a existéncia nem o montante do direito do credor contra o
garante. A data do incumprimento (ou vencimento, nos termos do art.c 91°, 1
CIRE) o crédito garantido tinha um determinado contetdo e, é esse contetido
da relacdo fundamental originaria que vai determinar o preenchimento do
titulo, independentemente de esse conteido, relativamente ao devedor
insolvente (o devedor garantido), vir posteriormente a ser reconfigurado no
plano de insolvéncia por forc¢a de reducéo, perdao ou moratoria.

A jurisprudéncia dominante assim o afirma, embora, por norma, se
fundamente primacialmente na autonomia do aval’, e subsidiariamente no
regime imposto pelo art.c 217°, 4 do CIRE.

E disso exemplo o acérddo que segue'’:

“I - A obrigacao do avalista é totalmente autonoma da relagao
subjacente estabelecida entre o credor e o devedor por via de determinado

negécio juridico.

II - A relagao subjacente que se estabelece entre o avalista e o avalizado

funda-se na prestacgo do aval e pode ser invocada nas relagoes entre ambos,

? Se a resposta assentasse exclusivamente na caracteristica auténoma do aval o regime anterior, do
CPEREEF resultaria incongruente.

' Cfr. Ac. TRG de 30-05-2013 (Manuel Bargado), www.dgsi.pt.
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mas nao se confunde com a relagao obrigacional que estd por detrds da

emissdo do titulo de crédito subscrito pelo avalista.

IIT - A obrigagao do avalista vive e subsiste independentemente da
obrigacao do avalizado, mantendo-se mesmo que seja nula a obrigacio

garantida, salvo se a nulidade provier de um vicio de forma.

IV — Como resultado dessa autonomia, o avalista nao pode defender-
se com as excegoes que o seu avalizado pode opor ao portador do titulo, salvo

a do pagamento.

V - A aprovagdo de um plano de insolvéncia, com redugio dos créditos
a 10% do seu valor, de que beneficia a sociedade subscritora da livranga,
ndo é invocdvel pelo avalista contra quem é instaurada a execucdo para seu

pagamento.”

Surgindo o regime do CIRE (art.c 217°, 4) como fundamento de segundo

plano. Como neste acordao:"

“I. O aval surge como garantia do cumprimento pontual do direito de
crédito cambidrio e o cardcter auténomo da nova obrigacdo cartular nascida
do aval confere-lbe imunidade em relagao as incidéncias da relagao

subjacente.

II. Em linha com tal principio, eventuais modificagoes da obrigaco
causal decorrentes da aprovagao do plano no dmbito do processo de

insolvéncia em que é visado o avalizado nao se repercutem na obrigagio
cambidria do avalista (n.° 4 do art.° 217.° do CIRE).

II1. A luz do citado preceito, e no que respeita aos direitos dos credores
contra codevedores e garantes, sio irrelevantes as modificagdes introduzidas

pelo plano nos créditos sobre a insolvéncia, quer respeitem d sua existéncia

"' Cfr. Ac. TRC de 17-06-2014 (Maria Domingas Simdes), www.dgsi.pt.
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e montante, quer ainda aos termos e prazos de pagamento, por ser a
interpretacdo mais consentdnea com as finalidades que presidiram a

consagragdo da solugdo legal.”

Posicoes jurisprudenciais e doutrinarias divergentes:

Se é certo que predomina nos tribunais superiores o entendimento de que
a obrigacdo do avalista (ou garante) ndo pode ser reestruturada ou alterada
por forca da reestruturacio da divida do garantido no plano de insolvéncia
(seja por via da autonomia do aval, seja por aplicacio direta e imediata do art.°
217°, 4, primeira parte do CIRE), decisbes hid que reconhecem essa
possibilidade de reestruturacdo ou alteracdo da obrigacdo do avalista ou
coobrigado, em situagoes especificas:

I - Com base no teor literal (redutor) da norma do art.c 217°, 4 CIRE:
Assim o Acordio do TRG:

“I — A reclamagao em processo de insolvéncia de crédito avalizado nao

é obstdculo a simultdnea instauracdo de execucdo contra o avalista.

II — No entanto, a aprovacdo do plano da insolvéncia, no qual esse
crédito foi aprovado e qualificado como crédito privilegiado, devendo ser

pago na integra no prazo de 8 anos, alterando o prazo do cumprimento da

obrigacao, do que beneficia o avalista, torna inexigivel a obrigacio

exequenda, por causa superveniente, devendo ser julgada extinta a

instancia executiva.”?

"> Em sentido oposto o Ac. ST] de 26-02-013 (Azevedo Ramos), www.dgsi.pt. “A aprovagdo de
um plano de insolvéncia, com moratdria para pagamento da divida, de que beneficia a sociedade
subscritora da livranga, nio é invocdvel pelos avalistas contra quem ¢é instaurada a execugio para seu
pagamento.”
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Esta posicdao remete-nos para o elemento literal da norma, a qual prevé
(apenas) duas realidades que sustentam a intocabilidade dos direitos dos
credores contra os garantes ou codevedores: providéncias que tenham
incidéncia no passivo do devedor insolvente e que afetem a existéncia e o
montante dos seus débitos, deixando de fora outro tipo de afetacdo,
nomeadamente o prazo de cumprimento.

Na doutrina, esta interpretacdo provém, entre outras, de uma voz
autorizada.

Para a Professora Catarina Serra, a “norma do artigo 217° n° 4, (...) ndo
serve para legitimar indiscriminadamente todas as condutas. Sendo veja-se.
Determina-se nela que «as providéncias previstas no plano de insolvéncia com
incidéncia no passivo do devedor ndo afetam a existéncia nem o montante dos
direitos dos credores da insolvéncia contra os codevedores ou os terceiros garantes
da obrigagdo (...)".

Por outras palavras: o perddo concedido ao insolvente ndo extingue a
responsabilidade do codevedor ou garante e a redugdo do valor da divida do
insolvente ndo desonera o codevedor ou garante da responsabilidade do
pagamento da totalidade.”™

Ou seja, nesta interpretacio literal, apenas as providéncias previstas no
plano de insolvéncia com incidéncia no passivo do devedor que prevejam o
perdio e a redugdo do valor dos créditos nao terdo qualquer influéncia nos
direitos dos credores contra os codevedores ou terceiros garantes.

S6 nestes dois casos é que o credor (ndo obstante ter aprovado o plano de
insolvéncia) pode demandar o avalista nos termos originais.

Ja ndo serd assim se, por exemplo, o plano de insolvéncia tiver previsto
uma moratéria ou uma alteracao de prazo. Neste caso a providéncia prevista no

"> CATARINA SERRA, Nétula sobre o art. 217.%, n° 4, do CIRE (O direito de o credor agir contra
0 avalista no contexto de plano de insolvéncia), p. 380.

4 Obra cit. p. 381.
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plano de insolvéncia jd aproveita ao avalista, nao podendo o credor propor
acdo executiva contra o mesmo, que nio respeite os novos termos, quando
aprovou o plano de insolvéncia, caso em que a a¢do executiva serd julgada
improcedente por falta de um pressuposto processual: o da exigibilidade.

IT - Com base no reconhecimento do principio da autonomia da
vontade e da natureza dispositiva da norma

Em duas situagdes concretas, que tipicamente ocorrem no contexto da
insolvéncia de sociedades comerciais, cujos sécios avalizaram titulos em
branco para garantia de financiamentos bancarios:

1° - Quando o pacto de preenchimento o previu

Nesse sentido, reconhecendo a atua¢io da autonomia privada, o acdrdao
do TRG, assim sumariado'®:

“I - O avalista de uma livranga ndo se obriga perante o avalizado, mas
sim perante o titular da letra ou livranga, constituindo uma obrigagio
auténoma e independente e respondendo como obrigado cartular, pelo
pagamento da quantia titulada na letra ou livranga. Por forca desta
autonomia, o avalista nao pode servir-se de qualquer dos meios de defesa
que pertencem ao avalizado, por via das relacdes imediatas entre este e o

subscritor do titulo de crédito.

II - Mas ja estard naquelas relacoes imediatas, podendo defender-se

com os vicios da relagdo fundamental perante o credor-emitente-portador

da livranca, se, tendo assinado o titulo em branco, for envolvido por esse

emitente no pacto de preenchimento, ou com ele participar numa relagio

extra-cartular que interfira nas condigoes para esse preenchimento.”

15 Cfr. Ac. TRG de 06-02-2014 (Isabel Rocha), www.dgsi.pt.
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2¢ - Quando o plano de insolvéncia o preve

Embora, seja no dominio do PER que a jurisprudéncia mais venha

discutindo a eficdcia ou ineficacia (total ou parcial) de um plano que preveja a

reconfiguracido do direito do credor sobre os garantes, legitimando ou nio a

interferéncia da autonomia privada neste dominio, a tendéncia da

jurisprudéncia em nao diferenciar, nos seus efeitos, o plano de recuperacio

(PER) do plano da insolvéncia, permite-nos dar neste enquadramento o

seguinte exemplo, reportando um acérdao proferido no ambito de um PER *°:

“..)

2 - Da homologacdo de medida que estabelece uma moratéria no

pagamento da divida de avalistas, nao decorre violagao do n.° 4 do artigo

217° do Cédigo da Insolvéncia e da Recupera¢do de Empresas, porque a
mesma ndo afeta a existéncia nem o montante dos direitos dos credores da

insolvéncia contra os codevedores ou os terceiros garantes da obrigacdo.

3 - Esta moratéria é uma condicionante que ndo é intolerdvel nem
excessiva e que se justifica em prol da revitalizacdo dos devedores com o
Plano de Recuperagio, a que o Apelante tem que se sujeitar por ter sido
aprovado com a maioria e quérum legalmente exigidos, e assim

homologado.”

Sendo também este o entendimento de Carolina Cunha in “Aval e

Insolvéncia”, p.137:

“Nao me parece que a primeira parte do art.° 217° 4, do CIRE tenha
cunho imperativo: limita-se a consagrar uma solucdo que, ao contrdrio da
prevista no CPEREF, dd primazia ao interesse do credor sobre o interesse
do garante. Nada impede os titulares dos interesses em causa de
estabelecerem uma outra composicdo, no livre exercicio da autonomia

privada.

' Cfr. Ac. TRG de 08-01-2015 (Ana Cristina Duarte), www.dgsi.pt.
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Repare-se que também ndo estdo em causa interesses e terceiros- nem
dos restantes credores; nem do devedor ou da prépria execugdo do plano de
insolvéncia. Estes interesses recebem, isso sim, a protecio conferida pela
segunda parte do art.217° 4, CIRE: a certeza de que os garantes ndo
podem exercer os seus subsequentes direitos de regresso contra o insolvente
em maior medida do que aquela que o plano outorgava aos credores que os
garantes satisfizeram. E esta protecdo nao é beliscada pela convengdo a que
nos referimos — convengdo através da qual os dnicos sujeitos por ela afetados
(credor e garante) regulam o exercicio da garantia, tornando-a permedvel a

vicissitudes decorrentes da aprovagdao de um plano de insolvéncia.”

Ainda que o reconhecimento do dominio da autonomia privada em
proveito dos garantes, tenha reduzida expressiao jurisprudencial, é, neste
contexto, que pode valer o argumento dos executados avalistas de que o
preenchimento do titulo pelo credor exequente se mostra abusivo a luz do
art.c 10c LULL.

E serd este reconhecimento, que permitird contrabalancar as duras
consequéncias do regime legal (12 parte do art.c 217°, 4) que atribui aos
garantes a responsabilidade do financiamento da (eventual) recuperagio do
insolvente.

De novo, na afirmagio de Carolina Cunha'’:

“Como vimos, sdo os garantes (e os codevedores), simples terceiros que
ndo tiveram qualquer intervengio na aprovagio do plano de insolvéncia,
que acabam afinal, por custear a sua implementagdo, ao arcar com a
diferenga entre o crédito origindrio (que tiveram de satisfazer ao credor) e
o crédito reduzido, reestruturado ou extinto pelo plano (correspondendo ao

que podem depois exercer em via de regresso).

"7 Obra cit., p. 138.
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O fator de correcdo consiste, naturalmente, na modelagdo contratual
ex ante do primeiro dos mencionados créditos, eliminando a diferenca e
realocando o sacrificio econémico da esfera do garante para a esfera do
credor — que foi quem verdadeiramente o aceitou, ao aprovar o plano, ou
pelo menos, quem participou diretamente no processo que conduziu & sua

aprovagdo.

E o garante, repare-se, continua - porque é esse o cerne da garantia
prestada e ai a modelagiao contratual ndo interfere — a suportar o
tradicional risco de insolvéncia do devedor, o qual se concretiza sempre que,
depois de satisfazer o credor (mesmo nos termos reajustados para refletir as

alteragées do plano), ndo consiga obter o reembolso junto do insolvente.”

Regime legal do PER
Especificidades deste regime

O Processo Especial de Revitalizacdo (PER), incluido no Cédigo da
Insolvéncia e da Recupera¢iao de Empresas (CIRE) pela Lein° 16/2012, de 20
de abril, sob o estimulo do memorando de politicas econémicas e financeiras
celebrado entre Portugal e a troika, veio habilitar o direito nacional de uma
ferramenta considerada prioritiria, de pendor predominantemente
extrajudicial e com maior potencial de recupera¢io econdémica e financeira
que o processo de insolvéncia.

Um instrumento que, na sua explicacdo “pretende assumir-se como um
mecanismo célere e eficaz que possibilite a revitalizagdo dos devedores que se
encontrem em situacdo econdmica dificil ou em situagdo de insolvéncia
meramente iminente, mas que ainda ndo tenham entrado em situagdo de
insolvéncia atual.”"®

'8 Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n® 39/X1I, de 30 de dezembro de 2011, disponivel
em: www.parlamento.pt.
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Introduzido no CIRE, nos seus artigos 17° - A a 17° - I, sob uma
judicializacdo minima de procedimentos, a finalidade deste processo é
permitir ao devedor em pré-insolvéncia, estabelecer negociagoes com os seus
credores de modo a concluir com eles um acordo conducente a sua revitalizagdo.

Diz-se, por isso, que com a reforma legislativa de 2012 o CIRE mudou de
paradigma, visando, essencialmente, acentuar e incentivar a recuperaco e a
revitalizacdo da empresa em estado de pré-insolvéncia, deixando para a
insolvéncia a liquida¢do, como meio de sanear a economia de empresas
incapazes de gerar riqueza. Ainda que nesta, a liquidagdo tenha igualmente
passado de objetivo principal a secundério."

Privilegiando a flexibilidade, a celeridade e a possibilidade de impor a
credores minoritarios restricdes, como moratorias ou perdao de dividas.

Através do Decreto-Lei n° 79/2017, de 3 de junho, o Cédigo da
Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas foi de novo alterado. Alteracoes
que recairam, essencialmente, no regime do Processo Especial de
Revitalizacdo que veio excluir expressamente do seu regime os devedores ndo
empresarios. Para estes, surgiu um novo instrumento juridico, regime esse
chamado de Processo Especial para Acordo de Pagamento (PEAP).

' A norma origindria do art® 1° do CIRE na versio do Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de marco
priorizava a finalidade “liquidagio do patriménio” relativamente a finalidade “recuperagio da
empresa’.

O regime do CIRE sofreu alteragoes em 2012 e em 2017 nomeadamente no seu art® 1° que desde
a Lei n.2 16/2012, de 20 de abril passou a privilegiar a recuperacdo como finalidade principal sendo
a liquidag¢do uma finalidade subsididria.

Dispondo entio: I - O processo de insolvéncia é um processo de execugio universal que tem como
finalidade a satisfacio dos credores pela forma prevista num plano de insolvéncia, baseado,
nomeadamente, na recuperagio da empresa compreendida na massa insolvente, ou, quando tal néo se
afigure possivel, na liquidagdo do patriménio do devedor insolvente e a repartico do produto obtido pelos
credores.
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O que importa questionar: na falta de norma especifica no PER que

regule a relacdo credor -avalista, as diferencas de paradigma e de normativo

entre o PER e o processo de insolvéncia, justificam um tratamento distinto

daquele que deiximos definido a propésito da homologacao do plano de

insolvéncia?

Também aqui, ndo sdo coincidentes as respostas da doutrina e da

jurisprudéncia.

O regime do PER

Dispde o artigo 17.°-A, 1 do CIRE que:

1 - O processo especial de revitalizagao destina-se a permitir & empresa
que, comprovadamente, se encontre em situagdo econémica dificil ou em
situagdo de insolvéncia meramente iminente, mas que ainda seja suscetivel
de recuperagao, estabelecer negociagdes com os respetivos credores de modo

a concluir com estes, acordo conducente & sua revitalizacdo.

E, o artigo 17-E, 1 determina que:

1 - A decisao a que se refere o n.° 4 do artigo 17.°-C obsta a instauragdo
de quaisquer acoes para cobranca de dividas contra a empresa e, durante
todo o tempo em que perdurarem as negociagdes, suspende, quanto d
empresa, as agdes em curso com idéntica finalidade, extinguindo-se aquelas
logo que seja aprovado e homologado plano de recuperacdo, salvo quando

este preveja a sua continuagdo.

Perante a instauraciao de um PER que pode fazer o credor garantido que

tenha um titulo cambidrio subscrito por uma empresa em dificuldades, crédito

esse avalizado por um terceiro garante?

Importa atender a diversas hipdteses:
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Se o credor é (legitimo) portador de um titulo completo, ou seja,
totalmente preenchido desde o momento da sua criacdo e, se o obrigado
principal ndo pagar extrajudicialmente uma vez vencido o titulo (o regime do
PER nao inibe o devedor em dificuldades de pagar extrajudicialmente uma vez
que este nio perde o poder de administrar e de dispor dos seus bens, além de
que, os credores nio estio sujeitos, como na insolvéncia, a um procedimento
concursal), poderd exigir do avalista o respetivo pagamento, a semelhanca do
que acontece com a insolvéncia. E o avalista tera de pagar, a margem do
regime do PER.

Mas se a letra ou livranca foi emitida em branco, a resposta passa por
atender ao regime do PER e as condicGes de exigibilidade da garantia, sendo
que, relativamente a estas, havera que determinar se ocorreu incumprimento
e, se sim, quando ocorreu o incumprimento.

Ao contrario do que acontece com o regime da insolvéncia, no PER nio
existe norma equivalente a do art.c 91¢, 1 do CIRE, ou seja, inexiste norma que
prescreva que a sujeicao ao PER determina o vencimento imediato de todas
as obrigacoes do devedor em dificuldades.

Logo, pode acontecer que aquele concreto crédito ainda nao se tenha
vencido quando o devedor se sujeitou ao PER, por estar em curso o prazo de
pagamento e, uma vez que o PER ndo opera o imediato vencimento das
dividas (mas tao s6 a sua inexigibilidade judicial), a divida é, em tal momento,
inexigivel. Sendo inexigivel para o devedor em dificuldades, sé-lo-a também
para o avalista. N3o tendo havido incumprimento (por facto
omisso/naturalistico ou por forca da lei), ndo se verifica o risco/evento que faz
despoletar a garantia.

Assim se o recurso ao PER ndo tem como consequéncia operar o vencimento
imediato e antecipado da divida, o credor cambidrio que preencha o titulo e
acione o avalista nessas condi¢des, ocorre em preenchimento abusivo, nos
termos do art.c 10° LULL, sendo legitimo ao avalista opor tal excecgo.
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Situac@o diferente sera a do credor, portador de uma letra ou livranca em
branco, cuja divida se venceu e nio foi cumprida (extrajudicialmente) pelo
devedor que se sujeitou ao PER.

Neste contexto importara apurar se o incumprimento ocorreu antes ou
depois de aprovado o plano de revitalizacio.

Como vimos, o art.° 17°-E, 1 do CIRE impede que contra o devedor que
recorreu ao PER seja instaurado uma acdo e, se anteriormente instaurada,
devera esta ser suspensa (efeito stand still) durante todo o tempo que durarem
as negociac¢des, podendo vir a extinguir-se apds aprovacao e homologacao do
plano, a menos que este preveja a sua continuagio.

Primeira hipé6tese: antes de aprovado e homologado o plano de
revitalizacdo ocorre o incumprimento extrajudicial, como previsto
originariamente.

Em tal situacdo, de divida vencida e ndo cumprida, o credor pode
reclamar a divida do devedor e, se este ndo pagar, tem justificacdo para
preencher o titulo e, se o avalista ndo pagar, tem também justificacao para o
executar.

O efeito stand still nao é extensivo ao avalista. Apenas podera conceber-
se essa extensdo se o acordo de preenchimento prever o alargamento desse
efeito aos avalistas. Também no dmbito do PER nio ha razdes para nio
reconhecer o principio da autonomia privada.

O que, na observacio de Carolina Cunha®* faz todo o sentido,
considerando a comum ligacdo funcional dos avalistas a empresa avalizada,
assim expondo: “E, sendo amiide o aval prestado pelos sdcios gerentes, os
mesmos que em representa¢do da sociedade avalizada negoceiam o contrato
garantido pelo titulo, estardo estes numa posi¢do propicia para tentar a (dificil,

% Obra cit., p. 164.
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mas ndo impossivel) salvaguarda dos seus interesses — e, reflexamente, dos
interesses da empresa devedora’.

Reportavamo-nos a fase negocial do PER no decurso da qual se vence a
obrigacao garantida pelo titulo em branco e o devedor em dificuldades que,
entretanto, recorreu a0 PER ndo cumpre (sendo que, legalmente, como
dissemos, ndo esta inibido de pagar extrajudicialmente). Nao cumprindo, o
credor pode preencher o titulo e acionar o avalista.

Situacao diferente sera aquela em que ocorre incumprimento ja depois
de aprovado e homologado um plano de revitalizacdo que renegoceia a divida.

Como assinala Nuno Ferreira Lousa*, referindo-se as situa¢des em que o
incumprimento sucede a aprovag¢io do plano: “o devedor nunca incumpriu com
a sua obrigagdo”, pelo que “ndo faria sentido ficcionar tal incumprimento para
dessa forma responsabilizar o garante pelo incumprimento da obrigagdo tal como
ela previamente se encontrava configurada”*.

Em tais situagdes, pode ou n3o o avalista invocar, a seu favor, uma
modifica¢io ticita do acordo de preenchimento?

Segundo a doutrina que vimos expondo®, sim, pode, porquanto “(...),
sempre que a alteragdo convencional do montante da divida fundamental e/ou
dos prazos do seu cumprimento conduza a suavizar a posi¢do debitdria, é correto
sustentar que se deu uma modificagdo tdcita do acordo de preenchimento (art.
217 CCiv.) com efeitos sobre a posigdo juridica do avalista em branco.
Recorrendo a interpretagdo e, sobretudo, a integragcio do acordo de
preenchimento (arts.236° e 239° CCiv), é de concluir que os novos termos da
relagdo fundamental, tal como foi renegociada, se vdo substituir ao consenso
origindrio enquanto pardmetro de aferi¢do da existéncia de (in)cumprimento.
Portanto, doravante o credor apenas fica legitimado a demandar o avalista,

! Os créditos garantidos e a posi¢io dos garantes nos processos recuperatérios de empresas”, p.

166.
*? Na citagdo de Carolina Cunha, obra cit., p. 169.
 Carolina Cunha, obra cit. p.169.
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preenchendo o titulo, caso venha a ocorrer um incumprimento nos (qualitativa e

quantitativamente mitigados) termos da rela¢do fundamental reconfigurada”.

Vai ao encontro dessa ideia, denominando-a de “irradiagdo externa dos

efeitos do plano de revitalizagdo” o acordao do STJ*, assim sumariado:

“I - No concreto Processo Especial de Revitalizagdo considera-se vilida

a seguinte cldusula:

«Durante o prazo de execucdo do Plano, desde que nao se verifique a
ocorréncia de algum incumprimento, os credores obrigam-se a ndo acionar
os avalistas ou fiadores de qualquer uma das dividas inseridas no Plano de

Revitalizagaon.

II - Sendo um principio indiscutivel do direito das garantias pessoais
o de que o incumprimento (tempordrio ou definitivo) é a condigao
necessdria para que o garante possa ser chamado a cumprir em vez do

devedor principal, concluiu-se que com a aprovacio do plano de

revitalizacdo esta condicdo ainda ndo se verifica. A aprovagio do plano de

revitalizagdo tem, precisamente, entre os seus objetivos permitir o
cumprimento dos contratos, adequando o programa debitério as concretas

possibilidades do devedor. Nao existindo nem incumprimento de obrigagoes

nem afetagao quantitativa do crédito, a_aprovada modificacio temporal

deverd aproveitar aos terceiros que garantem o cumprimento das

obrigagaes, sobretudo porque a dilacao do tempo de execu¢do da obrigacao
modificada nao é irrazoavelmente excessivo ou desequilibrado face a
capacidade econdmico-financeira dos sujeitos envolvidos (credor e

garantes).

III - Sendo o plano de revitalizagdo um contrato plurilateral, dotado
de um sui generis procedimento formativo, cuja eficicia depende de
homologacao judicial, nao lhe é, porém, estranha a aplicacdo das regras dos

contratos. Todavia, a eficdcia vinculativa do plano de revitalizacdo nédo tem

# Cfr. Ac. STJ 29-01-2019 (Maria Olinda Garcia), www.dgsi.pt.
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de se confinar, de forma absoluta, apenas aos sujeitos daquela estrutura

negocial (os credores e o devedor “revitalizado”), ignorando completamente

aqueles que prestam garantias pessoais ao devedor. O principio da

relatividade dos contratos, consagrado no art.° 406.° n.° 2, do CC, nao é
um principio absoluto e hermético. Encontram-se na ordem juridica vérias
figuras contratuais, em cujo regime legal se identifica uma eficdcia de
protecio para terceiros (como nos contratos que permitem o gozo ou o
aproveitamento de faculdades de um bem de terceiro). Alids, essa ideia de

irradiacdo externa dos efeitos do plano de revitalizacdo nao é estranha ao

legislador do CIRE, quando estabelece os limites que estdo expressos no art.°
217.5n.°4.”

Neste entendimento do STJ, a prote¢io do avalista pode assentar em duas
consideracbes, que no caso particular, se cruzam: primeiro, no
reconhecimento duma modificacio tcita do acordo de preenchimento por
forca dum plano suavizante do qual ndo ha incumprimento (protecao tacita)>,
segundo, na existéncia duma previsao expressa no plano de revitalizacdo que
estabeleca um stand still a favor dos avalistas, enquanto exercicio da
autonomia da vontade (protecdo expressa).

A jurisprudéncia dos tribunais de 2¢ instincia, contudo, tende a nio
admitir a protecdo (tdcita) dos avalistas com base no plano de revitalizagio
suavizante, mesmo nas situacbes em que o incumprimento sucede
temporalmente ao plano de revitalizacao.

Predominando também, na 2¢ insténcia, a posicao jurisprudencial que
ndo admite qualquer autonomia da vontade favoravel aos avalistas expressa no
plano de revitalizacdo. Sendo, por sua vez, minoritdria a jurisprudéncia que

» Em particular na afirmacio: “Ndo existindo nem incumprimento de obrigagoes nem afetagio
quantitativa do crédito, a aprovada modificagio temporal deverd aproveitar aos terceiros que garantem
o cumprimento das obrigages, sobretudo porque a dilagio do tempo de execugdo da obrigagio modificada

ndo é irrazoavelmente excessivo ou desequilibrado face & capacidade econdmico-financeira dos sujeitos
envolvidos (...)”
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reconhece um efeito protetor dos avalistas, por forca de uma previsdo expressa
no plano de revitaliza¢io.

Fazendo uso duma interpretacdo extensiva ou analdgica, a 2* instancia
tende a equiparar os efeitos do plano de revitaliza¢do ao plano de insolvéncia,
aplicando ao PER o regime do art.c 217°, 4 do CIRE.

Do que se extrai de alguns sumarios de acoérdios:
Da Relac¢io de Guimaraes®:

“1. O Per nao pode afetar a existéncia e o montante dos direitos dos
credores da insolvéncia contra os codevedores ou terceiros garantes da

obrigagao.

2. As cldusulas que condicionam o exercicio do direito dos credores
bancdrios & execugio das garantias e a caréncia de capital e juros, neste caso
pessoais (aval) de terceiros violam a norma imperativa do artigo 217 n.° 4

do CIRE, sendo nulas nestes pontos e inoponiveis ds apelantes.”

Da Relag¢io do Porto?:

“I - Do confronto da norma revogada (art.° 63.° do CPEREF) com a
que lhe sucedeu (n.° 4 do art.c 217.° do CIRE), conclui-se que o legislador,
deliberadamente, visou que o credor, independentemente da posicao
assumida no processo, apds a homologacio do plano de recuperacio
mantivesse incolume os direitos de que dispunha contra os codevedores e

gﬂT&H’ltCS.

11 - E nula, por violagdo de norma imperativa (n.° 4 do art.© 217.° do

CIRE), a cldusula integrante do Plano de Recuperagdo, com o seguinte teor:

% Cfr. Ac. TRG 15-09-2016 (Espinheira Baltar), www.dgsi.pt.

7 Cfr. Ac. TRP 19-03-2018 (Carlos Querido), www.dgsi.pt, entretanto revogado pelo Ac. STJ
29-01-2019, supra citado.
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«Durante o prazo de execu¢do do Plano, desde que nao se verifique a
ocorréncia de algum incumprimento, os credores obrigam-se a nao acionar
os avalistas ou fiadores de qualquer uma das dividas inseridas no Plano de

Revitalizagao».

III - Atento o disposto no art.> 292.° do CC, haverd que suprimir a

clausula viciada, mantendo a homologagdo do plano na parte restante.”

Da Relac¢do de Coimbra®:

“IV - A aprovagio de um plano de revitalizacio, com moratéria para
pagamento da divida, de que beneficie a sociedade subscritora da livranga,
ndo é invocdvel pelos avalistas contra quem é instaurada a execu¢do para

seu pagamento.

V - Esse plano de revitalizacdo nem mesmo é invocdvel pelo avalista
quando nele conste cldusula segundo a qual as garantias anteriormente
prestadas pela empresa revitalizada e por terceiros se mantém como

garantia do cumprimento das novas obrigacées decorrentes do plano.

VI - A natureza juridica do aval, com autonomia relativamente 4
obrigacio do avalizado, opoe-se a que uma cléusula do plano de
revitalizagdo como a mencionada possa evitar que o avalista possa vir a ser

demandado em execugdo.

VII - Esta mesma natureza do aval impede que possa considerar-se
existir na propositura da execugdo abuso de direito na modalidade de venire
contra factum proprium, quando o exequente aprovou o plano de

revitalizaggo no qual constava uma cldusula sobre as garantias como a

referida.”

8 Cfr. Ac. TRC 01-12-2015 (Manuel Capelo), www.dgsi.pt.
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Da Relacdo de Lisboa®:

“E aplicavel ao plano de recuperagao aprovado em sede de PER o
disposto no artigo 217.°, n.° 4, do CIRE, porquanto ndo existe um
distanciamento em termos de contedido, finalidade e efeitos do plano de
recuperagdo gizado no PER ou no processo de insolvéncia (quando, neste
processo, ndo seja meramente liquidatdrio do passivo da empresa) que
evidencie incompatibilidades que justifiquem, sem mais, que ndo seja
aplicdvel ao PER o referido preceito legal, que regula os efeitos das
providéncias aprovadas no plano de recuperacio na insolvéncia em relagao

as obrigacoes dos codevedores ou terceiros garantes da obrigacio.

II. Decorre do regime juridico do aval, enquanto obrigacio de garantia
da obrigagao cartular titulada pela letra ou pela livranga, a inexisténcia de
fundamento vdlido que justifique o afastamento da aplicacdo do artigo
217.°, n.°4, do CIRE, ao plano de recuperagdo no édmbito do PER quando
o mesmo tenha introduzido modificagées na estrutura da obrigacio do
devedor principal, seja quanto & existéncia e montante dos direitos dos
credores, seja apenas quanto aos prazos de cumprimento da obrigacio

subjacente.

III. A cldusula inserida no plano que nao leva em consideragio a
natureza juridica do aval consagrado na LULL, nomeadamente nos seus
artigos 30.% 32.°, 47.° e 77.% introduzindo dilacdes temporais quanto &
exigibilidade de pagamento aos avalistas, condicionando o direito de agao
dos portadores dos titulos cambidrios (livrangas avalizadas) ao
cumprimento do plano (reembolso aprovado nos termos do plano) a revelia
daqueles normativos de cariz imperativo, constitui violagio ndo
negligencidvel do contetido do plano determinante da sua ndo homologagao,
nos termos dos artigos 215.° e 217.° n.° 4, do CIRE ex vi dos artigos 17.°-
A, n.°3e17.°-F, n.° 7, do mesmo diploma legal.”

# Cf. Ac. TRL 28-04-2020 (Adelaide Domingos), www.dgsi.pt.
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Da Relacdo de Evora®:

“I - O plano de recuperagao [aprovado e homologado no PER] contém
um conjunto de medidas que se aplicam apenas & sociedade a revitalizar,
vinculando-a a ela e aos respetivos credores, mesmo os que ndo participaram
nas negociagoes; mas nao produz efeitos [nao vincula] relativamente a

terceiros, sejam estes codevedores ou garantes, designadamente avalistas.

II - A norma do n° 4 do art.° 217° do CIRE ¢ aplicdvel, com as
necessdrias adaptacoes, por interpretacdo extensiva, ao plano de

recuperagao.

III - A homologagio do plano de recuperagdo aprovado néo determina

a extingdo, por novagdo, da obrigacao do avalista perante (...)

Uma jurisprudéncia que defende a preservacao do direito dos credores,
aplicando o art.c 217°, 4 do CIRE ao plano de revitalizacao.

E que o faz focada na natureza juridica do aval, com autonomia
relativamente a obriga¢do do avalizado®, desconsiderando a relevancia da
emissao de um titulo em branco.

As reservas da doutrina quanto a tal entendimento

% Cfr. Ac. TRE 24-05-2018 (Elisabete Valente), www.dgsi.pt.

3! Segundo esta posi¢io, a obrigacio do avalista é uma obrigagio auténoma, independente da
relagio subjacente entre o portador imediato e o subscritor, ndo podendo, por isso, os avalistas
desobrigar-se com base em excecoes fundadas na relacdo subjacente, considerando a autonomia do
aval na sua vertente ilimitada.
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As reservas da doutrina quanto a tal entendimento jurisprudencial
assentam quer no paradigma em que assenta o PER, quer no normativo que o
rege.

As diferencas de paradigma e de normativo
O PER representa um modelo distinto do processo de insolvéncia.
O que o distingue:

O regime do Processo Especial de Revitalizacido assenta no principio da
autonomia privada. O PER permite que o devedor estabeleca e prossiga as
negociacdes com os seus credores, visando obter com eles um acordo passivel
de viabilizar a sua recuperacao.

Como afirma Jodo Aveiro Pereira’, a manifestacdo pelo devedor “da
vontade de negociar, através do tribunal, com o apoio de um ou mais credores,
oferece mais garantias de seriedade e de seguranga, o que € suscetivel de facilitar
a aproximagdo das partes para negociarem livremente uma alternativa a
insolvéncia.”

No PER o acordo pode ser atingido no @mbito do processo ou pode ter
um inicio extrajudicial com posterior homologac¢ao judicial. Neste caso,
apenas se recorre ao processo judicial quando o acordo ja esta concluido, com
amaioria de credores necessaria, para que a homologacio seja possivel (artigo
17°-1,1 CIRE).

Diferentemente da insolvéncia, no ambito do PER a empresa devedora
tem um papel ativo nas negociacdes estabelecidas com os credores (artigos
17°-A, 1 e 17°-D, 8 CIRE). Logo ao apresentar-se ao PER a empresa remete ao
tribunal uma proposta de plano de revitalizacao. Pode ainda o devedor dar por

?? Joao Aveiro Pereira, A revitalizagio econémica dos devedores, O Direito, Ano 145 (2013), p.
28 e 29.
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encerrado o processo negocial sem a aprovacdo de qualquer plano, caso as
negociagoes nio satisfacam as suas pretensdes.

Enquanto que, no plano de insolvéncia, tipicamente, ja se produziu o
incumprimento ou o vencimento por for¢ado art.° 91°, 1 CIRE (o que legitima
por parte do credor portador de um titulo em branco, o preenchimento da
letra ou livranca e execucao do avalista), no plano de revitalizacao a obrigacao
a reestruturar nio surge ab initio incumprida ou sequer vencida por forca da
lei.

Por isso, defende Carolina Cunha*, o PER aproxima-se de uma vulgar
renegociacao da divida:

“Daqui decorre, portanto, que o resultado final de um PER que
desemboque num plano de revitalizacdo se aproxima muito mais do quadro
geral da vulgar renegociacio da divida fundamental, sobretudo, por
comparagdo com o que sucede no ambito de um plano de insolvéncia. Tal
justifica plenamente, na minha perspetiva, que o acordo de preenchimento
relativo aos titulos cambidrios subscritos em branco para garantir essa
divida seja interpretado e integrado de modo a refletir a reconfiguracio nela

operada.”

Sendo, por isso, inadequado aplicar o art.c 217°, 4 do CIRE ao PER (por
remissao ou analogia).

Alguma jurisprudéncia aproxima-se deste entendimento.
Assim, da Relac¢io de Guimaraes, o acérdao anteriormente citado®*:

“1 - O Processo Especial de Revitalizagio estd pensado para os
devedores que, nao tendo caido ainda numa situacao de impossibilidade

financeira de satisfazer a generalidade dos seus compromissos, se encontrem

33 Carolina Cunha, Obra cit. p. 172
3 Cfr. TRG 08-01-2015 (Ana Cristina Duarte), www.dgsi.pt.
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jd numa situagdo econdmica dificil, mas que ainda seja suscetivel de
recuperagao.

2 - Da bomologacio de medida que estabelece uma moratéria no

pagamento da divida de avalistas, ndo decorre violagio do n.° 4 do artigo
217° do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperaciao de Empresas, porque a
mesma ndo afeta a existéncia nem o montante dos direitos dos credores da

insolvéncia contra os codevedores ou os terceiros garantes da obrigagao.

3 - Esta moratdria é uma condicionante que nao é intolerdvel nem

excessiva e que se justifica em prol da revitalizacdo dos devedores com o

Plano de Recuperacio, a que o Apelante tem que se sujeitar por ter sido

aprovado com a maioria e quérum legalmente exigidos, e assim
homologado.

4 — Cabe ao apelante fazer a prova de que o plano de recuperagio o
coloca numa situagao menos favordvel do que aquela que decorreria da

auséncia de qualquer plano.”

Ajurisprudéncia dominante tem-se pronunciado pela aplicacdo analdgica

do artigo 217, n.° 4, do CIRE previsto para o processo de insolvéncia, ao
processo de revitalizacio (PER).

Referimos anteriormente varios sumarios de acérdios que o confirmam.

Justificando uma interpretacgio extensiva do artigo 217°, 4 CIRE ao PER,

por considerarem que, o facto do legislador ndo ter previsto no ambito do PER

norma idéntica, ndo significa que pretendesse consagrar para este uma solucao

diferente e, partindo da premissa de que, em tudo o que nio esteja

especificamente previsto em regime especial, se aplicam as regras gerais do

processo de insolvéncia.
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Interpretacdo que tem o apoio de Nuno Salazar Casanova e David
Sequeira Diniz*, que defendem a aplica¢do do artigo 217° ao PER, ao plano
de revitalizacao e aos efeitos da sentenca que o homologa. A propdsito do art.
17° - F, n° 5%, na sua versdo originaria:

“E certo que a remissdo do artigo 17°-F, n° 5, in fine “(...)" ndo
abrange, pelo menos a primeira vista, o citado artigo 217° por o mesmo
ndo estar formalmente no capitulo do cédigo dedicado & aprovacdo e
homologacao do plano, mas no capitulo dedicado & execucio do plano de
insolvéncia. Porém, desse facto nao resulta que o legislador tivesse querido
afastar a referida norma do ambito do PER. Em boa verdade os interesses
em jogo e a prépria légica do sistema impdem que se considere mutatis
mutandis aplicdvel o vertido no artigo 217° ao PER. Isto especialmente
tendo em conta o confesso desiderato legislativo de conferir “eficdcia plena”
ao plano de revitalizagao e de o constituir como uma verdadeira alternativa
ao plano de insolvéncia, no sentido de nao ser necessdrio as entidades em
situagao de insolvéncia iminente terem de se apresentar & insolvéncia para

conseguirem aprovar um plano de recuperagio.

A interpretagio que restrinja os efeitos do plano de revitalizacgo em
detrimento do plano de insolvéncia reduz, inegavelmente, a utilidade do
primeiro face ao segundo — o que potenciaria o recurso d via da insolvéncia
em detrimento da via da revitalizacio em frontal contradicgo com o

desiderato legislativo de potenciar esta dltima.”

Vejamos na perspetiva oposta, alguns obstaculos com que se depara este
entendimento.

De teor literal:

3 Nuno Salazar Casanova, David Sequeira Diniz, PER — O Processo Especial de Revitalizagio, p.
152

3¢ Em parte, equivalente ao atual n° 7.
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O arte 17-F, 7, respeitante ao plano de revitalizacdo, preceitua que se
aplicam a decisao de o homologar ou a recusa em o homologar, “..com as

necessdrias adaptagoes, as regras previstas no titulo IX, em especial o disposto nos
artigos 194.° a 197.°, no n.° 1 do artigo 198.° e nos artigos 200.° a 202.°, 215.° e
216.°7

O art.c 217°, 4 ndo estd previsto expressamente nesta remissao” e, em

rigor, nada tem a ver com a decisdo de homologar ou ndo homologar, mas sim
com os efeitos decorrentes da homologacio, pelo que, ndo sera com base em
tal normativo que se justificara a sua aplicagao (remissiva).

O arte 17°-A, 3, do CIRE*® (Capitulo II - Processo Especial de
Revitalizacao) refere que “o processo especial de revitalizacio tem cardter
urgente, aplicando-se-lhe todas as regras previstas no presente codigo que nao

sejam incompativeis com a sua natureza’.

Nio estando expressamente contemplado na remissio (art.c 17°-F, 7)
poderemos questionar se a aplica¢do do art.c 217°, 4 do CIRE se adequa ao
PER, por ndo ser incompativel com a natureza deste (arte 17°-A, 3).

A doutrina que vimos referindo, em particular na expressio de Carolina
Cunha®, contesta que se esteja numa situagio carecida de fundamentacao,
que torne necessario recorrer ao art.c 217°, 4 do CIRE.

Como observa a autora: “..., ndo me parece que a falta de regulamentagdo
da situagdo dos garantes de uma obrigagdo afetada pelo plano de revitalizagdo
corresponda a uma falha na construgdo legislativa que torne necessiria a
mobilizagdo do art.c 217°, 4 CIRE - sobretudo, no que toca ao exercicio do
direito de regresso. Na verdade, na auséncia de preceito que o afaste, o regime

%7 Referindo ainda a doutrina em andlise que, se o legislador de 2017 tivesse querido tomar posi¢io
sobre a aplicabilidade do art.2 217, 4 CIRE ao plano de revitalizagio, té-lo-ia manifestado de forma
precisa, individualizando o preceito entre os expressamente aplicdveis.

% Redagio introduzida pelo DL n.° 79/2017, de 30/06. Sendo a redagio origindria: “3 - O
processo especial de revitalizagdo tem cardter urgente.”

¥ Carolina Cunha, Aval e Insolvéncia, p. 187.
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aplicdavel serd o da concreta garantia prestada (fianga, aval, garantia auténoma,
etc.), variando as consequéncias de acordo com esse regime.”

Contesta também a inexisténcia de incompatibilidades que permitam a
aplicacdo do artigo 217°, 4 do CIRE, especifico para o plano de insolvéncia, ao
PER. A natureza de ambos os processos, pese embora algumas semelhancas,
suporta diferencas de relevo.

Desde logo pela inexisténcia concetual de “incumprimento da obrigacao”
que possa afetar o plano de revitalizacdo, ao contrario do que ocorre com o
plano de insolvéncia, pela relevancia dada no PER a vontade do devedor em
dificuldades e pelo menor relevo dado aos interesses dos credores, numa
relacdo de equilibrio inversa a que ocorre no processo de insolvéncia.

No PER o devedor em dificuldades tem um papel interventivo relevante,
quer na iniciativa do PER, quer no contetudo e efeitos do plano de revitalizacao
(nada é imposto ao devedor em dificuldades sem ou contra a sua vontade), o
que ndo ocorre na insolvéncia.

No plano de insolvéncia os interesses dos credores assumem uma

importéncia relevante, no PER a relevancia é dada ao interesse do devedor em
dificuldades.

Nesse entendimento, inexistindo norma remissiva expressa e nao sendo a
natureza do PER compativel com a secundarizac¢ao do interesse do devedor
ou com a primazia dada ao interesse dos credores, como na insolvéncia, de
que o art.c 217°, 4 constitui coroldrio, este artigo ndo integra a aplicacido
analdgica prevista no art.c 17°-A, 3, do CIRE, logo, ndo se aplica ao PER. Nem
na primeira nem na segunda parte.

Observando esta Professora®® “A conclusdo de que existe um muito maior
equilibrio de base na composi¢do de interesses operada pelas normas que
efetivamente disciplinam o PER, sem que a posi¢do dos credores seja dado o
especial privilégio que recebe no contexto da insolvéncia, seria em meu entender

4 Obra cit., p. 176 e 177.
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suficiente para colocar abundantes reticéncias a aplicagdo do art.c 217°, 4, norma
que constituiu uma reconhecida manifestagdo daquele privilégio.”

Chamando a atencdo para o facto de, na hipétese de considerarmos
aplicavel ao PER o art.° 217°, 4 do CIRE, a correta aplicacdo da norma, conduz
a resultado idéntico ao que obteriamos caso a nio aplicdssemos, nesta
concreta situacdo de o incumprimento suceder ao plano e, o credor ser
portador de um titulo em branco. Pois que, “(...) na hipdtese concreta que nos
ocupa - regular cumprimento da obrigacio fundamental garantida até ao
momento da homologagdo do plano de revitalizag¢do — ndo se consolidou ainda,
na esfera juridica do credor, o direito cambidrio cuja existéncia e montante o
legislador pretende salvaguardar. Como tive oportunidade de esclarecer, a
subscrigdo e entrega do titulo em branco representam um simples «embrido» da
futura vinculagdo cambidria, que, associada ao acordo sobre o respetivo
preenchimento, proporciona ao credor uma garantia flexivel e expedita:
verificado o incumprimento, completard o titulo inscrevendo o exato montante
em divida, sem para isso necessitar do posterior contributo de qualquer dos
subscritores”.

Assim, ocorrendo o incumprimento da empresa em dificuldades depois
de aprovado o plano de revitalizacdo, nada impede os avalistas de uma letra
ou livranca em branco de invocar os termos modificados pelo plano de
revitalizagao, se o incumprimento sucede a homologacao do plano e se foram
demandados pelo credor nos termos originarios.

Defende igualmente esta posi¢do, Cristina Gongalves Pereira*, quando
questiona e responde:

“Mas, passando a divida garantida por aval a integrar plano de

reestruturagdo de créditos no dmbito de processo destinado a revitalizacdo

! Cristina Gongalves Pereira “Efeitos Sobre Os Avalistas Da Reestruturagio De Créditos Operada
Por Meio de Recuperagio Judicial”, Dissertagio para obtencio do grau de Mestre em Direito das
Empresas e dos Negécios, realizada sob orientagio do Professor Doutor Armando Triunfante,
hteps://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/18679/1/tese%20-20vers% C3%A30%20final. pdf
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do devedor principal, poderd o credor igualmente abordar o avalista no
sentido de obter o pagamento da divida? Imaginando que, no dmbito de
negociagoes destinadas & revitalizagdo de dada empresa, divida garantida
por aval é perdoada em 50%, sao perdoados ainda os juros moratérios e é
concedida moratéria no cumprimento do crédito em cinco anos, poderd o
credor, que inclusive participou de forma ativa e determinante na
aprovagio do plano nas condicbes em questdo, reagir contra o avalista,
exigindo judicialmente a totalidade do crédito origindrio? Sem atender

entdo e sequer, a reestruturagdo da divida nos termos aqui referidos?

(..)

A tendéncia da maior parte dos autores e da jurisprudéncia
portuguesa tem sido no sentido de permitir que os credores que integrem os
planos judiciais de revitalizagao empresarial nestes termos, possam

igualmente utilizar formas alternativas de satisfacao dos seus créditos.

(...)

Consideram entao, que o conjunto de medidas contidas no plano de
recuperagdo vincula apenas a empresa a revitalizar e os seus credores (alids,
mesmo aqueles que nao hajam participado nas negociagées, como resulta do
disposto no n° 6 do Art.° 17° F do CIRE). No entanto, sé os vincula em
relagao a sociedade requerente e jd nao relativamente a terceiros, como sdo
considerados, para este efeito, os garantidores. No que respeita a estes
dltimos, nada se modifica na sua relagao com o beneficidrio do aval, que

mantém intactos os seus direitos origindrios.

(...)

Contrariamente ao entendimento anterior, argumenta-se 1o sentido

de que a aprovagdo de um Plano de Recuperagao Judicial do qual resulte a
reestruturagdo dos créditos do devedor, em diferentes condicdes e com novos
prazos, deve beneficiar, nio sé este dltimo, como terceiros garantes do

crédito, onde se integra o avalista.
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Para os defensores deste entendimento, - onde, alids, nos integramos —
a aprovagio e homologacdo de PER que modifique créditos anteriores,
impede o credor, e desde logo, de reagir judicialmente contra o avalista
(sobretudo nos moldes de divida origindria), salvo, necessariamente, a
situagdo de incumprimento por parte do devedor do plano nos termos em
que este foi negociado, aprovado e homologado. Isto porque, revela-se
inadmissivel que se permita que credor, que expressamente aprovou plano
de recuperagdo e nada disse a respeito da sua homologagao judicial, possa
depois negar o compromisso assumido, utilizando formas alternativas de

satisfagdo.”

O direito de regresso do avalista no PER

Importara por fim questionar: que repercussoes terd a homologacao de
um plano de revitalizacdo sobre o direito de regresso do avalista que satisfez o
direito cambidrio do credor?

No entendimento doutrindrio que temos vindo a expor, niao sendo o art.°
217°, 4 do CIRE aplicavel ao PER nem na sua primeira parte, nem na parte
final, o direito de regresso dos garantes desenvolve-se de acordo com o regime
proprio da garantia prestada.

Assim:

Se o avalista adquiriu o seu direito de regresso antes de instaurado o PER, a
homologacido que venha a ocorrer do plano ndo tem qualquer repercussao
sobre esse direito, podendo o avalista reclamar o seu crédito no PER a
semelhanca dos demais credores.

Se o avalista adquiriu o seu direito de regresso depois de instaurado o PER,
mas antes de terminado o prazo para as reclamagées de créditos (nos termos do
art.c 170 - F, 10 CIRE, antes da decisdo judicial de nomeagao do administrador
judicial provisdrio prevista no n° 4 do art.c 17°-C), o direito de regresso do
avalista poderd ser afetado pelo plano de revitalizacdo, porque nesse momento
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¢ um credor como os demais e, quer venha quer ndo a participar nas
negociagoes, fica, a semelhanca dos demais credores, vinculado pelas mesmas.
Sendo esta a Unica hipotese em que o contetido do plano de recuperacio se
pode repercutir sobre o direito de regresso do avalista.

Se o avalista adquiriu o seu direito de regresso depois de instaurado o PER
e, apos a decisdo prevista no n° 4 do art. 17°-C, ou seja, ap6s o despacho de
nomeacdo de administrador judicial provisorio, o respetivo exercicio nao é
diretamente afetado pelas medidas constantes do plano de revitalizacao.
Podera exercer o seu direito pelo valor constante do titulo e dentro dos prazos
cambidrios normais (artes 49° e 70° LULL).

Por fim, importa aferir do exercicio do direito de regresso pelo avalista
quando o incumprimento foi posterior a homologagdo. Neste caso a obrigacio
fundamental incumprida é uma obrigada reconfigurada nos termos do plano.
Ao avalista s6 poderd ser exigida esta obrigacdo reconfigurada (com o
correspondente preenchimento do titulo) e, este, uma vez que satisfaca o
reconfigurado direito do credor, pode agir nos mesmos termos contra o
devedor garantido.

Assim, se a data da homologacio do plano ainda nio se tinha verificado o
incumprimento da relacio fundamental, ou seja, se ainda n3o se havia
efetivado o risco garantido, sera a partir dos novos parametros definidos no
plano (homologado) que se podera aferir da existéncia e/ou da medida de
incumprimento. O que nao pode deixar de aproveitar ao avalista que, pode
entdo invocar e comprovar a existéncia de preenchimento abusivo nos termos
do art.c 10° da LULL, se tais limites forem excedidos ou desrespeitados.

Podendo-se concluir:

No PER o legislador nio transferiu, como no plano de insolvéncia, para
a esfera juridica dos garantes, o peso econdémico das vicissitudes (perdao,
reducio do valor dos créditos, moratoérias, etc.) introduzidas pelo plano de
revitalizacao do crédito originario.
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Uma posic¢ao que tem tido reduzido acolhimento jurisprudencial.

Nio obstante a jurisprudéncia faz-se duma continua reflexdo, as vezes
desdiz-se, atualizando-se.

Esse aperfeicoamento critico nao dispensa a colaboragiao das partes.

Uma pretensiao bem explicada e bem articulada é meio caminho para essa
inovacao.

ANABELA LUNA DE CARVALHO
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Direitos de Autor

Breve Resenha

Hugo da Silva Tavares
Advogado
Doutorando em Direito

Introducao

O presente trabalho foi realizado no ambito do Mestrado em Direito:
cadeira de Direitos de Autor lecionada pelo Professor Doutor PEDRO
CORDEIRO na Faculdade de Direito da Universidade Lusiada, e desponta como
um estimulo para trabalhar um tema que encontra interesse junto de

académicos e praticos do direito.

Falar-se de Direitos de Autor, representa antes de mais, estudar os modos
de protecdo das obras intelectuais, garantindo-se com tal a titularidade e o,
legitimo, aproveitamento das mesmas por parte dos autores.

Nesta ocasido, do que se propde, despretensiosamente, tratar no presente
estudo, reporta ao ji ensaiado tema dos direitos pessoais do autor, em
particular do direito de assegurar a genuinidade e integridade da obra, sendo

que, para além de uma mera descricio do “estado de arte”, procurar-se-a
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apreender como os tribunais tém decidido em face dos direitos que o Cédigo
do Direito de Autor e Direitos Conexos (adiante “CDADC”) estabelece neste

ambito.

De modo a alcancar este objetivo, serda igualmente necessario
circunscrever a ideia de que tratamos nio s6 de um direito que visa regular a
protecdo das obras intelectuais, enquanto realizacdes culturais do espirito
humano (sentido objetivo) e também assim, em relacio ao seu
aproveitamento por parte do titular (sentido subjetivo) que resulta na
conclus@o de que o direito de autor ndo incide sobre um bem corpéreo, mas

antes sobre um bem de natureza imaterial.

Em face do exposto, cumpre iniciar o nosso trabalho.

Conteudo dos Direitos de Autor:

O direito de autor, como ja se foi antevendo, tem por objeto as obras

intelectuais.

Resulta do artigo 1° do CDADC que o direito de autor recai sobre obras,
as quais sao definidas como: “(...) criagdes intelectuais do dominio literdrio,
cientifico e artistico, por qualquer modo exteriorizadas, que, como tais, sdo
protegidas nos termos deste Codigo, incluindo-se nessa protec¢do os direitos dos
respectivos autores.”

Em face do que precede, a obra é necessariamente uma criag¢do de indole
humana, o que equivale desde logo a assumir que uma descoberta, encontra-
se excluida desta protecdo juridica, justamente, por se tratar de uma revelacao
de algo que ja existente. Objeto do apoio juridico estdo, deste modo, as obras
que correspondem a criac¢Oes intelectuais do dominio literario, cientifico, e

artistico que, tal qual refere o0 ja mencionado artigo 1° tem de ser exteriorizada.
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Efetivamente a natureza juridica do direito de autor foi objeto de disputa
intensa, porquanto pressupde tanto as faculdades de natureza patrimonial
como de natureza pessoal.

Em esséncia os direitos de autor resultam da atividade de criacao
intelectual e tém por objeto uma obra intelectual. O fato de o regime legal
abarcar, como se disse, a atribuicdo de exclusivos de natureza pessoal e
patrimonial ndo representa que nao se possa enquadrar, com rigor, que se

trata de um direito que incide sobre uma realidade unitaria: obra intelectual.

Direitos Patrimoniais (breve resenha)

Os direitos patrimoniais de autor detém um ntcleo principal constituido
pelo exclusivo de exploracio econémica da obra bem como, os direitos de
publicac¢do e divulgacdao da mesma.

O artigo 9.° n.°1 do CDADC estabelece que o direito de autor “abrange
direitos de cardcter patrimonial e direitos de natureza pessoal”, sendo que, o n.c
2 do preceito contém uma compreensiva alusio ao conteido do direito
patrimonial de autor, as suas caracteristicas e natureza: “no seu exercicio, o
autor tem o direito exclusivo de dispor da sua obra e de frui-la e utilizd-la, ou

autorizar a sua disposi¢do ou utilizagdo por terceiro, total ou parcialmente.”

O artigo 67.°n.° 1 do CDADC, por sua vez, oferece-nos o enquadramento

- « . . . g
necessario quando refere: “O autor tem o direito exclusivo de fruir e utilizar a
obra, no todo ou em parte, no que se compreendem, nomeadamente, as
faculdades de a divulgar, publicar e explorar economicamente por qualquer

' Sao objeto de protecio jurisautoral as obras que correspondam a criagoes intelectuais do dominio
literdrio, cientifico e artistico. O artigo 1° n.° 1 do CDADC, adianta, todavia, como requisito para
a sua prote¢do a necessidade que sejam exteriorizadas por qualquer forma.
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forma, directa ou indirectamente, nos limites da lei.” juntando no seu n.° 2 que:
“A garantia das vantagens patrimoniais resultantes dessa itdo legal.”

Importa, para efeitos do presente estudo, salientar que aquele direito
exclusivo pode em alguns casos ser mitigado na medida em que a lei estatui
que o autor beneficie economicamente da utilizacdo livre por terceiros ou da
ocorréncia de certas vicissitudes da obra, por conseguinte, perdendo a
natureza exclusiva da exploracio econdémica convertendo-se, segundo
descreve Luis MENEZES LEITAO?, num mero direito de participac¢ao financeira.
Veja-se a proposito o artigo 760 n. °1 alinea b), em que a reproducio da obra
ou a sua comunicac¢ao ao publico envolve a atribui¢do de uma remuneragio

equitativa ao autor.

¢ O Direito de exploracdo economica.

Referimo-nos ja ao artigo 67.° n. °1, e obedece por ora esclarecer que o
direito exclusivo de utilizar a obra atribuido nio é per si uma faculdade restrita
do autor, dado que o uso privado pode ser feito por qualquer pessoa e, nesse
sentido, o que é garantido é o exclusivo da utilizacdo publica da obra e a sua

explora¢io econdmica. Interessa desenvolver.

A atribui¢do em exclusivo da exploracdo econémica da obra ao autor
impede que a mesma seja utilizada publicamente por terceiros. Ao atentarmos
ao regime estabelecido pelo n.c 1 do artigo 108> do CDADC: “I - A utilizagdo
da obra por representacido depende de autorizacio do autor, quer a
representagdo se realize em lugar publico, quer em lugar privado, com ou sem

entradas pagas, com ou sem fim lucrativo.”, verifica-se, que se faz depender da

* Luis MENEZES LEITAO, Direitos de Autor, Coimbra, Almedina, 2011, pdg. 122.
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autorizacdo do autor a representacao cénica da obra, sem prejuizo de esta se

realizar com ou nio com fins lucrativos.

Sao varias as formas pelas quais o autor pode proceder a exploragio
econ6mica da obra, podendo designadamente esta ser feita diretamente ou
por intermédio de terceiro (artigo 40° do CDADC). Vejamos.

I. O autor pode, em lugar de transmitir o seu direito, licenciar terceiro
para a divulgac@o, publicacdo ou qualquer outra forma de utilizacdo, por
qualquer processo. Assim, poder-se-a considerar que se concede faculdades
de utilizacdo isoladas, sem que se esteja a alienar estas ou transmitir o proprio
direito patrimonial que apenas fica onerado quanto as faculdades concedidas
(artigo 41°n.c 1 do CDADC)’.

II. Noutro sentido, como se enunciava, o autor podera, assim o
querendo, transmitir ou onerar os seus direitos, conforme prescrevem os
artigos 43° e 44° do CDADC. Ao fazé-lo, o autor aliena esse direito ou as
faculdades do mesmo, isto é, pela oneracio jusautoral, permite-se que sobre
esse direito patrimonial se constituam faculdades de utilizacao patrimonial,
sem, contudo, transferir para outrem qualquer parcela do mesmo (ex.
usufruto do direito de autor: 45.© do CDADC). Entende OLIVEIRA ASCENSAO
que a verdadeira transmissdo sd ocorre nos casos em que a lei designa de
transmissao total — dado o carater uti universi que aponta a toda a cessdo de

direitos de autor.*

Retomando o discurso, deve ser referido que o artigo 68° n.c 2 do
CDADG, se revela importante porquanto, concede a faculdade ao autor de

fazer ou autorizar, por si ou por representantes, as varias formas de exploracao

3 Ideia de acordo com ALBERTO DE SA E MELLO, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos,
22 ed., Coimbra, Almedina, 2016, pdgs. 167 e ss.

4 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Direitos de Autor e Direitos Conexos, Coimbra, Coimbra
Editora, 2012, pégs. 377 e 378.
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da obra, dando nas suas diversas alineas exemplos, uma vez que, a mencao
“entre outros” esclarece que a enunciag¢ao nao pressupoe carater taxativo. Ora,
em resultado desta conclusdo, configura-se o direito de exploracao econdémica
como um tipo aberto, cujo conteudo pode ser complementado através do
surgimento de novas formas de aproveitamento da obra, em particular

referimo-nos ao desenvolvimento tecnolégico.

e Direito de publicagdo e divulgacdo

Trata-se de um direito com tutela constitucional, artigo 42° n.° 2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), que garante a todos o direito a
divulgarem as suas obras, e é, igualmente, decorrente do que estatui o ja
referenciado artigo 68° n.c 2 do CDADC.

Conforme decorre do artigo 6° n.°c 1 do CDADC, a publicacdo constitui
uma forma de divulgacido: “A obra publicada é a obra reproduzida com
consentimento do seu autor, qualquer que seja 0 modo de fabrico dos respectivos
exemplares, desde que efectivamente postos a disposi¢do do publico® em termos

que satisfacam razoavelmente as necessidades deste, tendo em consideragio a
natureza da obra.”. A divulgacdo é assim, pelo que precede, um conceito
amplo que abarca ndo s6 a publicacdo como outros meios licitos de

comunicacao da obra ao publico, vide n.c 3 do artigo 6° do CDADC.

Uma nota final para fazer mencao a discussao doutrinaria havida acerca
do enquadramento da publicacdo e divulgacdo, se integram os direitos

pessoais do autor (tese Luiz Francisco Rebello)® ou no seu direito patrimonial

> Sublinhado nosso.

¢ Luiz FRANCISCO REBELLO, Introducio ao Direito de Autor, 1, Lisboa, Dom Quixote, 1994.
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(tese de Oliveira Ascensio)’. Entendeu-se, regra geral, seguir o entendimento
deste ultimo autor, suportando-se na ideia de que a publicacdo e divulgacio
pode ser objeto de alienacdo, justamente, ao contrario do que sucede com
direitos pessoais. Ademais, cumpre assinalar que a divulgacao ou publicacio
funciona como o primeiro pressuposto para se poder admitir a exploracio e

utilizacdo comercial da obra.

Direitos Pessoais

Importante componente do direito de autor sao efetivamente os direitos
pessoais que lhe sio atribuidos e que se caracterizam (ao invés da figura
anterior) desde logo por serem inaliendveis, irrenunciaveis e imprescritiveis,
conforme decorre do artigo 56° n.> 2 do CDADC. Consequentemente nao
podem ser objeto de transmissao ou oneragao (artigo 42° do CDADC), ainda
que, apds a morte do autor, esses direitos sejam exercidos pelos seus

sucessores.

Podemos, compreender os direitos pessoais com a seguinte sintetizacao:
(i)  direito ao inédito;

(ii) direito de retirada;

(iii) direito a men¢ao do nome da obra;

(iv) direito de reivindicar a paternidade da obra;

(v) direito de assegurar a genuidade e integridade da obra;

(vi) direito de efetuar modificacdes na obra

(vii) direito de acesso a obra.

7 OQLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Direitos de Autor e Direitos Conexos, Coimbra, Coimbra
Editora, 2012, pdg 157 e ss.
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O direito pessoal de autor, dito de conteido moral estd ligado a
preservacio da genuidade e integridade da obra e afirma dois postulados:

(i) O autor é dono e senhor originario do destino da sua obra no comércio
juridico, e assim sendo, decide quando a sua obra devera ser divulgada e o
modo da sua divulgacdo. Associado a este direito encontra-se a faculdade que

assiste ao autor de decidir que a obra seja retirada de circulacio.

(ii) O autor tem o direito de ser conhecido e reconhecido como tal, e de

preservar a obra tal como a exteriorizou.

Os direitos pessoais do autor sdo, de algum modo, instrumentais da
exploracdo econémica da obra: Ao defender a integridade da obra; ao
reivindicar a paternidade; ao decidir quando e o modo de divulgacio e
retirada, estd a salvaguardar que as utlizacdes patrimoniais s3o conforme
pretendia.

1. Direito de divulgacio (Inédito)

A propriedade de divulgar ou nio a obra, é um corolario do direito
pessoal, justamente, porque ao decidir divulgar a obra para o comércio

juridico, em particular:

a) O autor que manifesta inequivocamente a vontade de divulgar a obra,

excerce o direito de divulgacao;

b) O comitente que tenha adquirido a faculdade de utilizacao por efeito
de contrato, s6 pode exercer essa faculdade se nao for oposto pelo autor o

inédito da sua obra;

O direito ao inédito, encontra consagracao no artigo 6. do CDADC ao
instituir a formalidade de a publicacao da obra ter que ser realizada com o

consentimento do autor e, por conseguinte, a sua divulgacao ser realizada de
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forma licita. Em resultado deste direito ao inédito a lei condena como crime
de ususrpacao a divulgacao ou publicacdo abusiva as obras nao divulgadas nem
publicadas pelo seu autor (artigo 195.° n.°2 a)).

2. Direito de retirada

Pela concessao do direito de retirada, previsto no artigo 62.c do CDADC,
¢ reconhecido ao criador da obra intelectual o poder de interromper a
circulagio da obra, impedindo novas utilizagdes ou a continuagido dessa

utilizacdo.

Por razdes compreensiveis, nos termos da lei, para o exercicio do direito
de retirada é necessario que o criador invoque “razdes morais atendiveis”, isto
é, critérios objetivos que permitam ponderar essa razoabilidade de retirada. A
lei, estatui que, atendendo que este direito pode ser lesivo para terceiros, por
ex. por terem legitimo interesse na exploracio da obra, possa ocorrer

indemnizag¢io em favor dos lesados®.

Seguimos, neste particular, o que diz ALBERTO DE SA E MELLO’ “[a]
obrigagio de indemnizar por danos causados pela “retirada” é mera
consequéncia possivel do acto: a obrigagdo de indemnizar depende sempre do
reconhecimento da titularidade de um direito de indemnizagdo que seja exercido
contra o (s) obrigado (s). Assim, o que, (justificadamente) “retira” a obra so
ficard obrigado a indemnizr os lesados que provem direito sa reparagdo,
respondendo o seu patrimonio nos termos gerais da responsabiliadde civil por (f)

actos ilicitos.”

¥ Um caso em que tal ndo ocorre encontra-se descrito no artigo 114° do CDADC, para o qual se
remete.

® ALBERTO DE SA E MELLO, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 22 ed., Coimbra,
Almedina, 2016, pdgs. 151 ess.
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3. Direito a mencao do nome na obra

Refere-se, por comum confusio, que este direito nao se confunde
naturalmente, com a protec¢ao do nome do autor, a que se dedicam os artigos
28.2e29.do CDADC.

Do aqui se compreende e que decorre do artigo 76.° n.°1 alinea a) dp
CDADC, é referente ao direito 2 menc¢ao do nome do autor na obra, que

constitui a forma habitual de dar a conhecer a terceiros a respetiva autoria.

O artigo 76.°, ora referido, vem impor que, sempre que possivel, se faca a
mencio do nome do autor. Ao dizer-se sempre que possivel confere a ideia de
que existirio excep¢des a considerar. E o classico exemplo, que todos
conhecemos, de uma estacao de radio quando passa uma musica ndo ter de
fazer referéncia expressa ao autor da letra e da musica, artigo 154.° do
CDADC.

Pode até, ser o proprio autor a recusar que o seu nome conste da obra,
quando no caso de ter sido licitamente modificada em termos que a
disvirtuam. Veja-se a proposito o que nos diz o artigo 60.° n.> 3 do CDADC,

em relacdo a obra arquitectonica:

“3 — Nao havendo acordo, pode o autor repudiar a paternidade da
obra modificada, ficando vedado ao proprietdrio invocar para o futuro, em

proveito préprio, o nome do autor do projecto inicial.”

Pelo interesse académico, igualmente, se faz alusao de que a mencao do
nome do autor pode funcionar como elemento probatdrio em relacdo a
atribuicdo do direito de autor. E o caso de obra feita sob encomenda. Se o
nome do criador da obra nao constar mencionado, presume-se que o direito

de autor é atribuido ao comitente, conforme artigo 14.°n.c 3 do CDADC.
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4. Direito de reivindicar a paternidade da obra

O direito de reivindicar a paternidade da obra traduz-se no poder de o seu

autor reclamar e exigir o reconhecimento da autoria.

Intenta garantir-se que a obra se defina, sem duvida, como a criagio
intelctual exteriorizada de determinada pessoa. Este propdsito se faz constar

Acérdio do STJ' acerca da questio:

«I - Para que um facto (ilicito) possa ser considerado contrafaccdo (cf.
art. 196.° do CDADC) devem concorrer, cumulativamente, os seguintes
requisitos: a) alguém proceder a uma utilizacdo fraudulenta; b) arrogar-se
como sendo sua obra albeia; c) que seja mera reprodugio de obra albeia; d)
que essa reproducdo seja tdo semelbante que nao tenha individualidade

propria.

II - Diversa da contrafacgio é a figura da usurpacao, a que alude o
art. 195.° do CDADC: enquanto, nesta, o usurpador utiliza a obra de
outro sem autorizagdo (ou para além dos limites da autorizagdo concedida),

na contrafacgdo o visado utiliza como prépria uma obra albeia.

III - Resulta do n.° 1 do art. 196.° do CDADC que, desde que cada
uma das obras possua individualidade prépria, a semelbanga entre duas
obras ndo constitui contrafacgo. O critério da individualidade, no exacto
sentido de criatividade, prevalece sobre a semelbanga objectiva. Decisivo
para determinar a contrafacgio é nada se acrescentar & criagdo albeia a que

se recorreu.

IV - O critério determinante para que se diga que ndo hd contrafaccdo,
é afirmar-se que a obra possui um conjunto de caracteristicas intrinsecas

que permite dizer que, ndo obstante as semelbangas, se trata de uma obra

" Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 29-04-2010, processo n.°
3501/05.0TBOER.L1.S1.
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diferente e nao uma reproducio ou cépia da outra, i.e., que é uma obra que

tem uma individualidade prépria, por comparagao com a outra.

V' - A obra é o objecto da protec¢io no direito de autor o que pressupde
a sua existéncia, ndo podendo falar-se sequer de direito de autor sem a
realidade de uma obra, entendida como exteriorizacdo duma criagio do
espirito, uma criagio intelectual por qualquer modo exteriorizada, nao
beneficiando da sua tutela as ideias, os processos, os sistemas, os métodos
operacionais, os conceitos, os principios ou as descobertas, por si sé e

enquanto tais.

VI - O direito de autor engloba direitos patrimoniais e direitos pessoais
ou morais (cf. art. 9.° do CDADC): a) no que toca aos direitos de cardcter
patrimonial, o seu titular tem o direito exclusivo de fruir e utilizar a sua
obra, no todo ou em parte, tendo, nomeadamente, a faculdade de a divulgar,
publicar e explorar economicamente por qualquer forma, directa ou
indirectamente, nos limites da lei; b) no que concerne aos direitos morais, o
autor goza do direito de reivindicar a respectiva paternidade e assegurar a
sua genuinidade e integridade, de se opor a sua destruicdo, a toda e qualquer
mutilagdo, deformagiao ou outra modificagdo e, de um modo geral, a todo e
qualquer acto que a desvirtue e possa afectar a honra e reputacdo do autor,
o direito de a retirar a todo o tempo de circulagao e fazer cessar a respectiva
utilizagdo, direitos estes que sdo inaliendveis, e irrenuncidveis, perpetuando-
se apds a morte do autor, competindo esse exercicio aos seus sucessores,

enquanto a obra nao cair no dominio publico.

VII - No caso concreto, se a titularidade origindria da propriedade
intelectual de um guigo pertencia a um terceiro (em exclusivo) e, s6 apds a
celebracdo de escritura publica, o conteddo patrimonial do referido direito
foi transmitido ao recorrente, este ndo adquiriu, por for¢a da transmissao

operada, a qualidade de autor ou de co-autor da obra, pois que nao a criou,
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tornando-se, tnica e exclusivamente, o titular do conteddo patrimonial de
um direito sobre a obra. O autor ou criador intelectual do guido (terceiro)

manteve (e mantém) os direitos morais sobre essa obra.

VIII - A proteccio da obra é extensiva ao titulo, nos termos do art.
4.5, n.° 1, do CDADC, desde que este tenha originalidade, traga algo de

novo, e ndo seja banal.

IX - O termo “piblico” a que se refere o art. 6.° do CDADC deve ser
entendido com o “pablico em geral”, sé existindo divulgacao quando a obra
sai fora da esfera de controlo do autor e passa a ser acessivel a todos aqueles
que procuram ter conhecimento dela. Assim, a gravagdo de ensaios de um
programa em videocassete ndo traduz a comunicagao publica de uma obra
auténoma: tal comunica¢ao implica, necessariamente, para além da
existéncia de uma obra, a sua apresentaggo ao publico, ou seja, dar a

conhecer a generalidade das pessoas, permitindo, assim, o acesso & mesman.

Resulta entdo dos preceitos legais aludidos no douto Acdrdao que, a
violagdo do direito a paternidade da obra constitui crime de confracccio,
artigo 196° do CDADC.

5. Direito de defesa da genuinidade e integridade da obra

Conforme se fez alusio, integra o conjunto de direitos pessoais de autor
o direito de assugurar a genuidade e integridade da obra, e dos quais se
debrucam os artigos 9.°n.c 3 e 56.°n.c 1 do CDADC. Vejamos, primeiramente,

o que dita esta dltimo preceito:

“1 — Independentemente dos direitos de cardcter patrimonial e ainda
que os tenha alienado ou onerado, o autor goza durante toda a vida do

direito de reivindicar a paternidade da obra e de assegurar a genuinidade e
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integridade desta, opondo-se a sua destruicdo, a toda e qualquer mutilacdo,

deformacdo ou outra modificacdo da mesma e, de um modo geral, a todo e

qualquer acto que a desvirtue e possa afectar a honra e reputacdo do

autor.!t”

Podemos, entido, comecar por afirmar que a genuinidade visam em
primeito lugar evitar a destrui¢cdo da obra. Em rigor, dado o que ja se afirmou
de que obra é uma coisa incorpdrea, a destruicao abrange, regra geral, os
suportes da mesma. Equivale, neste caso, a dizer que o autor nada podera
fazer, em virtude de os suportes se encontrarem na disponibilidade /
propriedade daquele que os adquire podendo deles se desfazer, se assim o
pretender. Assim, parece-nos, que apenas quando se desvirtua a esséncia
criativa do criador que o criador podera justificadamente intervir. Fa-lo-a com
a alegacdo de que a obra resulta disvirtuada ou a sua honra ofendida por ex.

por uma alteracdo ndo consentida.

Um caso, diferente, de que resultam algumas particularidades se trata das
obras de exmplar tnico. Ora, a destruicao implica o desaparecimento e assim
sendo, aquele que adquire um manuscrito, ou um quadro, ndo podera
proceder a sua destruicdo sem o consentimento do criador, caso contrario

podera estar em violacao do artigo 198°b), violacao do direito moral.

O direito de assegurar a genuinidade e integridade da obra procura,
outrossim, evitar que esta possa ser mutilada, transformada ou genericamente
modificada por terceiro. E precisamente o que decorre do ji supracitado
artigo 59.° n.° 1, que ndo permite modificacdes sem autorizacio do autor.

Veja-se o que diz o Acérddo do TRL':

1 Sublinhado nosso.

12 Acérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa de 31-03-2011, processo n.°:
1598/10.0TVLSB.L1-6.
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“Por seu turno, prescreve o art. 56.° n.° 1 do mesmo diploma legal que
independentemente dos direitos de cardcter patrimonial e ainda que os
tenba alienado ou onerado, o autor goza durante toda a vida do direito de
reivindicar a paternidade da obra e de assegurar a genuinidade e
integridade da obra, opondo-se & sua destruicdo, a toda e qualquer
mutilacao, deformacdo ou outra modificacao da mesma e, de um modo
geral, a todo e qualquer acto que a desvirtue e possa afectar a honra e

reputagdo do autor.

O direito moral — segundo Rui Moreira Chaves, in Regime Juridico
da Publicidade, Almedina, pdg. 226 — “(...) consiste no reconhecimento do
cardcter eminentemente pessoal da criagdo literdria, artistica e cientifica,
com todas as consequéncias que dai derivam em relagdo a obra intelectual,
como reflexo da personalidade do seu criador. O direito moral compreende
duas vertentes fundamentais: a) a reivindicacao da paternidade da obra,
que consiste num direito & mengdo do nome do autor na obra e a
consequente reac¢do contra violagoes praticadas; b) o respeito pela
genuinidade e integridade da obra, reflectindo-se na oponibilidade & sua
destruicdo, mutilacdo, deformagdo ou outra qualquer modificagio e, de um
modo geral, a todo e qualquer acto que a desvirtue e possa afectar a honra e

reputagio do autor (...)".

Sobre as modificacdes da obra, preceitua o art. 59.° n.° 1 do citado
Cédigo que nao sao admitidas modificacoes da obra sem o consentimento
do autor, mesmo naqueles casos em que, sem esse consentimento, a

utilizagdo da obra seja licita.

A este proposito escreveu Sd e Mello, in O Direito Pessoal de Autor
no Ordenamento Juridico Portugués, Temas de Direito de Autor, SPA,
pdg. 125, “(...) Ao consentir que terceiro modifique a obra, nao transmite
o autor o direito de autorizar modificacdes, nem renuncia ao direito de se

opér a qualquer outras alteracoes que se pretendam introduzir.
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Entendemos, de resto, que deve o pedido de autorizacao — feito por carta
registada, nos termos no n.° 3 do citado art. 59.° — ser necessdriamente
acompanhado de um projecto das modificagoes pretendidas: a autorizagio
é dada para modificagoes precisamente determinadas e s6 conhecendo-as
pode o autor nelas consentir, conservando o direito (que exerce ao

» »

autorizar) de se opdr ou nao a quaisquer outras (...)".

Chega-se em face do que precede a elementar conclusio de que, a regra
geral®, é a de que qualquer modifica¢do da obra carece do acordo do autor. “2
- A faculdade de introduzir modificagoes na obra depende do acordo expresso
do seu criador e s6 pode exercer-se nos termos convencionados.”, do n.° 2 do
artigo 15° infere-se este regime, que faz depender do acordo do criador a
modificacdo na obra. Identicamente, em relacdo as obras derivadas, artigo
169 n. © 1 do CDADC: “1I - A tradugdo, arranjo, instrumentagdio,
dramatizagdo, cinematizagdo e, em geral, qualquer transformagdo da obra sé
podem ser feitos ou autorizados pelo autor da obra original, sendo esta protegida

»

nos termos do n.° 2 do artigo 3.°.”.

Casos ha, ao invés, em que o consentimento do autor se encontra
implicitamente prestado, v.g. casos em que apenas se exige que essas
modificagdes ndo desvirtuem a obra, artigo 169° n.c 4 do CDADC. Ora,
autorizando-se a adaptacdo de uma obra ndo se podera depois exigir que niao
ocorram alteracdes que até poderdo ser resultantes da diferente natureza das
artes em apreco. Assim se pondera por ex. na adaptacdo de um livro para o

cinema.
Por exemplar, se faz nota do resumo do Acérdao do STJ:

“1) O direito de autor, integrado no principio constitucional (artigo

42.° da Constituicio da Republica) da liberdade de criagao intelectual

'3 Existem circunstincias em que se presume o consentimento do autor, nomeadamente, como
sucede com as coletineas destinadas ao ensino, se o autor, notificado para se opor nada diz.

|60 - DV13



Data Venia Direitos de Autor

artistica e cientifica, conecta-se com a liberdade de expressio do

pensamento, e protege os interesses materiais e morais dai decorrentes.

2) O criador intelectual da obra tem o seu direito reconhecido
independentemente de registo, depésito ou qualquer formalidade seja a
autoria simples (singular) ou complexa (de colaboragdo, compésito ou

colectivo).

3) O direito de autor coenvolve direitos exclusivos de cardcter
patrimonial (disposicao, fruicao, utilizacao, reproducdo e apresentagdo ao
publico com percepgio de remuneragdo) e direitos morais (reivindicagdo

da paternidade e garantia da genuinidade e integridade)™*.

4) Os direitos conexos (“droits voisins”, “neighbouring rights”, “diritti
connessi”) situam-se no dmbito da execucio de uma obra pré-existente,
sendo tarefa de artistas, intérpretes, como mdsicos, cantores, bailarinos e
declamadores, sendo sempre direitos que se subalternizam perante o direito

de autor.

5) O artigo 122 n.° 1 do CDADC s6 obriga a entidade promotora &
afixagdo prévia da programa com designacdo da obra e identificacdo da

autoria se tal for possivel.

6) A expressio “na medida do possivel” implica a nao ilicitude da falta
de publicitacio do elenco das pegas a executar em representagdo cénica de
musica ligeira (ou “pop”), designadamente quando executada pelos
respectivos autores pois ndo é possivel conhecer antecipadamente, e com

rigor, todas as pecas que ndo sio executadas.

7) A autorizagio, pelo autor, da fruicio e utilizagdo da obra por
terceiro tem de constar de documento escrito, presumindo-se onerosa e nio

exclusiva.

Y Bold nosso.
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8) A nao redugdo a escrito da autorizagdo a que se reporta o artigo
41°, n.> 2 do Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos nio
fulmina aquela de nulidade, jd que se estd ante uma formalidade ad
probationem cuja auséncia é suprida nos termos do n° 2 do artigo 364.° e,
em termos probatorios, com os limites do artigo 393.°, ambos do Cédigo
Civil.

9) Se coincidirem na mesma pessoa a autoria e a interpretago sio
devidas duas remuneracées, sendo uma a titulo de direito de autor e outra

pelo direito conexo de interpretagdo.

10) O autor nao tem que autorizar a sua propria interpretacio, para
efeitos de direito de autor, e é da interpretacdo do contrato que celebrou com
o promotor do especticulo que se apura se o “cachet” acordado também

engloba o direito de autor que néo, apenas, o direito conexo.

11) Regras de interpretacdo que partem da teoria da impressio do
destinatdrio e da conjugacio dos artigos 236.% 237.° e 238.° n.° 1 do
Cédigo Civil, cuja inaplicagio permite ao ST] sindicar o sentido

juridicamente relevante da declaracao negocial.

12) A declaragao negocial ticita deve ser avaliada segundo um critério
prdtico, buscando “facta concludentia” inequivocos para apurar um
significado negocial, com aquele grau de probabilidade bastante para
tomada de decisoes pelo homem comum, mas néo supre documento exigido

“ad probationem”.

13) E implicita quando ndo tem de se inferir de factos por
inequivocamente se conter na declaragdo integrando-se na vontade que esta

exprime, podendo suprir a falta daquele documento.”
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6. Direito de efetuar modificacdes na obra

A faculdade de realizar modifica¢des na obra compete ao autor, seja este
ou nio o criador intelectual. Efetivamente o ja referido artigo 59° n.c 21 do
CDADC, determina: “I — Ndo sdo admitidas modificacoes da obra sem o
consentimento do autor, mesmo naqueles casos em que, sem esse consentimento,
a utilizagdo da obra seja licita.”, o que implica ser reservado ao autor a
faculdade de realizar alteracdes na obra, alterando a sua configuracio

primitiva.

A alteracdo da obra nio altera a versdo original, acrescentando-se,
todavia, uma nova versao da mesma, tal qual as sucessivas edi¢des, podendo

qualquer uma ser utilizada.'

Existe um caso, no entanto, em que o autor pode efetivamente impedir a
utilizacdo de versdes precedentes, de acordo com o artigo 58° do CDADC:
“Quando o autor tiver revisto toda a sua obra, ou parte dela, e efectuado ou
autorizado a respectiva divulgacdo ou publicacdo ne varietur, ndo poderd a
mesma ser reproduzida pelos seus sucessores ou por terceiros em qualquer das

versoes anteriores.”

7. Direito de acesso a obra

Admite-se tal direito e certas legislacdes estrangeiras no ambito dos
direitos pessoais, reconhecem a sua existéncia, no caso do ordenamento

juridico portugués nao encontramos mencao expressa, apenas uma referéncia

15 Conforme entendimento de LUIS MENEZES LEITAO, Direitos de Autor, Coimbra, Almedina,
2011, pdg. 156.
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implicita no artigo 159° n.° 1. Devera entdao admitir-se um direito de acesso a
obra, o qual é fundamental no @mbito das obras de exemplar tnico.

Protecao Penal

A lei portuguesa estabelece inumeras medidas que visam salvaguardar as
varias faculdades atribuidas ao autor. Importa deixar a nota de que, ao
contrario do que se prevé para os direitos patrimoniais, o procedimento
criminal por infragdes aos direitos pessoais depende de queixa do ofendido,
artigo 200.c do CDADC, reforcando a ideia de que a defesa dos direitos

pessoais deve ser desencadeada pelo autor, garante e derradeiro interessado.

v A repressao penal da violacdo ao direito pessoal de divulgacio,
caracteriza a usurpacdo: 195.°n.c 2 do CDADC;

v" Arrogar-se a paternidade de obra alheia é crime, artigo 57° n.°c 3 e
artigo 198¢;

v Violag¢io do direito 2 mengio da designacdo que identifica a autoria é
punida em sede de contra-ordenacdes, 205.° n.c 2 do CDADC;

v' A reacdo 2 violagdo a integridade da obra faz desencadear a reagio
penal prevista no artigo 198° - b) do CDADC.

v" Tutela de obras caidas no dominio ptblico, artigo 200° do CDADC.
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Conclusio

O direito pessoal que se intentou desenvolver constitui, efetivamente, um
dos marcos do direito moral. Por isso encontra-se previsto no artigo 6.° BIS da
Convencdo de Berna para a protecao de obras literarias e artisticas.

“1) Independentemente dos direitos patrimoniais de autor, e mesmo
apos a cessao dos referidos direitos, o autor conserva o direito de reivindicar
a paternidade da obra e de se opor a qualquer deformagao, mutilagdo ou
outra modificacio da obra ou a qualquer outro atentado contra a mesma

obra, prejudicial & sua honra ou & sua reputagdo.

2) Os direitos reconhecidos ao autor em virtude da alinea 1) supra sao,
apés a sua morte, mantidos pelo menos até & extingdo dos direitos
patrimoniais e exercidos pelas pessoas ou instituicbes ds quais a legislagdo
nacional do pais em que a protecgio é reclamada dd legitimidade. Todavia,
os paises cuja legislacdo, em vigor no momento da ratificacao do presente
Acto ou da adesdo a este, ndo contenha disposicoes assegurando a protecgdo
apos a morte do autor de todos os direitos reconhecidos por virtude da alinea
1) supra tém a faculdade de prever que alguns desses direitos nao se mantém

apds a morte do autor.

3) Os meios de recurso para salvaguardar os direitos reconhecidos no
presente artigo sio regulados pela legislacao do pais em que a protecgio é
reclamada.”

O capitulo VI do Cdédigo, conforme se descreveu, ocupa-se dos direitos
morais, genericamente ja referidos no artigo 9°, entre os quais consta o direito
a integridade ou genuinidade da obra. A regra geral, a este respeito, esta no
artigo 56°, n.c 1, segundo o qual: “Independentemente dos direitos de cardcter
patrimonial e ainda que os tenha alienado ou onerado, o autor goza durante
toda a vida do direito de reivindicar a paternidade da obra e de assegurar a
genuinidade e integridade desta, opondo-se a sua destrui¢do, a toda e qualquer
mutilagdo, deformagdo ou outra modificagdo da mesma e, de um modo geral, a
todo e qualquer acto que a desvirtue e possa afectar a honra e reputagio do
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autor”. Nos termos do n.c 2, o direito é inaliendvel, irrenunciavel e
imprescritivel, perpetuando-se ap6s a morte do autor, mesmo depois de a obra
ter caido no dominio publico.

Do ponto de vista do direito pessoal de autor nao sdo proibidos todos os
atos que afetem a integridade e genuinidade da obra, mas apenas os atos dos
quais resulte que a obra seja desvirtuada e, nessa medida, possam afetar a
honra e reputagio do autor.

Note-se, que mesmo na hipdtese regra, embora o direito a genuinidade e
integridade seja inalienavel e irrenunciavel, fica na disponibilidade do autor
convencionar alguma limitacdo aos direitos morais. A obra pode ser
modificada desde que haja o consentimento do autor, criador intelectual.

A possibilidade de serem afetadas a honra e reputagido do autor deve-se
considerar aferida a obra e nao nos termos gerais do Cédigo Civil. S6 assim faz
sentido que tal hipdtese esteja incluida entre as normas relativas aos direitos
de autor. Ou seja, ha uma diferenca entre os direitos de personalidade do
autor, traduzidos no direito a honra e reputacio, e os direitos pessoais de
autor, que passam necessariamente pelo ato que afete a obra. Embora
proximos, estao em planos distintos.

Em bom rigor, o autor ndo se pode opor a toda e qualquer modificacdo
da obra que a nao desvirtue e/ou nao afete a sua honra e reputacio, invocando
para tanto o direito pessoal a integridade ou genuinidade. Como afirma J. de
Oliveira Ascensdo: “A motivagdo do autor ndo é irrelevante. A lei quer evitar
oposigoes conduzidas pelo autor unicamente com o fito de extorquir dos utentes
um pagamento suplementar, e evita-o pelo estabelecimento de um critério ético,

destinado a excluir todo o arbitrio”"®.

HUGO DA SILVA TAVARES

16 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Direitos de Autor e Direitos Conexos, Coimbra, Coimbra
Editora, 2012, pdg 181.
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A legitimidade do direito pressupde a exposicao de
todas as normas e valores ao exame critico; os
membros do direito tém que poder supor que eles
mesmos, numa formacdo livre da opinido e da
vontade politica, autorizariam as regras as quais

estdo submetidos como destinatarios.

(Habermas, Direito e Democracia, 2003)

Injustamente negligenciadas pela doutrina, as questdes atinentes a
definicdo e modo de satisfacio da remuneracdo do administrador judicial nos
processos de insolvéncia, de revitalizacdo de empresas e de acordo de
pagamentos de pessoas singulares tém suscitado, porém, aceso debate e
frequentes controvérsias na jurisprudéncia, e que a nova Lei n°9/2022, de 11-
1, que introduz relevantes alteracGes nessa sede, promete ndo fazer abrandar,
servindo assim de pretexto ideal para procurar abordar o tema com alguma
profundidade, e também como eventual contributo, modesto que seja, para a
sua aplicacdo ponderada na pratica quotidiana dos Juizos de Comércio.

1. Critérios materiais relevantes

A devida abordagem ao tema da remunerac¢ao do administrador judicial
e da sua apreciacao processual aconselha a que, previamente, se proponham
os valores ou critérios materiais mais relevantes que, pelo menos do nosso
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ponto de vista, devem vigorar neste ambito e cuja prossecucdo, em
consequéncia, acredita-se deve presidir as opcdes legislativas a este respeito.

1.1. Dignificacio

Entre eles, em primeiro lugar, avulta a exigéncia de dignificacdo do
exercicio de fun¢des do administrador judicial, como elemento indispensavel
para o necessario estimulo a manutencio e incremento dos niveis de qualidade
e competéncia requeridas no exercicio de tais funcoes (*).

Todavia, neste particular, tem de salientar-se, negativamente, que a
remuneracao fixa prevista para o administrador da insolvéncia, no valor de €
2.000,00 por processo, introduzido pela Portaria 51/2005, de 20-1, esta ja em
vigor desde que, em 2004, teve inicio a aplicacdo no tempo do Codigo da
Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas (doravante, CIRE).

Ou seja, durante cerca de vinte anos, o valor da remuneracio fixa ndo foi
objecto de qualquer aumento ou actualizacio.

Mais, a situac@o agravou-se tendo em conta o valor tabelar das despesas
do administrador, que em 2004 era de € 500,00 (art. 26.°/6 da Lei 32/2004, de
22-7 eart. 29.°/8 do EAJ com a redacdo original), e diminuiu para apenas 2 UC
com as modificagoes introduzidas pelo DL 52/2019, de 17-4, no art. 29.°/8 do
EAJ, ndo sofrendo qualquer alteracao com a Lei n°9/2022, de 11-1.

No entanto, com o aparente propdsito de compensar tal estagna¢io, para
nos injustificada, o legislador optou agora por aumentar significativamente a
componente variavel da remuneracio do AJ, o que, portanto, decidiu fazer a

' Em sentido paralelo, dispoe a Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de junho de 2019, que o legislador da Lei n°9/2022 quis transpor, que os
Estados membros devem assegurar que “os profissionais nomeados por uma autoridade judicial
ou administrativa no 4mbito de processos relativos 2 reestruturagio, 2 insolvéncia e ao perdio
de dividas (“profissionais”) recebam formagio adequada e possuam os conhecimentos
especializados necessdrios as suas responsabilidades” (art. 26.°/1, al. a)) e igualmente que “a
remuneragio dos profissionais se reja por regras que sejam compativeis com o objectivo de uma
resolucio eficiente dos processos” (art. 27.0/4).
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custa das massas insolventes, dos credores e, nos processos de recuperacio,
revitalizacio e para acordo de pagamentos, dos devedores (?).

1.2. Transparéncia

Em segundo lugar, merece igualmente destaque, agora no ambito mais
vasto da actuagdo financeira do administrador e da sua apreciagao judicial, o
principio da transparéncia, ao qual a Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento
Europeu e do Conselho, que Lei n°9/2022 quis transpor, concede particular
importancia, quer em sede de nomeacao e destituicio (*), quer sobretudo no
exercicio de funcoes em cada processo.

Com efeito, segundo o art. 27.°/1 do referido diploma comunitério, os
Estados membros devem estabelecer mecanismos de supervisio e regulacio
adequados para assegurar que o trabalho dos profissionais seja objecto de
supervisdo efectiva, tendo em vista assegurar que 0s seus Servicos sejam
prestados de forma eficaz e competente.

Em tema de transparéncia na actuac¢do financeira do administrador
judicial, todavia, no se evidenciam na nova legislacio modificacdes
significativas, excep¢ao feita ao disposto no art. 55.°/3 do CIRE.

Cuja alteracdo veio clarificar, em beneficio do referido critério e da
garantia de supervisdo efectiva, a regra da necessidade da autorizacao prévia do
Tribunal ou da comissao de credores, quando nomeada, para a contratacgao de

> Enquanto a remuneragio fixa pode ser suportada pelo Estado, o que sucede nos casos
previstos no art. 30.° do Estatuto do Administrador Judicial, aplicdvel aos processos de
insolvéncia, jd a remuneracio varidvel, porque dependente do resultado da liquidacio, é sempre
assegurada pela massa insolvente (art. 51.9/1, al. b), do CIRE), ao passo que no processo de
revitalizagio e de acordo de pagamento ¢ da responsabilidade do devedor, salvo se este
beneficiar de apoio judicidrio.

> O seu art. 26.°/1, al. b), consagra a exigéncia de que os requisitos de elegibilidade e o
processo de nomeacio, destitui¢io e renincia dos profissionais sejam “claros, transparentes e
justos”.
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todos os técnicos que coadjuvem o administrador judicial no exercicio das
suas funcdes, incluindo os advogados.

Contudo, tal alteracdo, muito embora represente um louvavel contributo
na prossecu¢io de uma actuacao transparente no processo de insolvéncia,
pecou por manifesta insuficiéncia, deixando por tratar varias outras questoes
relevantes e merecedoras de atencdo legislativa, como se vera,
designadamente, quanto aos poderes de interven¢iao do Tribunal na prestacao
de contas do AJ e a definicdo da remuneragio variavel em caso de recuperacio
do devedor.

1.3. Clareza

Finalmente, e em terceiro lugar, assume importancia no tratamento da
questdo da remuneracdo do AJ, e em geral na perspectiva financeira da sua
actuacgdo, a questao da clareza dos valores aplicaveis e do seu pagamento.

Estd em causa, alids, um evidente corolario do principio da seguranca e
certeza juridicas, aqui encarado na vertente da “cognoscibilidade, estabilidade
e previsibilidade do direito, que possibilita as pessoas prever os efeitos
juridicos da vida social, conhecer os seus direitos e deveres, saber, em suma,
com o que contam na ordem juridica” (*).

No entanto, neste campo, e em particular na prossecug¢ao do objectivo de
definir claramente a remuneracio varidavel em caso de recuperacio do
devedor, em todos os processos regulados no CIRE com intervenc¢ido de
administrador (insolvéncia, revitalizacdo e acordo de pagamentos), as

* De acordo com a nogio e os vérios significados de seguranga juridica apresentados por
Mirio Bigotte Chorio, in Polis, Tomo V, pdg. 646, para quem, no que concerne ao sentido de
garantia da cognoscibilidade do direito, para a certeza juridica concorrem, entre outros factores,
“a existéncia de regras positivas de cardcter geral e abstrato, a sua formulacio escrita, o rigor e
a clareza da sua redaccio e a sua inser¢io num sistema definido, ordenado e coerente de fontes
do Direito”, e a qual se opdem as “mudancas excessivas, constantes e bruscas da lei” (Ob. loc.
cit.).
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alteracdes promovidas pela Lei n°9/2022 constituem, a nosso ver, um sério
revés.

Visto que, por um lado, e como se expora adiante com mais detalhe,
suscitam as maiores duvidas interpretativas na definicio do quantum dessa
remunerac¢ao e do seu vencimento (°) e, por outro, parecem apontar para
valores excessivos, irrealistas no quadro econémico do pais e que os devedores
muito dificilmente conseguirdo suportar, e assim susceptiveis de dificultar
gravemente a sua recuperacido econdmica, ao arrepio do que, ao cabo de
contas, traduzia uma das principais finalidades visadas na directiva da Unido
Europeia que o diploma em apreco pretendeu transpor (°).

2. Clarificagdes exigiveis e omitidas na Lei n.c 9/2022
2.1. Remuneracao fixa na substituicao do AJ

Em primeiro lugar, a nova lei deixou por tratar, diversamente do que,
para nds, era exigivel, a questao do valor da remuneracao fixa devida nos casos
de substituicdo do administrador judicial.

Em especial, a de saber se a remuneracio fixa de € 2.000,00 é devida por
cada processo, sem prejuizo dos ajustamentos que se justificarem segundo
juizos de equidade, ou se, ao invés, essa remuneragio fixa é devida a cada
administrador judicial que nele intervenha.

> As dificuldades na interpretagio das alteragées agora introduzidas, face 3 inépcia, no
minimo, do legislador, sio de tal ordem que também os Juizes ji decidiram organizar um
encontro subordinado a este mesmo tema, aprazado para 19 de Maio préximo em Amarante.

¢ Como resulta evidente, muito sugestivamente, em face do primeiro considerando da
Diretiva (UE) 2019/1023, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019,
nos termos do qual, “sem afectar os direitos e liberdades fundamentais dos trabalhadores, a
presente directiva visa eliminar esses obstdculos (2 livre circulagio de capitais e liberdade de
estabelecimento) assegurando o acesso das empresas e empresdrios vidveis que estejam em
dificuldades financeiras a regimes nacionais eficazes de reestruturagdo preventiva que lhes permitam
continuar a exercer a sua actividade” e igualmente “uma maior eficdcia dos processos relativos &
reestruturagdo, & insolvéncia e ao perdio de dividas”.
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A resolucgio dessa questdo, com toda a fundamentagio necessaria para o
efeito, excede o objecto do presente estudo, mas o siléncio do legislador
obriga a que a ela se dediquem algumas palavras no intuito de esclarecer a
resposta que, a nosso ver, € a mais justificada sobre a matéria.

Para, em suma, salientar que, ndo obstante os argumentos ponderosos
aduzidos num e noutro sentido (”), entendemos agora, em alteracio da
perspectiva que anteriormente adoptamos, que as duas prestacoes da
remuneracdo fixa sio devidas a cada administrador nomeado pelo juiz que
intervenha no processo, desde e na medida em que, relativamente a cada um
deles, aquelas prestacoes possam ser consideradas regularmente vencidas.

Entendimento para o qual concorrem, decisivamente, a actual redac¢ao
do art. 29.c do EAJ, que prevé o vencimento daquela remuneracao, tal como
das despesas tabelares, sempre por referéncia a nomeagio do administrador,
e ndo ja por associacao a um determinado momento do iter de cada processo
de insolvéncia (%), e o argumento, conjugado com esse, extraido a contrario
sensu do disposto no art. 23.°/3, de que o valor da remunera¢do, na
componente fixa, é somente restringido no caso de o administrador judicial
exercer as suas funcdes por menos de seis meses por forca da sua substituicao.

Daqui resultando, em jeito de conclusido desta incursdo a uma questao
que o legislador da Lei n°9/2022 ndo resolveu, e segundo agora pensamos, que

7 Defendendo de que a remuneragio fixa estd prevista para cada processo, € nio para cada
administrador que nele intervenha, tal como sucede com a remuneragio varidvel, que também
¢ repartida entre os administradores, pode consultar-se por exemplo o Acérdio do Tribunal da
Relagio do Porto de 10/12/2019, disponivel na base de dados do Igfej em linha.

¥ Enquanto que da versdo original do art. 26.° do Estatuto do Administrador da Insolvéncia
resultava a atribuicdo da remuneragio e das despesas por referéncia a momentos processuais
especificos, como a elaboragio do relatério, a lei agora, no art. 29.°/2 ¢ 8 do EAJ, determina
apenas o vencimento da primeira prestacio da remuneragio, assim como das despesas, na data
da nomeagio do administrador, e da segunda prestagio da remuneragio seis meses apds aquela
nomeagio, mas nunca ap6s a data de encerramento do processo, abandonando a referéncia para
o efeito a um momento especifico do iter processual que apenas poderia ocorrer por uma vez.
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a cada administrador judicial nomeado pelo juiz que tenha exercido func¢des
no processo é sempre devida, pelo menos, uma prestagao da remuneracio fixa.

E que lhe assiste o direito a segunda prestacio sempre que nio haja
substitui¢do do administrador até ao encerramento do processo de insolvéncia
(°) ou sempre que, mesmo sendo nomeado em substituicio, tenha exercido as
correspondentes fung¢des, com proveitos para a liquidagio, por mais de seis
meses (19).

2.2. Remuneracao variavel na destituicao do AJ

Outra questao que, a nosso ver, deveria ter obtido clarificagio legal, mas
cuja resolucao o legislador da Lei n°9/2022 também omitiu, pelo menos com
a clareza exigivel, diz respeito a saber se a remuneracao variavel é devida no
caso de destituicao decidida por aplicacao do disposto no art. 56.°© do CIRE.

Matéria na qual, até ao novo diploma, eram defensaveis duas posicoes.
Uma no sentido negativo, respaldada no facto de o vencimento da
remuneracao variavel ocorrer no momento do encerramento do processo (art.

? Tem sido defendida por alguns a tese de que apenas seria devida uma prestagio da
remuneracio fixa também no caso de o processo de insolvéncia ser encerrado antes de
decorridos seis meses desde o seu inicio, mas ela parece claramente de rejeitar, visto que para a
aplicagio da diminuigio prevista no art. 23.°/3 do EAJ, tal como, anteriormente, no art. 1.°/2
da Portaria n°21/2005, de 20-1, ¢ indispensdvel que ocorra a “substitui¢io por outro
administrador judicial”; acresce que seria uma solugio contraproducente, e de inegdvel
iniquidade, sancionar o administrador, com a reducio do valor da sua remuneracio, por uma
actuacio diligente determinante do encerramento célere do processo de insolvéncia. Recusando
igualmente a reducio da remuneragio, quando baseada somente na duracio do processo
inferior a seis meses, cfr. Acérdios do Tribunal da Relacio de Guimaries de 19/1/2017 e de
17/9/2020, disponiveis em linha na citada base de dados.

' Temos interpretado as disposicoes conjugadas dos arts. 29.°/1 e 2 e 30.° do EAJ no
sentido de que nio basta o exercicio das fun¢des de administrador judicial por seis meses para
justificar a atribui¢do da segunda prestagio da remuneragio fixa, sendo esta somente devida
desde que o exercicio de fun¢des por esse perfodo tenha gerado proveitos para a massa
insolvente que permitam o seu pagamento a cargo desta, ou quando, mesmo por tempo inferior
a seis meses, tais funcoes tenham sido exercidas desde o inicio até ao final do processo.
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29.°/5 do EAJ), quando o administrador destituido ja nao exerce funcoes, e
ainda no juizo de censura subjacente a decisao de destituicao por justa causa,
susceptivel de inviabilizar a aplicacdo analégica do disposto no art. 24.°/2 do
EAJ, que ao invés tem por base o poder discricionario da assembleia de
credores.

E outra, diversamente, pugnando pela resposta afirmativa, por analogia
com o disposto no art. 24.°/2 do EA]J, sustentada no entendimento de que,
para decidir sobre essa aplicacio analdgica, a questio essencial reside, ndo nos
fundamentos que presidiram a substituicao, mas na avaliacdo da relevancia da
participacao do administrador destituido no procedimento de liquidacao e na
criacdo de proveitos para a massa insolvente ('!).

E certo que a Lei n°9/2022, de 11-1, introduziu, com a nova redaccio da
norma do art. 23.°/11 do EAJ, uma alteracdo que pode assumir relevancia na
resolucio desta questdo, e a qual por isso voltaremos adiante, na apreciacao
das modifica¢des promovidas pelo novel diploma legal.

Adiante-se desde ja, no entanto, que essa alteracdo, para além de ndo ter
sido inteiramente esclarecedora, pode ainda ter contribuido para aumentar a
complexidade da resolucdo da questdo, por ter introduzido uma norma (o
citado art. 23.c/11) passivel de concorrer com aquele art. 24.°/2 na
determinacdo da remuneracdo varidvel a atribuir ao administrador judicial
destituido, no caso de se entender que ela é devida.

Permitindo, assim, a possibilidade de doravante passarem a coexistir trés
entendimentos a este respeito, desde a simples recusa, até a atribuicdo da
remuneracao variavel por aplicacao do art. 23.°/11 do EA]J, passando pelo
indicado recurso a analogia com o regime previsto no art. 24.°/2 do mesmo
diploma legal.

""" Aderindo a esta segunda orientacio, cfr. Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
13/4/2021; da mesma forma, o Ac. do Tribunal da Relagio de Coimbra de 3/3/2020 decidiu
que o administrador substituido por aplicagio de medida de coacgdo tem direito & remuneragio
varidvel.
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2.3. Intervencao do Tribunal na apreciacao das contas do AJ

Por fim, e em terceiro lugar, o legislador da L. n°9/2022, de 11-1, omitiu
qualquer prontuncia sobre a amplitude que a interven¢io do Tribunal deve ter
na apreciacdo das contas do administrador da insolvéncia.

Deixando sem resposta, em especial, nao apenas a questao de saber se é
licita ou ndo a decisio de recusar a validacdo de despesas nos casos em que nao
exista prondncia ou oposi¢cdo dos membros da comissio de credores e do
Ministério Publico, mas também a respeito da possibilidade de apreciacao
pelo Juiz, oficiosamente ou mediante requerimento, do critério da
razoabilidade na realizacido das despesas a que se refere o art. 60.°/1 CIRE.

Também aqui, em face da auséncia de intervencio legislativa, justifica-se
deixar uma palavra, ainda que sumaria, sobre as respostas que, em nosso juizo,
serdo as mais pertinentes sobre as referidas questoes, embora em excesso face
ao objecto essencial da presente exposicao.

Para sustentar, em resumo, que na falta de uma disposicao especifica no
CIRE sobre a apreciacao das contas, cré-se justificado entender, por aplicacdo
da norma prevista para o processo correspondente no art. 945.°/3 do CPC (*?),
ex vi do disposto no art. 17.°/1 do CIRE, que o Tribunal tem liberdade para
decidir sobre a validacio das despesas, ou a sua recusa, mesmo oficiosamente.

E, por outro lado, que a apreciacao judicial pode legitimamente incluir a
afericio do cumprimento do requisito da razoabilidade das despesas.

Com efeito, o art. 64.°c CIRE nao contém qualquer restri¢io a respeito dos
poderes de apreciacio do Juiz e, embora ndo diga expressamente que ele pode
verificar se as despesas sdo razoaveis e legais, também ndo o faz relativamente
aos demais requisitos de validacao das contas, incluindo a documentacao dos

2 De acordo com o disposto no art. 945.°/3 do CPC, apresentadas as contas em tempo
pelo réu e mesmo “nio sendo as contas contestadas, ¢ notificado o réu para oferecer as provas
que entender (as quais, quanto ao administrador da insolvéncia, face ao disposto no art. 62.°/3
do CIRE, devem logo acompanhar o requerimento inicial) e, produzidas estas, o juiz decide”.
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dispéndios. Sendo evidente, porém, atento o art. 62.°/3, que o Tribunal deve
verificar, mesmo por iniciativa prdpria, se as despesas estdo documentadas,
recusando a sua aprovacao caso subsistam sem comprovacao documental. Da
mesma forma que, segundo nos parece manifesto, pode o Juiz intervir ex
officio, para citar outro exemplo, se as despesas de deslocacdo nao obedecerem
ao regime legal de limitacdo as que seriam devidas a um administrador com
domicilio na comarca onde corre o processo ou em comarca limitrofe (art.
29./12 do EAJ) ou se elas, independentemente disso, forem injustificadas (**).

De modo que, para concluir, entendemos que também sera licito ao
Tribunal intervir, por auséncia de qualquer limitacao legal que o condicione a
esse nivel, caso simplesmente as despesas apresentadas pelo AJ ofendam o
critério da razoabilidade previsto no art. 60.°/1 do CIRE.

3. As alteracdes promovidas pela Lei 9/2022, com relevo na
remuneracao do AJ e na sua apreciacao, no CIRE

3.1. Os artigos 17.°-C/6 € 222.°-C/6

A respeito do estatuto do administrador judicial, no ambito do PER e do
PEAP, a lei deixa de prever a remissao para o art. 32.°/3, passando ela a estar
limitada ao n°1 deste preceito legal e aos arts. 33.° e 34.c (arts. 17.0-C/5 e 222.0-
C/4 do CIRE).

Esta alteracao poderia fazer sentido considerando que a remunerac¢io do
administrador provisdrio passa a ficar subordinada a critérios exactos, e ja nao
depende da fixacio equitativa pelo Tribunal, de acordo com o disposto no art.
23.c do EAJ, para além de constituir manifestacio da intencao do legislador
de, aderindo a jurisprudéncia dominante, atribuir exclusivamente ao devedor
a responsabilidade pelo pagamento da remunera¢io do administrador, no

'3 Em sentido préximo ao do texto, cfr. Acérdios da Relagio de Guimaraes de 19/5/2016,
acessivel em linha, mantendo a decisio que, oficiosamente, nio aprovou despesas do AJ,
subordinando a aprovacdo a um “juizo casuistico em face da concreta justificagio apresentada”,
e da Relagio de Lisboa de 10/1/2019, recusando encargos com leiloeira no dmbito da
adjudicagio de um imével.
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PER e no PEAP, com ressalva dos casos em que ele beneficie de apoio
judiciario (**).

No entanto, deparando-se aqui o intérprete com a primeira perplexidade
suscitada pela Lei n°9/2022, a remissao para o art. 32.°/3 deixa de existir

simplesmente porque, para a remunera¢ao do administrador em PER e PEAP,
o legislador criou agora normas especificas: os arts. 17.>-C/6 e 222.°-C/6.

As quais, de forma aparentemente contraditéria e incompreensivel com
a alteracdo do art. 23.c do EAJ, determinam que a remuneracao ¢ fixada pelo
Juiz na prépria decisdo de nomeacao ou posteriormente.

Ora, tem de questionar-se como podera a remuneracao ser fixada pelo
Tribunal, e logo no inicio do processo, se o valor da remuneracio, para além
de passar a ser calculado com base em critérios objectivos, estd agora
dependente, decisivamente, da existéncia ou nao da eventual recuperac¢io do
devedor!

Sendo possivel, desde logo para superar a referida antinomia entre
aquelas disposi¢oes legais, que na decisio de fixacdo da remuneracio, os juizes
se limitem agora a reproduzir as formulas abstratas previstas na lei, sem definir
para o efeito, como até agora faziam, um concreto valor, encontrando-se ainda
mais confortados para o efeito face a faculdade de o fazer no inicio do
processo.

Acresce que, de acordo com as citadas normas, a remuneracio do
administrador provisério e o reembolso das despesas em que incorra, no PER
e no PEAP, constituem um encargo compreendido nas custas do processo,
suportado pelo devedor, sendo o organismo responsdvel pela gestdo financeira e
patrimonial do Ministério da Justica responsdvel pelo seu pagamento apenas no
caso de o devedor beneficiar de protegio juridica.

Afigura-se for¢oso, porém, face aos demais elementos de hermenéutica,
interpretar restritivamente a letra da lei, limitando a responsabilidade do

4 Neste sentido, por todos, cfr. o Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries de
19/11/2020, disponivel em linha na referida base de dados.
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Estado pelo pagamento, quando o devedor beneficie de apoio judiciario,
apenas quanto a remuneracio fixa e obrigatoriamente devida ao
administrador.

No plano histérico, porque nunca foi sustentado que tal pagamento se
estendesse a remuneracdo variavel. Na perspectiva sistematica, tendo em
conta que, também na insolvéncia, a responsabilidade do erario publico
apenas existe quanto a remuneracao fixa (art. 30.°c do EAJ) e ainda que, uma
vez homologado o plano de revitalizacio ou o acordo de pagamentos, a
componente variavel constitui, em bom rigor, um crédito do AJ sobre o
devedor, e ndo um encargo do processo. Finalmente, do ponto de vista
racional, porque se o devedor estd em condi¢Oes de retomar o pagamento aos
seus credores, nos termos do plano homologado, terd da mesma forma
capacidade para fazer face ao pagamento devido ao administrador, assim se
compreendendo igualmente que a segunda metade da remuneracao variavel
apenas se venca dois anos apds a aprovacdao do plano, caso ele esteja a ser
regularmente cumprido (art. 29.°/3 do EAJ).

A entender de outro modo, o instituto do apoio judicidrio, em lugar de
assegurar ao devedor a isen¢dao de pagamento das custas e encargos normais
do processo, permitindo o acesso ao direito e aos tribunais para o exercicio
dos seus direitos, nos termos do art. 1.c da Lei n°23/2004, de 29-7, e do art. 20.°
da Constituicdo, passaria a dispensa-lo do cumprimento de uma obrigacio
equiparavel aos demais débitos relativos a sua actividade, e tanto
relativamente as pessoas singulares, como também as sociedades comerciais
(*)

3.2. Os artigos 17.°-C/7 e 222.°-C/7

Em segundo lugar, estabelece a Lei n°9/2022 que a remuneracio e as
despesas suportadas pelo administrador provisério, que niao sejam pagas pelo

1> Atenta a declaragio de inconstitucionalidade com for¢a obrigatéria geral do art. 7.°/3 da
Lei n°34/2004, na parte em que recusa protec¢io juridica a pessoas colectivas com fins
lucrativos, sem consideragio pela concreta situagio econdmica das mesmas, através do Acérdio
do Tribunal Constitucional n°242/2018, de 7-6.
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devedor, constituem créditos sobre a insolvéncia, caso esta seja declarada “na
sequéncia da ndo homologacdo de um plano de recuperagao” (art. 17.0-C/7)
ou “da nao homologacdo de um acordo de pagamento” (art. 222.0-C/7).

Porém, essa solucao legislativa suscita nova perplexidade no plano
interpretativo e merece sérios reparos, desde logo, face a evidente contradi¢io
e quebra criada com o regime legal previsto para as dividas da massa insolvente
no art. 51.°/1, que sempre incluiu nesse enquadramento, nos termos da sua al.
b), a remuneracao devida ao administrador judicial.

Na verdade, em resultado desta alteracdo, caso o AJ seja mantido no
exercicio de func¢oes no processo de insolvéncia subsequente ao PER ou ao
PEAP onde foi inicialmente nomeado ('°), a remunerag¢io devida pela
intervencao nesse procedimento passa a constituir crédito sobre a insolvéncia,
empurrando o AJ para um duplo estatuto, que intervém simultaneamente
como administrador e credor, e sujeito até, aparentemente, ao dever legal de
reclamar o seu crédito ('”). Ao passo que a sua remuneracdo na insolvéncia,
segundo o art. 51.°, assume, diversamente, a natureza de divida da massa
insolvente ('8).

'O que, alids, a acontecer, constituird mera aplicagio da preferéncia de principio que o
art. 52.°/2 do CIRE concede 4 nomeagio do administrador provisério para o exercicio de
fun¢oes no subsequente processo de insolvéncia (cfr., a esse respeito, o nosso A Equidade na
Nomeagio do Administrador Judicial, edicio APAJ, pp. 41ss e 118ss).

7 Mercé da aplicagio da regra geral prevista no art. 128.°/5 do CIRE, segundo a qual,
“mesmo o credor que tenha o seu crédito reconhecido por decisio definitiva nio estd
dispensado de o reclamar no processo de insolvéncia, se nele quiser obter pagamento”. E certo
que o AJ, nas vestes de administrador, pode reconbecer o seu crédito oficiosamente (art. 129.9/1
do CIRE), mas, ainda assim, a elaboracio da sua reclamagio de créditos pode impor-se, a
cautela, para prevenir o direito de consulta e de eventual impugnacio pelos demais interessados

(arts. 130.° e 133.2 do CIRE).

'8 Aparentemente no sentido adoptado pelo legislador, mas na verdade em sentido diverso,
0 Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 9/2/2017 (Relator: Desembargador Nuno
Sampaio), apds fixar a remuneracio varidvel do administrador judicial nomeado em PER (com
créditos reclamados de quase € 2.000.000,00 e com plano homologado), em € 12.000,00, e
ap6s decidir (e bem, a nosso ver), que esse valor nao poderia ser adiantado pelo IGFE], sendo
da exclusiva responsabilidade do devedor, por nao ser aplicdvel o art. 30.° do EA]J, considerou

DV13.- 81|



Nuno de Freitas Aradjo A remuneragdo do Administrador Judicial e a sua apreciagdo depois de 2022

Poderia pensar-se, em ordem a conciliar os novos arts. 17.0-C/7 e 222.c-
C/7, com o regime previsto no art. 51.° do CIRE, no recurso a interpretaciao
restritiva daquelas regras, para defender que a lei pretende referir, ou como se
tivesse referido, que a remuneracio e a compensacio por despesas do AJ
constituem crédito sobre a insolvéncia em eventual processo posteriormente
intentado relativamente ao mesmo devedor.

O que constituiria, afinal, mais um caso em que legislador teria aderido a
jurisprudéncia maioritaria, agora no tratamento da questao da qualificacdo
dos créditos devidos ao administrador judicial, por remuneragoes em PER e
PEAP, que ndo haviam sido pagos pelo devedor, e que ele tenha reclamado
em processo de insolvéncia posterior, nao resultante da conversdo daqueles

(19)-

Todavia, essa interpretacio restritiva nao parece ter a correspondéncia
minima exigivel com a letra da lei, nos termos impostos pelo art. 9.°/2 do Cdd.
Civil, face as referéncias legais a declaracdo da insolvéncia “na sequéncia da
nao homologacdo de um plano de recuperacio” ou “de um acordo de
pagamento” e, por isso, a nosso ver, nao pode ser acolhida.

Tornando-se inevitavel, pois, a conclusio de que a lei transformou a
remunerac¢do do administrador provisorio, devida pelo exercicio de funcdes
em PER ou em PEAP que, nos termos dos arts. 17.>-G e 222.°-G, seja
convertido em processo de insolvéncia, como crédito sobre a insolvéncia.

ainda para esse efeito que o administrador judicial provisério “dispoe da faculdade de exigir o
pagamento 2 entidade a quem prestou o servigo, o requerente do PER e, eventualmente, 4 sua
massa insolvente na qualidade de credor”, referindo-se, assim, e como ¢ manifesto, a um novo

. N ) . . « Sy
processo de insolvéncia (e nao, como agora a lei determina, ao PER “convertido” em
insolvéncia).

1 Como assertivamente decidiu o Acérdao do Tribunal da Relagao do Porto de 11/4/2019
(Relator: Desembargador Aristides Rodrigues de Almeida), “sé tém natureza de dividas da
massa as dividas contraidas no prdprio processo de insolvéncia (ou nos seus apensos,
acrescentamos nos) onde o seu pagamento vai ter lugar, e nio dividas contraidas em anterior
processo de insolvéncia (ou em anterior PER ou PEAP, acrescentamos nés), ainda que af nao
sejam pagas”.
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Assim sendo, e segundo pensamos, as normas dos arts. 17.0-C/7 e 222.°-
C/7 deveriam merecer sérias objeccdes por parte dos administradores
judiciais e poderdo, inclusivamente, ndo resistir a um juizo de
inconstitucionalidade em eventual fiscalizacdo posterior, pois deixam de
garantir ao AJ o direito ao recebimento efectivo da retribui¢io minima do seu
trabalho (a componente fixa da sua remunerac¢io), aqui enquadrada como
direito ao salario e entendido este em sentido amplo, tutelado no art. 59.° da
Constituigao.

Visto que, com este enquadramento, o pagamento da remuneracio e das
despesas do AJ em PER e PEAP ndo esta assegurado, nem em tultima instancia
pelo Estado, por ficar inviabilizada a aplicacdao do disposto nos arts. 32.°/3 do
CIRE e 30.c do EAJ, ao arrepio do que se passa no processo de insolvéncia

O que, para tornar a solucdo legal ainda mais questionavel, é agravado
pela circunstancia de o crédito em causa, na ordem de pagamentos no ambito
da insolvéncia, ser relegado para segundo plano, em face da satisfacio
precipua das despesas da massa insolvente, nos termos do art. 172.°/1 do
CIRE.

Ora, a nosso ver, a inclusdo do valor da remunerac¢ao niao paga em PER
ou em PEAP na categoria dos créditos sobre a insolvéncia (**) apenas seria
razoavel quanto a componente variavel, devida no caso de recuperacio do
devedor, tal como a homologacdo do plano determina no processo de

0 Admitindo-se, porém, e também com o intuito de porventura conseguir salvar as normas
da declaracio de inconstitucionalidade, que este crédito sobre a insolvéncia, que o legislador
nio classificou, seja qualificado como privilegiado, por aplicacao do disposto no art. 738.° do
Céd. Civil. Neste sentido, a respeito da remuneragio do AJ em anterior processo de insolvéncia
(e, portanto, aplicdvel por maioria de razio 4 remuneragio devida pelo exercicio de fungoes em
PER ou em PEAP convertidos e apensados a insolvéncia), decidiu o Acérdao do Tribunal da
Relagao do Porto de 11/4/2019, acima citado, que “a remuneragio do administrador judicial
¢ um encargo com despesas de justica que goza do privilégio mobilidrio previsto no art. 738.°
do Cédigo Civil”.
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insolvéncia, e onde a remuneracdo fixa e as despesas tabelares estio sempre
garantidas, mercé do preceituado nos art. 32.°/3 do CIRE e 30.c do EAJ (*}).

3.3. O artigo 55.°/3

Ja a alteracdo do art. 55.°/2 e 3 do CIRE, procurando louvavelmente
dirimir uma questdao que vinha merecendo alguma controvérsia, é clara no
sentido de que a contratacdo de advogado pelo administrador judicial estd
sujeita a autorizac¢ao prévia do juiz ou da comissao de credores.

Soluc¢io que, a nosso ver, traduzia ja, claramente, a interpreta¢do mais
acertada ao abrigo da anterior redaccdo do preceito legal (a qual, alias,
segundo pensamos, era tecnicamente mais rigorosa, embora estivesse a ser
interpretada em sentido oposto, o que, acredita-se, justificou a intervenc¢io
legislativa).

Sem prejuizo, se bem pensamos, de dever ser mantido o entendimento
que, em situacdes excepcionais, justificadas sobretudo pela urgéncia
requerida na contratacdo, equipara a autorizagdo prévia, expressamente
prevista na lei, a concordéancia posterior dos credores e do Tribunal, ainda que
tdcita, por falta de oposicao, na tramitacdo do apenso de liquidagdo ou de
prestacdo de contas, contanto que, em face de todas as circunstancias

2! Entre outros, também o Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries de 19/11/2020
decidiu (em jurisprudéncia adoptada pelo legislador nesta reforma) que “salvo nos casos em
que o requerente do PER ou do PEAP beneficie de apoio judicidrio (...), ndo existe fundamento
legal para que os honordrios e as despesas arbitradas ao administrador judicial provisério serem
adiantadas pelo IGFE]”; todavia, refere depois que “o regime do art. 32.°, n°3, do CIRE (...)
apenas ¢ aplicdvel aos processos de insolvéncia em que tenha sido declarada a insolvéncia por
sentenca transitada em julgado”. Ora, essa aplicagio, a meu ver, é igualmente justificada,
forcosamente justificada, para a remuneragio fixa devida no 4mbito do PER ou do PEAP
convertidos em insolvéncia. Sem que a diversidade dos processos, referida no aresto para
justificar a recusa da aplicagdo do art. 32.°/3 do CIRE, deva interferir nesta questio, salvo o
devido respeito, pois 0 que estd em causa nesse preceito legal é assegurar o recebimento do AJ
de um valor minimo pelo seu trabalho e, logo, merecedor de aplicacio indistintamente em
processo de insolvéncia, de recuperagio e de acordo de pagamentos.
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relevantes, o valor do dispéndio observe a exigéncia de razoabilidade e
moderacao.

Analogamente, alids, ao sentido da jurisprudéncia tirada ao abrigo da
redac¢do anterior do preceito legal (**) e que, em nosso juizo, o legislador quis
somente precisar, certificando a plena equipara¢io de todos quantos prestem
servicos na insolvéncia contratados pelo AJ.

E como, alids, era aconselhavel por elementares regras de razoabilidade,
atenta a evidente incoeréncia, a nosso ver, de a contratacdo de advogado,
muitas vezes por valores bastante significativos, nio depender de um juizo de
concordancia judicial, e o recurso ao auxilio de outros técnicos, mesmo nio
remunerados, obrigar a obten¢io de semelhante autorizacao.

3.4. O artigo 62.°/1

Por outro lado, mercé da modificacdo do art. 62.°/1 do CIRE, as contas
do administrador judicial na insolvéncia passam a ser prestadas depois de
apuradas as custas do processo, sendo que estas, por for¢a da nova redacgio
doart. 29.° do Regulamento das Custas Processuais, sdo calculadas, doravante,
logo apds o encerramento da liquidacao.

Explicada, em nosso parecer, pela pretensdo legislativa de uniformizar
procedimentos entre os diversos tribunais, em matéria na qual os interessados
se deparavam com praticas diversas, desta alteracdo resultard, em principio,
que a remuneracao variavel por liquidacao, na insolvéncia, pode agora ser logo

> Muito embora a declaragio equivoca face  restante fundamentagio, e agora inaceitdvel,
de que “a contratagio, pelo administrador da insolvéncia, de servios de advogado para efeitos
de patrocinio judicidrio, ndo depende de autorizagio”, o Acérdio do Tribunal da Relagio de
Guimaries de 19/3/2013 segue, no essencial, o sentido exposto no texto, em especial no
segmento onde assinala a possibilidade de validagio da despesa “nio obstante o administrador
ter negligenciado o seu dever de obtengio de prévia concordncia judicial”. Ainda mais
acertadamente, a este respeito e a nosso ver, cfr. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
22/9/2020 (Relatora: Desembargadora Fdtima Reis Silva).
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apurada ou fixada na sentenca proferida no apenso de prestacdo de contas,
deixando de integrar, nesse caso, as operacoes de validacao do rateio.

Com efeito, era discutivel a resposta a questao de saber se a fixacdo da
remuneracao variavel por liquidacio, no processo de insolvéncia, tinha o seu
campo proprio de apreciacdo na sentenca relativa as contas ou, ao invés, no
despacho que, simultineo da validacao do rateio, declara o encerramento do
processo, ao abrigo do disposto no art. 230.°/1, al. a), do CIRE.

E para cuja resoluc@o, a alteracdo legal agora promovida adere prima facie
a primeira opcdo, ou pelo menos passa a admiti-la como possivel, sendo certo
que anteriormente estava inviabilizada se as custas do processo de insolvéncia,
que influenciam o valor da remuneragio variavel, nio estivessem
quantificadas no momento da prestacdo das contas do administrador.

Quanto a remuneragao varidvel por recuperacio na insolvéncia, porém, a
lei persiste sem nada dispor sobre a sede e momento préprios para a sua
determinacao. O que, se era compreensivel até 2013, pois o CIRE e o primitivo
EAI (cfr. art. 20.c da L. n°32/2004, de 22-7) n3o previam o direito a
componente variavel da remuneracao pela simples recuperacao do devedor,
mas apenas pela gestao da insolvente e pela elaboracido do plano, traduz agora,
inequivocamente, uma lacuna legal, e cuja integracao ndo se afigura isenta de
dificuldades.

Sendo inclusivamente sustentavel, nessa tarefa, a orientac¢ao de excluir tal
fixacdo do objecto de apreciacio do processo de insolvéncia, uma vez que,
aprovado e homologado o plano de recuperacao do insolvente, este retoma o
direito de livre gestao dos seus negdcios e é responsavel pelo pagamento das
dividas da massa, pelas quais pode ser livremente demandado através dos
meios comuns (art. 233.°/1, als. a) e d), do CIRE).

Por outro lado, é claramente admissivel que o valor da remuneracao e o
seu modo de pagamento sejam definidos no préprio plano, em derrogacgio das
normas previstas no CIRE, concretizando-se (fora do processo) antes ou a par
da satisfacdo dos direitos dos restantes credores (art. 192.0/1).
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Mais discutivel, porém, a nosso ver, € a tese de que essa defini¢ao deve ter
lugar no processo de insolvéncia, mesmo para quem entenda estar em causa
um acto inerente ao integral cuamprimento do disposto no art. 219.° do CIRE.

Na verdade, é assaz duvidoso que as dividas da massa insolvente que o
referido preceito legal tem em vista incluam a remuneracio pelo exercicio das
funcoes do AJ, visto que, apesar de ela merecer evidente enquadramento no
art. 51.°/1, al. b), do CIRE, também parece claro que a sua cobranca nio pode
ser exigida por apenso ao processo de insolvéncia, nos termos do art. 89.°/2 do
CIRE, a ndo ser que se admita a interposi¢cdo de uma ac¢do para o efeito por
iniciativa do proprio administrador e na qual, as mais das vezes, ele também
figuraria nas vestes de legal representante da ré massa insolvente.

Por outro lado, n3o parece justificado considerar que essa fixacdo da
remuneracio variavel se deva fazer no ambito da prestacdo de contas na
insolvéncia, apds o encerramento do processo.

Visto que esse apenso, para além de nao estar concebido para efectivar a
responsabilidade do devedor pelas suas obrigagoes, visa sobretudo a decisio
sobre a validacdo de receitas e despesas da massa insolvente ja realizadas e
documentadas (art. 62.°/3), embora, mas apenas acessoriamente, possa ser
aproveitado, como acima se disse, para aquela fixacdo em caso de liquidagdo.

Apesar da natureza da matéria, propendemos, pois, tudo ponderado, para
seguir a primeira orientacdo referida e concluir que a remuneracdo variavel do
AJ, devida por recuperacdo, no ambito da insolvéncia, se nao for ajustada
entre os interessados, deve ser fixada em ac¢do comum intentada pelo
administrador contra o devedor apds o encerramento do processo (**).

» No caso apreciado pelo Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra de 13/4/2021,
contudo, a questio da remuneragio varidvel devida mercé da aprovagio e homologagio de um
plano de recuperagio, foi apreciada e decidida no processo de insolvéncia, na sequéncia de
requerimento avulso do administrador, tendo o referido aresto, disponivel na citada base dados,
procedido a tal fixacio, embora com um voto de vencido, com base na consideragio dos valores
dos créditos previstos satisfazer no plano, em conjugagio com as tabelas previstas na Portaria
n°51/2005 e sem adstrigio a juizos de equidade, a semelhanga, neste ponto, do que agora a lei
consagrou.
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Nio se vislumbrando respaldo legal suficiente para a sua fixacdo na
insolvéncia, seja antes do encerramento, por falta de qualquer previsio para o
efeito no iter processual, seja ainda mais depois do encerramento, quando
cessam os efeitos da insolvéncia e as atribui¢des dos seus 6rgaos, nos termos
do art. 233.2/1, als. a) e b), do CIRE.

E o mesmo entendimento, se bem pensamos, é legitimo adoptar, por
igualdade de razdes, quanto a remuneracio variavel devida por recuperacao
do devedor no ambito do PER ou do PEAP.

Com efeito, findos esses processos com a sentenca de homologacao, os
devedores conservam os poderes de administracao dos seus negdcios e bens,
que alids apenas haviam ficado limitados, e podem naturalmente ser
demandados pelos seus credores por falta de cumprimento das obrigacdes
assumidas no plano ou vencidas posteriormente a sua homologacao.

E certo que, como se disse, no PER e no PEAP, por forca do disposto nos
arts. 17.0-C/6 e 222.0-C/6, a lei determina que a remuneracio do
administrador provisdrio é fixada pelo juiz. Todavia, se tal fixacio pode
ocorrer “na prépria decisdo de nomeacgido”, como aquelas normas dispdem,
delas ndo parece resultar a imposi¢do de prontncia sobre a parte variavel da
remuneracio, dependente que estd do sentido da decisdo proferida no final de
tais processos.

3.5. Operacoes de rateio

Outra matéria que mereceu particular atencdo do legislador, nesta
reforma de 2022, e ainda com relevancia no dmbito financeiro da actuacao do
administrador da insolvéncia, prende-se com a elaboracao dos rateios.

Assim, antes do mais, verifica-se que os rateios parciais passam a estar
subordinados a regime idéntico ao que, em periodo de emergéncia sanitaria,
foi introduzido pela Lei n°75/2020, de 27-11, incluindo, sintomaticamente,
em relacdo a proclamacio expressa da sua obrigatoriedade (art. 178.c do
CIRE).
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Ressalvando-se da identidade do regime da designada lei de emergéncia,
tdo-somente, a exigéncia, tradicional no CIRE e que o legislador decidiu
manter, de que os pagamentos em rateio parcial dependem necessariamente
de decisio do Juiz (art. 178.°/3).

Para além disso, o art. 182.c é alterado, cré-se que acertadamente, de
modo a estabelecer para o rateio final, por um lado, um regime idéntico ao
rateio parcial, atribuindo agora expressamente ao administrador o encargo ou
o dever da sua elaboracio (quando, na redaccio anterior, tal aparentava
constituir mera faculdade). Por outro lado, e igualmente no bom sentido, a
nosso ver, a lei passa a prever, expressis verbis, que o rateio final carece sempre
de apreciacgdo e, se for caso disso, validacao judicial.

Salvo melhor opinido, trata-se de uma solu¢io de manifesta logica e
adequacio sistemdtica, visto que, se os rateios parciais e os rateios da
exoneracdo (nos termos dos arts. 178.c e 241.°/1 do CIRE) eram da
competéncia do administrador da insolvéncia e do fiduciério,
respectivamente, nao se vislumbrava motivo razoavel para que, de forma
diversa, o rateio final constituisse tarefa da secretaria do tribunal.

Tal como, ndo existia razdo compreensivel para que, em sede de rateio
parcial, fossem realizados os pagamentos considerados justificados pelo Juiz,
a0 passo que, no ambito do rateio final, a lei omitisse referéncia expressa sobre
a necessidade de intervencao judicial.

Mal se compreende, assim sendo, que apesar das referidas alteracoes, a lei
continue a prever que a proposta de rateio final elaborada pelo administrador
seja apreciada pela secretaria, passando inclusivamente a exigir a aposicao de
um termo no processo com essa indicagao (art. 182.0/4).

Opcao que, ressalvado o devido respeito, afigura-se manifestamente
anacronica, injustificadamente divergente das restantes modalidades de
rateio, incluindo do produto da exoneracio (**), e que provavelmente vai ser

2 A competéncia do fiducidrio para a elaboragio do rateio do produto da exoneragio
resulta, tal como jd resultava anteriormente, do disposto no art. 241.9/1, al. d), do CIRE, que
manda aplicar a tal distribui¢io os “termos prescritos para o pagamento aos credores no
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observada de forma mecanica, visto que a verdadeira apreciacdo compete ao
Juiz.

Num plano global, todavia, merece aplauso a op¢ao da Lei n°9/2022, de
essencial uniformizac¢ao dos procedimentos a realizar em todos os rateios, tal
como, merece louvor a consagracdo expressa do que, na pratica judicidria,
sempre se designou (por analogia com o regime aplicavel a elaboracdo da
conta) por reclamagoes as propostas de rateio e que, no novel art. 182.°/4 do
CIRE, a lei passa a tratar sob a designacao de impugnagaes.

4. As alteracdes promovidas pela Lei 9/2022, com relevo na
remuneracao do AJ e na sua apreciacao, no Estatuto do Administrado
Judicial — comentario aos artigos 23.° e 29.°, n°9, do EAJ.

4.1) O administrador judicial provisorio em processo especial de
revitalizagdo ou em processo especial para acordo de pagamento ou o
administrador da insolvéncia nomeado por iniciativa do juiz tem direito a ser
remunerado pelos atos praticados, sendo o valor da remuneragdo fixa de € 2.000
(art. 23.°/1 do EA)).

processo de insolvéncia”. Importa salientar, no entanto, que esta ¢ uma norma reguladora da
organizacio e da ordem de pagamentos, da qual resulta, entre o mais, a necessidade de uma
sentenca transitada em julgado de verificagdo e graduacao de créditos (art. 173.° do CIRE), e
validagdo judicial (art. 182.°), tal como das regras previstas no art. 183.° do CIRE, e nio uma
norma relativa a classificacio dos créditos, da qual, por isso, nenhum respaldo é possivel obter,
ao contrdrio do que jé vimos ser defendido, na questdo de uma eventual, e para nds infundada,
aplicacdo dos privilégios mobilidrios gerais em sede de graduagio de créditos para efeito de
distribui¢io do produto da exoneragio. Matéria para cuja resposta (negativa), o fundamento
legal terd de ser extraido da devida interpretacio dos arts. 47.°, 47.°-A ¢ 48.° do CIRE, essas
sim, regras atinentes a classificacio dos créditos, e das disposi¢des conjugadas dos arts. 788.0/4
do CPCe 17.0/1 do CIRE, das quais resulta, em sintese, que também no 4mbito da exoneragio,
tal como sucede no processo executivo, os privilégios creditérios gerais do Estado e da
Seguranca Social sdo irrelevantes em sede de graduacio de credores.
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Nos termos do referido n°1, o valor da remuneracao fixa passa a constar
expressamente do EAJ, embora por quantitativo exactamente igual ao
previsto no art. 1.°/1 da Portaria 51/2005, de 21.

Clarifica-se, no entanto, que a remuneracao fixa com esse valor é também
devida ao administrador judicial nomeado em PER e em PEAP, em sentido
concordante com o entendimento ji consolidado na jurisprudéncia (*°).

4.2) Caso o processo seja tramitado ao abrigo do disposto no art. 39.° do
Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagio de Empresas, a remuneragdo referida
no niimero anterior € reduzida para um quarto (art. 23.0/2).

Em termos sistematicos, é correcta a integracdo da previsao da reducio
do valor da remuneracio, em caso de insolvéncia com caracter limitado, nos
termos do art. 39.° do CIRE, num dos nimeros do art. 23.° do EAJ, pois é este
que versa o tema da remuneracao do AJ, enquanto o art. 30.° tem por objecto
a definicdo dos casos em que ela é suportada pelo Estado.

Sucede, porém - o que, infelizmente, tem de qualificar-se como outro
exemplo de uma insuspeita, mas evidente, inépcia do legislador na alteracdo
do art. 23.cdo EAJ - que a mesma estatuicio foi mantida no actual art. 30.°/4
do EAJ. De tal modo que, agora, a lei passou a contemplar a mesma regra em
duas normas: os arts. 23.°/2 e 30.°/4 do EA]J!

4.3) Sem prejuizo do direito a remuneragdo varidvel, calculada nos termos
dos numeros seguintes, no caso de o administrador judicial exercer as suas
fungoes por menos de seis meses devido a sua substituicdo por outro

» A titulo de exemplo da jurisprudéncia claramente maioritéria, cft., por todos, o Acérdao
do Tribunal da Relagao do Porto de 14/5/2020 (Relator: Desembargador Paulo Dias da Silva),
que afirmou ainda, o que também constitufa jurisprudéncia maioritdria, a inviabilidade de
aplicagio das tabelas previstas em sede de liquidacio ao cdlculo da remuneracio (varidvel) no
PER e no PEAP.
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administrador judicial, aquele apenas aufere a primeira das prestagoes
mencionadas no n°2 do artigo 29.° (art. 23.0/3).

Reproduz a norma do art. 1.°/2 da Portaria n°51/2005, de 21-1, embora
com o aditamento da previsdao do direito a remuneracao variavel.

Tratando-se, no essencial, de uma reproducio do regime anterior, nao é
possivel considerar, a nosso ver, que este novo n°3 resolva a questdo do valor
da remuneracio em caso de substitui¢cao de administradores, pois permanece,
como acima se disse, sem regular especificamente se a remuneragao fixa é
devida por processo ou para cada administrador que nele intervenha.

Na verdade, a lei apenas passou a prever expressamente para os casos de
substituicio o direito a remuneragio variavel, de modo idéntico (e ja aplicavel
por interpretacio extensiva ou analogia) ao que preveé, no art. 24.°/2 do EAJ,
para a escolha do administrador por decisio da assembleia de credores, nos
termos do art. 53.° do CIRE, e cujo regime no essencial é mantido.

Ora, esta opc¢ao de manter o regime do art. 24.°/2 parece legitimar, em
primeiro lugar, a ideia de que o legislador incorreu numa situacdo de clara
injustica relativa, pois se o AJ for substituido pela assembleia, a sua
remuneracao variavel, determinada proporcionalmente, é reduzida a 1/5,
independentemente do periodo mais ou menos longo em que exerca funcoes;
porém, se outro for o motivo da substituic@o, ja nao ha reducdo alguma (novo
art. 23.0/11).

E, em segundo lugar, a coexisténcia das referidas normas implica, como
ja se disse, que agora, na questdo de determinar a remuneragio variavel em
caso de destituicdo do administrador, se for justificado entender que ela é
devida, concorram duas regras para a determinacio do respectivo valor.

4.4) Os administradores judiciais referidos no n°l auferem ainda uma
remuneragdo varidvel em fungdo do resultado da recuperagdo do devedor ou da
liquidagdo da massa insolvente, cujo valor é calculado nos termos seguintes:
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a) 10% da situagdo liquida, calculada 30 dias apds a homologagdo do plano
de recuperagdo do devedor, nos termos do n°S;

b) 5% do resultado da liquida¢do da massa insolvente, nos termos do n°6
(art. 23.0/4).

Representa a principal novidade da Lei n°9/2022, a consagracao, neste
n°4 e seguintes, de uma forma diversa de calcular a remuneragao variavel em
funcao do resultado da liquidacao, por um lado, e por outro, a previsio de um
valor certo, independente da equidade, para a remuneracao variavel em
funcido da recuperacgio do devedor (n°4 e 5).

Para além disso, prevé ainda expressamente a atribui¢do da remuneragio
variavel a todas as formas de intervencdo do AJ (i. é, no processo de
insolvéncia, salvo se for nomeado pela assembleia de credores, no PER e no
PEAP), na esteira, alids, da jurisprudéncia maioritaria (*).

Em face do novo desenho legal, é possivel apurar a existéncia de duas
ideias essenciais relativas a formula de fixacao da remuneracao variavel.

A primeira é a de que o legislador equipara totalmente, tratando de forma
exactamente igual, a remuneracio variavel devida por recuperagio no
processo de insolvéncia, no processo de revitalizacdao e no processo especial
para acordo de pagamento (cfr. art. 23.°/4, ab initio).

Salvo o devido respeito por outra opinido, esta equiparacio parece
criticavel, face a diferenca quanto ao trabalho requerido do AJ, a duraco e a
complexidade dos processos, sendo claramente mais elevados na insolvéncia
face ao PER e ao PEAP, e também no segundo relativamente ao tltimo.

A segunda ideia geral que emana da nova férmula da remuneracao
variavel é a de que a lei quis tratar mais favoravelmente, atribuindo-lhe, em
abstracto, valor superior, a remuneracao devida por recuperacio, face a sua
alternativa por liquida¢do, embora de forma particularmente desastrada ou

% Cfr., no referido sentido, por todos, o Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de
9/2/2017, que aborda ainda as vdrias alternativas possiveis para, antes da reforma de 2022,
proceder 2 fixacio da remuneracio varidvel no PER e no PEAP.
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mesmo desastrosa, como se vera, e por muito que o trabalho desenvolvido na
via liquidatéria tenha sido mais exigente do que na recuperacio.

Como manifestacdo inicial desta ideia, verifica-se que a remuneracao
variavel na recuperacio é abstractamente fixada no dobro da prevista para a
liquidagao (cfr. als. a) e b) do art. 23./4): 10% e 5%, respectivamente, sendo
ambas, em principio, objecto da majoracao prevista no art. 23.°/7.

Por outro lado, nao esta prevista a apreciacao pelo Juiz de uma possivel
reducdo daremuneragio variavel em caso de recuperacio do devedor, quando
o seu valor seja superior a € 50.000,00, no art. 23.°/8, que apenas se refere a
essa possibilidade para “processos em que haja liquidacdo da massa
insolvente” e, portanto, sem alusio nem aplicacio aos processos de
recuperacgao.

Finalmente, a remuneracao por recuperac¢iao nao tem limites, i. é, ndo esta
sujeita ao limite maximo de € 100.000,00 estabelecido no art. 23./10 somente
para a remuneracao por liquidacio prevista na al. b) do n°4.

Verificando-se, assim, com espanto, face a realidade do nosso pais, que
para o legislador serd aparentemente normal que a remuneracao variavel em
caso de recuperacio seja de € 100.000,00 ou mais!

E, por ironia, que o legislador manifeste esse entendimento, justamente,
ao transpor uma directiva da Unido Europeia cujo objectivo fundamental é
facilitar a reestruturacao do passivo do devedor!

4.5) Para os efeitos do disposto no niimero anterior, em processo especial de
revitalizagdo, em processo especial para acordo de pagamento ou em processo de
insolvéncia em que seja aprovado um plano de recuperagdo, considera-se
resultado da recuperagio o valor determinado com base no montante dos
créditos a satisfazer aos credores integrados no plano (art. 23.°/5).

Segundo pensamos, o preceito legal em referéncia encerra particulares
dificuldades interpretativas, criando um grave problema de indefini¢do
quanto ao valor da remuneracio variavel em caso de recuperacao do devedor,
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devida com a aprovacao e homologacao de plano de recuperacao e aplicavel
indistintamente aos processos de insolvéncia, de revitalizacdo e de acordo
para pagamento (cfr n°4, al. a), 5e 7).

Em primeiro lugar, em outra perplexidade suscitada pelo novel diploma,
no n°4/al. a), o legislador refere-se a um conceito - “situacao liquida” — sem
o definir, sem referir sequer a que se reporta () e aparentemente a
despropdsito, pois face ao corpo do n°4 e ao n°5, tudo apontava para que o
unico critério relevante fosse “o resultado da recuperacao do devedor”.

Por outro lado, muito estranhamente, o resultado da recuperacio é
estabelecido neste art. 29.°/5 para os casos “em que seja aprovado um plano
de recuperagio”.

Parece manifesto, no entanto, e a leitura do disposto na al. a) do n°4 vem
confirmar, que esse resultado s6 assume relevincia, e apenas nesse caso pode
existir remuneracao por recuperacao do devedor, se o plano for igualmente
homologado pelo Tribunal (**).

Acresce que o legislador refere que o resultado da recuperagio (n°5) é “o
valor determinado com base no montante dos créditos a satisfazer aos
credores integrados no plano” e, a primeira vista, ndo se percebe o motivo para
nao ter dito, muito simplesmente, que resultado da recuperagdo é o valor dos
créditos a satisfazer nos termos do plano.

Em todo o caso, a grave dificuldade interpretativa criada pela nova lei
reside em determinar se a expressao “situacio liquida” nada significa face ao
designado “resultado da recuperacdo” (perspectiva na qual, em suma,
« o~ 7 ] » <« ~ ”» ~ .

situacdo liquida” e “resultado da recupera¢do” sdo a mesma coisa).

%7 Serd a situagdo liquida do administrador judicial? Ndo parece. Serd do devedor? Com
grande probabilidade, serd, mas a verdade é que, incompreensivelmente, o legislador nio o diz!

% Como muito acertadamente, a nosso ver, foi decidido no Acérdio do Tribunal da
Relagao de Coimbra de 22/6/2020, disponivel na citada base de dados, a remuneracio varidvel
“apenas ¢ devida quando, no 4mbito do processo de revitalizacio, seja efectivamente aprovado
e homologado um plano de recuperagio tendo em vista a revitalizacio da empresa”.
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Ous se, diversamente, a “situacdo liquida” traduz um conceito distinto que
incide sobre o “resultado da recuperacdo” (perspetiva na qual, apurado o
resultado da recuperacio, sobre ele vai aplicar-se o conceito da “situacao
liquida”, embora sem que a lei diga qual seja este).

A primeira op¢io interpretativa proposta, que equipara situagio liquida
ao resultado da recuperacdo, encontra respaldo, em primeiro lugar, na
circunstancia de nada ser dito pelo legislador acerca da defini¢ao da “situacao
liquida”. Acresce que, nos processos regulados no CIRE, o activo é quase
sempre inferior ao passivo e onde, por isso, nao existe situagao liquida positiva.
Finalmente, tem por fundamento o facto de no n°4/al. a) deste art. 23.>c do EA]J
a lei mandar calcular a “situacao liquida” nos termos do n°5, o qual contém,
afinal, a formula de célculo do resultado da recuperagio (¥).

No entanto, esta interpretacido enfrenta dificuldades evidentes, seja no
plano literal, pois acaba por inutilizar o emprego da expressio “situacdo
liquida” na redac¢do da norma, seja no plano sistematico, visto que, se o
referido novo conceito fosse equivalente a “resultado da recuperac¢io”, ndo se
compreenderia 0 motivo para, nos termos do n°4, al. a), a situacdo liquida
apenas ser calculada 30 dias ap6s a decisao de homologacio do plano!

Mais, as dificuldades adensam-se tendo em conta que a primeira metade
da remuneracio variavel devida pela recuperagio vence-se, nos termos do n°3
do art. 29.° do EAJ, na data de aprovacio do plano, sendo certo, porém, que o
apuramento do seu valor somente ocorre, de acordo com o art. 23.°/4, al. a),
apos a decisdao de homologacao!

De modo que, embora evidencie conhecer a existéncia dos conceitos de
<« ~ » <« ~ » . *1: ~
aprovacao” e “homologac¢do” do plano, pois utiliza ambas as expressoes, o

» Também no sentido de que é apenas relevante o resultado da recuperagio, embora com
recurso 2 equidade e naturalmente antes das alteragoes introduzidas pela Lei 9/2022, decidiu o
Acérdao do Tribunal da Relagio de Coimbra de 22/6/2020 que o resultado da recuperagio do
devedor, a considerar na fixagio da remuneragio varidvel do administrador judicial,
corresponde “ao valor determinado com base no montante dos créditos a satisfazer aos credores
integrados no plano”, expressoes que, alids, o legislador manteve ipsis verbis no novo art. 23.°

do EAJ.
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legislador parece desconhecer, porque as usa por vezes como se fossem
sin6nimos, o seu verdadeiro significado e a sua ordem légica e cronoldgica e,
assim, que a primeira, dependendo exclusivamente da vontade dos credores,
antecede necessariamente a segunda, competindo esta ao Juiz e
necessariamente no final do processo.

E certo que, em ordem a superar a dificuldade sistematica acima indicada,
pode e deve, a nosso ver, perfilhar-se o entendimento, em exigivel correc¢ao
do elemento literal da lei, de que o prazo de 30 dias apds a homologacao do
plano representa a data de vencimento da primeira prestacdo da remuneracao
variavel no caso de recuperacao do devedor.

Averdade, porém, é que a interpretacdo que faz corresponder a “situagio
liquida” ao “resultado da recuperac¢io” torna incompreensivel a distribuicao
da sua forma de cilculo por dois nimeros distintos (os n°5 e 7), sendo o
segundo relativo a satisfacao dos créditos e que, a seguir esta tese, constituiria
uma inexplicavel repeticio do critério ja usado no primeiro niimero.

E, pior, esta tese conduziria a resultados completamente irrealistas, e
mesmo fatais para a recuperacao de qualquer devedor: sendo resultado da
recuperacdo o montante equivalente a 10% da totalidade dos créditos a
satisfazer, nos termos do plano, entdo num processo de recuperacdo
relativamente simples que preveja, por exemplo, o pagamento de créditos na
ordem dos € 500.000,00, a remunerac¢io variavel seria de € 50.000,00, com o
acréscimo de mais 5% (n°7), no total de € 75.000,00 (em que metade teria de
ser paga em brevissimo prazo, mercé do disposto no art. 29.°/3)!

Existem, pois, diversos motivos para, nesta primeira aprecia¢do da Lei
n°9/2022, arredar a referida interpretacao.

No entanto, a segunda opcao possivel e acima proposta, para a fixacao da
remuneracdo varidvel em sede de recuperagdo, levanta dificuldades
igualmente muito acentuadas.

Desde logo, e como se acima se disse, porque nao é indicada a forma legal
de definir a “situacdo liquida”, tal como nio é esclarecido o modo como esse
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conceito deve incidir sobre o montante global dos créditos a satisfazer nos
termos previstos no plano.

Acresce, e de forma particularmente sugestiva das perplexidades criadas
pela Lei n°9/2022, que o legislador também nao esclareceu quem dispoe de
competéncia para definir o valor daquela “situacdo liquida”, se é o Tribunal, o
AJ ou o devedor, nem quais as diligéncias processuais necessarias para o efeito

(30).

O que torna legitima a interrogacio sobre a hipotese de, no processo de
elaboracdo da nova lei, o legislador a dado momento se ter esquecido, ou
mesmo se ter demitido, da tarefa de definir os varios elementos indispenséveis
a fixacdo da “situacgio liquida”, como conceito que porventura poderia ser
essencial na definicdo de um valor razoével, realista e ao alcance da capacidade
economica do devedor, da remuneragio variavel em caso de recuperacgio.

Logo, parece-nos necessaria e urgente a clarificacdo da no¢ao e da forma
de apuramento desta situacao liquida, as quais, no entretanto, persistindo a
omissao legislativa, terdo de ser confiadas a jurisprudéncia e a doutrina.

Por outro lado, para além das dificuldades acima expostas, a segunda
interpretacao proposta, no sentido de que a “situacao liquida” corresponde a
um conceito que incide sobre o “resultado da recuperacio”, conduz
igualmente a resultados aparentemente irrealistas e incomportaveis para o
devedor.

% De modo que, a seguir esta interpretagio, e caso se considere, ao contrdrio do que acima
se propds, que a remuneragio varidvel deve ser fixada no processo de insolvéncia, no PER ou
no PEAP, muito provavelmente vai ocorrer que, num momento de suposta estabilizagio
processual, com a decisio final de homologacio, em vez da expectdvel paz juridica, e do
arranque da implantagio do plano, se adivinhem os maiores conflitos entre as partes sobre a
fixacdo desta “situacdo liquida” do devedor, ao ponto de, por exemplo, ser legitima a
interrogacio sobre se, para a definicdo judicial do seu valor, ap6s a homologacio do plano, serd
pertinente o recurso 2 realizacio de uma pericia, o que, apés o encerramento da insolvéncia, do
PER ou do PEAP, seria particularmente estranho.
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Pois se 10% da totalidade dos créditos a satisfazer nos termos do plano,
quase sempre através de pagamentos e outras formas de cumprimento das
obrigacdes que perduram ao longo de vérios anos, representa um montante
particularmente elevado, também 10% de uma eventual situacio
contabilistica liquida positiva do devedor, nos poucos casos em que exista,
resultando quase sempre do exercicio da actividade empresarial ou
profissional durante varios anos, constituird na maioria das vezes um valor
manifestamente excessivo e desproporcional para a sua capacidade a curto
prazo.

Ao que acresce a aparente injustica de o direito a remuneracao variavel,
ou pelo menos uma grande medida do seu valor, ficar dependente da
existéncia ou n3o de uma situacdo liquida positiva do devedor,
independentemente da complexidade do processo, que ao invés é quase
sempre proporcional ao valor total dos créditos reconhecidos, e do trabalho
desenvolvido por parte do AJ.

Em todo o caso, a beneficio da segunda interpretagdo sugerida, deve
reconhecer-se que, mesmo na falta de um conceito legal, é possivel proceder
a definicao da “situacio liquida” (presumivelmente) do devedor, tarefa na
qual, é possivel e natural intuir a pertinéncia de convocar a utilizacdo das
regras contabilisticas em vigor.

Segundo as quais, no essencial, a situacdo liquida corresponde a
designada “equacio patrimonial”, em que ao activo (bens + direitos, ou entdo,
capital social + reservas + resultados retidos) é deduzido o passivo
(obrigacdes), muitas vezes usada como sinénimo de capital proprio (*').

3! Segundo as referidas regras, no ativo estio genericamente representados os bens e direitos
de uma entidade num determinado momento (que sio a vertente positiva do seu patriménio),
enquanto no passivo estio representadas as suas obrigacbes nesse mesmo momento (que
representam a vertente negativa do patriménio). A situagio liquida, como o préprio nome
indica, representa a diferenca entre o ativo e o passivo, sendo uma medida do patriménio
liquido da entidade em determinado momento. Da mesma forma, num balango organizado de
modo tradicional, ou horizontal, o seu lado direito (situagio liquida e passivo) representa a
forma como a entidade & qual se refere financia o seu ativo, apresentado do lado esquerdo.
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Por outro lado, também ¢é possivel ensaiar um modelo para que, sendo
positiva, essa situacdo liquida contabilistica incida, nos termos da remissao da
al. a) do n°4, para o n°5 do art. 23.°, sobre o valor “determinado com base no
montante dos créditos a satisfazer”.

Desta forma, supondo que, de acordo com a contabilidade devidamente
organizada ou, na sua auséncia, em face dos elementos constantes no
processo, o activo do devedor é de € 5.000.000,00, sendo o passivo de €
6.000.000,00, e prevendo o plano a reducdo das dividas a pagar para €
4.000.000,00, teriamos que deduzir estes 4.000.000 aos referidos 5.000.000,
apurando uma situagdo liquida apés homologacao do plano de € 1.000.000,00,
e arbitrar em consequéncia uma remuneracgio variavel de 10%, i. é, no valor
de € 100.000,00.

A qual, segundo o disposto no n°7 do art. 23.°, vai ainda acrescer 5% do
valor previsto satisfazer aos credores nos termos do plano, e que no exemplo
dado seria de 4.000.000 (valor do qual, 5% corresponde a 200.000), pelo que,
daqui resultaria um total de € 300.000,00 a titulo de remuneracao variavel!

O que é particularmente sugestivo dos valores exorbitantes que, também
nesta interpretacao, a nova férmula legal determina.

E que, a aplicar de forma matematica, sem qualquer tipo de ajustamento,
conduzird com toda a probabilidade a inviabilidade da recuperacio do
devedor que, mesmo solvente antes da homologac¢io do plano, possivelmente
caird em insolvéncia mercé da constituicio da divida por remuneracio
variavel ao AJ.

Nesta perspetiva, o passivo representa genericamente um conjunto de fontes de financiamento
do ativo que se traduzem em dividas a terceiros.
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Tal como, a curto prazo, constituird seguramente forte desincentivo ao
recurso aos processos para revitalizacao ou reorganizaciao de pagamentos que
tenham intervencdo de um administrador judicial (**).

Deixando o intérprete perplexo, ainda, a circunstancia de, mesmo nesta
interpretacdo, nao ser compreensivel, sem que o legislador o tenha explicado,
que a “situacdo liquida” seja calculada 30 dias ap6s a sentenca de homologacao
do plano ou, como parece mais rigoroso, porque sé6 entdo fica consolidada a
via da recuperacio, ao seu transito em julgado (*).

Tal como, causa estranheza o resultado que esta formula de céilculo da
remuneracdo variavel pode produzir, quanto ao teor do préprio plano, no
sentido de estimular a reducido dos valores a pagar aos credores, pois quanto
menor for o valor dos créditos a satisfazer (sobre o qual vai incidir a farifa de
5%), com o inerente aumento da situaco liquida positiva do devedor (sobre
a qual incide o factor de 10%), maior sera o montante da remuneracao variavel
devida ao administrador judicial.

Em qualquer caso, para além dos resultados irrealistas e desastrosos que
propiciam, sobretudo tendo em vista que foram estabelecidas para facilitar a
recuperacdo econdémica dos devedores, em ambas as interpretacdes acima
propostas, e aparentemente Unicas possiveis, o elemento literal da lei sera
sempre bastante desconsiderado: na primeira, o intérprete é forcado a
amputar o segmento relativo a “situagdo liquida”, ou considera-lo sinébnimo de
“resultado de recuperacdo”; na segunda, é obrigado a criar conceitos e
procedimentos que o legislador omitiu por completo!

32 Com o eventual incremento do recurso ao incidente de plano de pagamentos previsto
nos arts. 251.° e segs. do CIRE, tinico procedimento consagrado neste diploma em que nio
existe intervencdo de um administrador judicial, mas cuja fisionomia tem como grande 6bice,
para os devedores, a falta de qualquer proteccio face a diligéncias executivas empreendidas pelos
credores.

33 Para resolver esta contradicio légica entre os arts. 23.°/4 e 29.°/3 do EAJ, e face 2 falta
de rigor das referéncias & “aprovagio” e 2 “homologacao”, defendemos que a primeira metade
da remuneragio varidvel por recuperagio ¢ devida 30 dias apds o trinsito em julgado da decisio
de homologagio do plano.
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Ora, se a interpretacao juridica deve procurar reconstituir o pensamento
legislativo, considerando entre o mais o elemento literal, ainda que
imperfeitamente expresso, mas sempre com o minimo de correspondéncia
verbal com a letra da lei (art. 9.°/1 e 2 do Céd. Civil), tem de concluir-se que,
neste caso, o legislador ultrapassou todos os limites previsiveis na imperfei¢ao
com que se expressou, ao ponto de tornar extremamente dificil, ou quase

impossivel, a reconstituicao do seu pensamento e a determinacao do sentido
da lei.

Tudo ponderado, porém, em apreciacao inicial das alteracdes legais, e
apesar do dilema interpretativo criado, cré-se que, pela maior
correspondéncia com o elemento literal da lei, é a segunda interpretacdo que
deve prevalecer.

4.6) Para efeitos do n°4, considera-se resultado da liquidagdo o montante
apurado para a massa insolvente, depois de deduzidos os montantes necessdrios
ao pagamento das dividas dessa mesma massa, com excep¢do da remuneragio
referida no n°l e das custas de processos judiciais pendentes a data da declaragdo
da insolvéncia (art. 23.°/6).

No essencial, a norma em causa reproduz o anterior art. 23.°/4 do EAJ.

Todavia, a redac¢io actual torna agora evidente que as duas prestacoes
da remuneracio fixa, que no inicio influenciavam o resultado da liquidacao,
nos termos do art. 20.°/3 do primitivo EAI, aprovado pela Lei 32/2004, de 22-
7, ndo sdo ja consideradas relevantes no apuramento daquele resultado.

Com efeito, se essa era ja a melhor interpretacao apés o DL n°52/2019, de
17-4, que continuou a ressalvar do resultado da liquidacdo a remuneracio
prevista no art. 23.°/1, arrendando a ideia de lapso manifesto do legislador,
que estava subjacente a tese de que a remuneracao fixa contava para este efeito
(**), ela agora tornou-se indiscutivel, segundo se cré.

34 Para a defesa, até 2019, do entendimento de que a remuneragio fixa do administrador
judicial influenciava, como divida da massa insolvente, o apuramento do resultado da
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Posto que, apesar de mais uma e diversa arrumacao do preceito legal, a
excepcao as dividas da massa insolvente relevantes para o efeito, prevista na
segunda parte do n°6, permanece dirigida ao n°l, em sinal claro, pois, da
intencao firme do legislador de afastar a remuneracéo fixa daquele calculo.

4.7) O valor alcangado por aplicacdo das regras referidas nos n°S e 6 é
majorado, em fungdo do grau de satisfagdo dos créditos reclamados e admitidos,
em 5% do montante dos créditos satisfeitos, sendo o respectivo valor pago
previamente a satisfagdo daqueles (art. 23.2/7).

Embora nio sendo inteiramente isenta de reparos, a nova férmula de
célculo da remuneragio varidavel em caso de liquidacao (n°4, al. b), 6 e 7)
parece bastante mais clara face a sua versdo alternativa prevista para a
recuperagao.

A nosso ver, a sua aplicacdo requer as seguintes operacoes:

I) Apuramento do resultado da liquidagao (n°6), nos termos tradicionais,
i. é, o valor das receitas obtidas (**), deduzido das despesas e dividas da massa

liquidagao, contribufam, entre outros argumentos, o regime previsto originariamente no art.
20.°/3 do primitivo Estatuto do Administrador da Insolvéncia (que apenas ressalvava a
remuneracio varidvel desse apuramento), a circunstincia de a remuneragio fixa constituir
inegavelmente uma divida da massa insolvente, nos termos do art. 51.°/1, al. b), do CIRE, e a
inexisténcia de qualquer referéncia, doutrinal e jurisprudencial, que com a transi¢do para o
Estatuto do Administrador Judicial, preconizasse a desconsideragao da remuneragio fixa desse
Ambito: cfr. Acérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa de 20/3/2014 (Relator: Desembargador
Ezaguy Martins) e o citado A Equidade na Nomeagio do Administrador Judicial, Ed. APA]J,
p. 75.

35 Receitas obtidas pela massa insolvente, quaisquer que elas sejam e independentemente de
qual seja a sua origem, como se decidiu, e muito bem, no Acérdio do Tribunal da Relagio de
Lisboa de 28/1/2020 (Relatora: Desembargadora Amélia Rebelo), sendo irrelevante a distingio
entre receitas que provenham de vendas realizadas pelo Al e outras que resultem de dinheiro
directamente apreendido para a massa insolvente; neste aresto também se ressalva (novamente
bem, a meu ver), das despesas relevantes para o apuramento do resultado da liquidagio, a

remuneracio fixa do administrador da insolvéncia.
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insolvente e das custas resultantes de processos instaurados ap6s a insolvéncia,
mas, como se disse, sem considerar a remuneracao fixa.

IT) Aplicacdo da percentagem de 5% sobre esse resultado; e
IIT) Majoracao de mais 5% sobre o valor pronto para distribuigdo.

A respeito deste tltimo momento da operac@o, o n°7 do preceito legal
refere “5% do montante dos créditos satisfeitos”, mas parece evidente que
usou a expressdo sem qualquer rigor, porque se aumenta o valor da
remuneracao variavel, a custa das disponibilidades da massa insolvente, ja nao
estamos, obviamente, nessa mesma medida, na presenca de “créditos
satisfeitos”.

Assim sendo, o que a lei parece pretender referir, para a majoracao da
remuneracado variavel em caso de liquidacdo, é a aplicacido de novo factor de
5% sobre o valor pronto para distribui¢do, “limpo”, totalmente liquido, que
seria destinado ao pagamento dos créditos, mas que vai ser retirado desse
destino para majorar a remunera¢do do Al, quase como se este fosse um
credor.

E assim se compreende que o n°7 determine, na verdade de forma
perfeitamente desnecessaria, face a precipuidade das dividas da massa, que o
respectivo valor é “pago previamente a satisfacdo” dos credores.

Em suma, pensamos que estes 5% da majoracdo vao incidir sobre o
produto da liquidacio ja deduzido de todas as despesas da massa, incluindo a
remuneracao fixa e variavel (esta, naturalmente ainda sem a majoracio).

Crendo-se que esta majoracdao nao constitui outros 5% sobre o valor da
liquidac@o, primeiro porque a forma de apuramento é distinta, nos termos do
n°7, e igualmente porque de outro modo nio se compreenderia que o
legislador ndo tivesse logo estabelecido o valor de 10% sobre o resultado da
liquidacao.

Por outro lado, daqui resulta, em conjugacao com o disposto no art. 30.°
do EAJ, que a remunerac@o fixa e a remuneragio variavel do AJ em processo
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de liquidagdo estdao sempre garantidas; ao invés, como se disse, no PER e no
PEAP nenhuma das duas esta verdadeiramente assegurada ao AJ.

Finalmente, a nova férmula de céalculo da remuneracao variavel em caso
de liquidacdo, e ao contrario do que a letra do n°7 parece sugerir, implica a
total irrelevancia que o grau (ou percentagem) de satisfacdo dos credores
assume agora, face ao universo da totalidade dos créditos (*°).

Para exemplificar o modo como, segundo se cré, deve ser aplicada a nova
férmula, vao considerar-se os seguintes valores: Receitas da MI: € 100.000,00;
Remuneracio fixa do Al: € 2.460,00; Custas de processos instaurados pelo Al:
€ 1.000,00; Custas de processos anteriores a insolvéncia: € 1.040,00; Despesas
da MI e do AI validadas: € 500,00; Custas do processo de insolvéncia: €
1.500,00.

Implicando a realizacdo das operagoes ilustradas no quadro seguinte:

1 Receitas da massa insolvente 100 000,00
Despesas
2 Remuneracio fixa do Al 2 460,00
3 Custas de processos instaurados pelo Al 1 000,00
4 Custas de processos anteriores 1 040,00
5 Despesas validadas da MI e do Al 500,00
6 Custas do processo de insolvéncia 1 500,00
Resultado da liquidacdo (1-3-5-6) (art. 23.2/6) 97 000,00
7 Remuneracio varidvel sem majoracio (5%) 4 850,00
Valor pronto para distribui¢do (RL -2-4-7) (art. 23.0/7) 88 650,00
8 Majoracio de 5% 4 432,50
Total da remuneracio variavel (7 + 8) 9282,50

% Ao contririo do que resultava da aplicagio da tabela prevista no Anexo II da Portaria
n°51/2005, de 20-1, que estipulava um factor de majoragio varidvel, entre 1,05 a 1,60, que era
multiplicado ao valor da remuneragio obtido nos termos do Anexo I, e que era apurado de
acordo com a percentagem de satisfacdo dos créditos face & universalidade dos valores
reconhecidos.
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Fazendo a comparagdo com o regime anterior, com recurso a iguais
valores de liquidacio, despesas e custas, e pressupondo que o total dos
créditos reconhecidos seria, por exemplo, de € 250.000,00 (sendo certo, como
se disse, que o valor da totalidade dos créditos é agora irrelevante), a
remuneracao variavel seria ali de valor claramente inferior: € 5.700,50 (*”)

Assim suportando a conclusio de que, para compensar a estagnacdo da
remuneracao fixa, o legislador aumentou agora, muito significativamente, o
valor da sua componente varidvel também no dmbito do processo de
insolvéncia dirigido a liquidacao do activo do devedor.

Incoerentemente, porém, com tal aumento, o art. 29.°/9 do EAJ vem
agora inverter a regra do anterior art. 3.°/1 da Portaria n°51/2005, prevendo
que apenas ndo ha lugar a reembolso da provisdo para despesas mediante a
apresentagdo de prova documental justificativa da sua realizagdo, que deve ser
remetida ao processo acompanhada de fundamentagdo que a justifique.

De modo que, a0 mesmo tempo em que consagra valores especialmente
elevados para a remuneracdo variavel, a lei parece apostada em obrigar os
intervenientes processuais, a respeito das despesas tabelares, a discutir tostoes,
exigindo ao administrador judicial que faca prova documental da realizacio
de despesas no valor pelo menos de 2 UC, sob pena de ter de restituir (ao
Estado ou a massa insolvente) a diferenca.

Por dltimo, neste ponto, importa recordar que a formula do n°7 do art.
23.0 é igualmente aplicivel ao apuramento da componente varidvel da
remuneracdo devida ao AJ em caso de recuperacao do devedor.

Todavia, no afa de concentrar numa tnica alinea a férmula de ampliacao
da remuneracdo variavel nas duas vertentes (liquidacao e recuperacio), a lei
parecer ter olvidado que o critério da “situacdo liquida”, no sentido empregue
na interpretacdo acima proposta, e a que propendemos aderir, é passivel de
determinar, e determinara as mais das vezes, um valor nulo da remuneracao

% Resultante das seguintes operagées: 50.000 x 5,95% = € 2.975,00, + 47.000 x 3% = €
1.410,00, com um factor de majoragdo por satisfacdo de créditos, correspondente a 38%, de

1,3.

| 106 - DV13



Data Venia A remunerag¢do do Administrador Judicial e a sua aprecia¢do depois de 2022

variavel calculada nos termos do n°4, al. a), e 5, do art. 23.°, o que sucedera
sempre que a situagdo liquida contabilistica do devedor for negativa.

Ora, nesse caso, é patente a impropriedade do emprego da expressao
majoragdo (que por definicao incide sobre um valor positivo, a multiplicar) da
remuneracao variavel em caso de recuperacgio, a qual, diversamente, sendo
negativa a “situacio liquida” do devedor, ficara entdo limitada apenas ao valor
que resultar da aplicacdo do art. 23.°/7 do EAJ.

4.8) No caso de o administrador judicial cessar fungoes antes do
encerramento  do  processo, a remunera¢do varidvel ¢é calculada
proporcionalmente ao resultado da liquidacdo naquela data (art. 23.0/11).

Omitindo referéncia sobre os n°8 a 10 do art. 23.°, os dois primeiros por
manterem precisamente a mesma redacg¢ao anterior (embora nosn°6 e 7), e o
ultimo por ja ter sido comentado, passa-se por fim a analise do n°11.

Para previamente realcar que ele nio resolveu inteiramente a questao de
saber se a remuneracdo variavel é devida ao administrador que seja destituido
de funcdes, sendo certo que, para a resolver em definitivo, bastaria dizer no
n°3 “a sua substituicdo ou a destitui¢io” ou, no n°11, “cessar funcdes, qualquer
que seja o motivo da cessagao”.

Todavia, como o preceito legal em causa refere a cessacao de funcdes,
sem distinguir o fundamento, é possivel vislumbrar aqui um argumento
ponderoso no sentido de entender que a remuneracio variavel proporcional é
devida mesmo em caso de destitui¢do por justa causa (**).

Sem embargo de ser compreensivel que esta alteracdo, por isso, faca
propender os Tribunais para a aplicacdo do art. 23.°/11 a destitui¢do do AJ,

% A favor desse reconhecimento pode ainda aduzir-se o facto de que, como afirma a
doutrina, “a justa causa ndo tem que ser culposa e pode resultar de circunstincias involuntérias”
(cfr. A. Soveral Martins, Um Curso de Direito da Insolvéncia, p. 219), mas jé nao, a nosso ver,
o argumento de que a lei nio prevé como sangio para a destitui¢io a perda dessa remuneragio,
visto que, salvo o devido respeito, dd por demonstrado guod erat demonstrandum.
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deve realcar-se a relativa iniquidade da solucao que dai resultara, como ja se
disse, por comparac¢do com o valor reduzido previsto no art. 24.°/2 do EAJ.

Finalmente, impde-se advertir que o n°11 do art. 23.° ndo acautelou a
situacdo do administrador judicial que cessa fun¢des antecipadamente em
processos de recuperacio, criando assim mais uma situacao para a qual sera
possivel a aplicacdo de uma daquelas duas normas, ou de nenhuma delas!

5. CONCLUSOES.

a) A semelhanca do que tem ocorrido noutras areas (*), o
legislador foi particularmente desastrado em varias das alteracoes
que promoveu com a Lei n°9/2022, seja no plano literal, seja quanto
a0s interesses materiais em jogo;

b) Para além das omissdes em temas que requeriam
clarificacio, ficaram expostas varias lacunas, duavidas e
perplexidades que a interpretacido da nova lei suscita, com especial
enfoque na definicdo da remuneracdo varidvel em caso de
recuperacdo, onde o legislador foi quase incompreensivel e parece
ter adoptado valores excessivos, irrealistas para o nosso pais e
previsivelmente insuportaveis para os devedores, o que ¢
susceptivel de inviabilizar a sua recuperacdo, de os afastar dos
processos de recupera¢iao com intervencao de um administrador e,
finalmente, de frustrar o principal objectivo, de facilitacdo da
reestruturacao de créditos, que presidiu a elaboracio da directiva
que visou transpor;

3% Como sucedeu recentemente com as alteracoes ao art. 40.° do Cédigo de Processo Penal
e que, segundo a Associacio Sindical dos Juizes Portugueses, fazem recear a instalagio do “caos
no funcionamento dos tribunais”, face ao regime de impedimentos que criou, e para cuja
correcgio urgente foi jd apresentada a Assembleia da Republica, a 12/4, a Proposta de Lei
3/XV/1 do Governo.
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c¢) Em consequéncia, sendo exigivel a clarificacdo da lei,
enquanto ela ndo ocorrer, fica confiada a doutrina e sobretudo a
jurisprudéncia a ardua tarefa de precisar, ajustar e mesmo corrigir
um regime juridico que se pretendia claro;

d) Em acréscimo, face a inépcia do legislador, é possivel que
surjam conflitos e incidentes varios, na fixacdo dessa remuneracao,
na eventual adopc¢io de formulas abstractas para ela nas decisoes
judiciais e até na definicdo da competéncia jurisdicional em funcao
da matéria para a sua apreciagio;

e) De tudo resulta a importancia, a0 menos no inicio de
aplicacdo da lei, de que concorra na fixacdo da remuneracido
variavel em caso de recuperacido uma especial articulacio, ou até
acordo, entre devedor e administrador judicial, assim obviando a
interminaveis conflitos, a resultados fatais para o devedor ou a
fixacdo de remuneracoes para emoldurar, sem efectivo recebimento

(40).

NUNO MARCELO DA NOBREGA DOS SANTOS DE FREITAS ARAUJO

Abril de 2022

“ Discorda-se, pois, salvo o devido respeito, da opinido de que a articulagio ou mesmo o

ajuste entre o administrador e o devedor na fixagio do valor da remuneragio varidvel, em caso

de recuperagio, seja susceptivel de prejudicar a classe, pelos motivos expostos, pelas vantagens

que o consenso sempre oferece ¢ ainda porque a sua obtencio estd pressuposta em vérias normas
legais relativas a actividade dos administradores judiciais (cfr. arts. 60./3 do CIRE, 24.°/1,
25.0/3 e 26.° do EAJ).
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1. Introducio e objeto de estudo

O presente documento debruca-se sobre os aspetos juridicos da
globalizacdo em matérias climaticas, fazendo uma abordagem concreta ao
panorama atual da Unido Europeia (“UE”).

Saliente-se que se pretende fazer uma mera abordagem, e ndo uma analise
exaustiva, aos principais aspetos juridicos da globalizacao em sede de matérias
climaticas, com particular enfoque na UE.

Comecar-se-a por efetuar uma visao macro dos desafios mais relevantes
de que as altera¢des climaticas produzem em redor do globo, evoluindo para
as medidas concretas que as principais instituicdes estao a tomar nesta sede.

Seguidamente, elencam-se, no ambito da fonte formal de Direito
Internacional - os principais tratados internacionais' em matérias de
alteracoes climaticas.

Por dltimo, far-se-4 uma breve apresentacio da proposta de lei da
“Primeira Lei Climatica”, no espago europeu, a qual constitui uma novidade
nesta sede, e que vai ser objeto sumario de estudo.

Esta Lei faz parte do chamado “Pacto Ecolégico Europeu” (The European
Green Deal), o qual foi apresentado formalmente em 11 de dezembro de 2019.

Paralelamente, serio afloradas as principais decisdes dos tribunais nesta
sede, em especial a decisdo que ficara na histéria como a primeira em que um
tribunal supremo de um Estado — dos Paises Baixos, in casu — determinou que
o poder executivo desse estado procedesse a uma reducdo de emissoes de

! Conforme ensinam ANDRE GONGALVES PEREIRA/FAUSTO QUADROS, no Manual de
Direito Internacional Piblico, 32 Ed., 1997, pgs. 171 e ss: O tratado internacional é a fonte formal
de Direito Internacional mencionada em primeiro lugar no artigo 38.° do Estatuto do TIJ, embora,
como jd se disse, dai nenhuma conclusio se possa tirar acerca do lugar do tratado na hierarquia das
fontes do Direito Internacional.
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gases com efeito de estufa, naquele que ficou conhecido como o “Caso
Urgenda”.

O presente documento, tem, assim, como principal objetivo introduzir,
no ambito do fenémeno da globalizacdo a que assistimos, o impacto que as
alteracoes climadticas tém, e, acima de tudo, como estdo os ordenamentos
juridicos supranacionais, nomeadamente na UE.

2. Do enquadramento juridico e o fendmeno da globalizacao em
matéria de alteracoes climaticas

2.1. Enquadramento juridico do Direito Internacional do Ambiente

Antes de mergulharmos no estudo do fenémeno da globalizacdo em
matéria de alteracOes climaticas, acreditamos que deve ser efetuada uma nota
prévia sobre este novo ramo do Direito Internacional do Ambiente.

Pese embora alguma celeuma doutrindria sobre a qualificacio e
autonomizac¢ao do Direito Internacional do Ambiente, a verdade é que no
século XXI, podemos afirmar com que estamos perante um dos novos ramos
do Direito.

Nessa medida, o Direito Internacional do Ambiente é um ramo
relativamente novo do Direito Internacional?, podendo afirmar-se que, nos
seus primérdios — do inicio do século XIX até a década de sessenta do século
XX, caracteriza-se, acima de tudo, pela preocupacio de asseverar uma
utilizacdo nao conflituosa de alguns recursos naturais que, nessa altura,
comecaram a ser disputados como fatores de produ¢do ou como bens de

consumao.

No pos-segunda guerra mundial do século XX, assistimos a um
desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental, que tera principiado,

2 Cfr., MAURICE SUNKIN/DAVID ONG/ROBERT WIGHT, Sowurcebook on
Environmental Law, 2™ ed., Cavendish Publishing, London, 2002, p. 1.
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de certa forma, em 1945, com a criacdo da Organizacao das Nagdes Unidas
(“ONU”)-

De qualquer modo, no final da década de sessenta, ocorreram varias
catastrofes ecologicas de grande dimensio - como por exemplo, o
afundamento do petroleiro Torrey Canyon, em 13 de maio de 1967, que
provocou um derrame que poluiu diversas regides, como as costas belga,
francesa e britanicas, o que fez espertar as atencdes para estes fenémenos de
forma mais premente e aturada.

Neste contexto, em dezembro de 1968, foi assinada a Resolu¢io n.c 2398
(XXIII), da Assembleia-Geral da ONU, em que se manifestou a sua
inquietacdo no tocante as repercussoes das mudancas sibitas do meio sobre a
condicao do Homem, o seu bem-estar fisico, mental, social e a possibilidade
que lhe é dada de usufruir dos seus direitos fundamentais.

Contudo, s6é em 1972, com a Conferéncia da ONU sobre o Ambiente, que
ficou conhecida como a Conferéncia de Estocolmo?®, ocorre, aquilo que para
muitos determinam o nascimento oficial desta nova realidade para o Direito.

> A Conferéncia apresenta como novidades significativas: (i) a necessidade de utilizacdo
racional dos recursos, por forma a evitar atos gravosos que afetem os ecossistemas, pela sua
exploragio excessiva e irracional; (ii) a necessidade de se manter a capacidade produtiva da
Terra e a protegio da natureza em si, a fauna e a flora e evitando o esgotamento de recursos
nio renovdveis; (iii) a responsabilizacio dos governos pela preservagio e melhoria do ambiente,
salientando-se o primado do Estado em matéria de gestdo do ambiente e respetivos recursos, a
par de uma obrigacio de cooperagio com vista a prevenir ou atenuar os maleficios que
degradam o ambiente para além das suas fronteiras e, no geral, zelar por uma melhor e mais
ampla protecdo do ambiente; e (iv) a ideia de que o homem, por si mesmo, tem uma quota-
parte importante na responsabilidade da prote¢io e melhoria do meio natural, de interesse para
as geragoes presentes e futuras. Ainda que as mudancas nio tivessem sido dramdticas, as
tendéncias em curso antes de Estocolmo relacionadas com a polui¢io marinha, a poluicio
atmosférica transfronteirica e aqudtica, e a protegio de espécies ameacadas foram reforcadas
pelas resolugbes de Estocolmo. De uma perspetiva juridica, os desenvolvimentos mais
significativos passaram pela aprovagio de trés instrumentos no vinculativos: (i) uma Resolu¢io
sobre acordos institucionais e financeiros, em que se definiu um quadro para as agoes futuras a
serem tomadas pela comunidade internacional; (ii) a chamada Declaracio de Estocolmo, que
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Vinte anos apds a Conferéncia de Estocolmo, realizou-se a Conferéncia
da ONU sobre o Ambiente e o Desenvolvimento — Conferéncia da Terra ou
Eco 1992 —, que decorreu no Brasil, mais concretamente na cidade do Rio de
Janeiro, em junho de 1992.

Esta conferéncia marcou o inicio de um metamorfismo na forma como os
Estados comecam a observar a sua prépria conduta e uma auto
consciencializacdo, em especial para as geracoes vindouras.

Desta conferéncia resultou a Declaracdo do Rio, a qual estabeleceu um
conjunto de vinte e sete principios que procuram estabelecer os critérios no
ambito dos quais se devem coadunar as exigéncias do desenvolvimento com a
protecao do meio ambiente.

Face a este breve enquadramento, o papel e as funcées do Direito
Internacional do Ambiente, podemos socorrer-nos do que defendem BIRNIE
e BOYLE", os quais identificam e caracterizam as cinco fun¢des principais no
ambito deste novo ramo do Direito, os quais elencamos de seguida: (i)
fornecer mecanismos e procedimentos para a negocia¢do de regras e padroes
necessdrios, resolver disputas e supervisionar a implementagdio e adequagdo aos
tratados e regras costumeiras, e, assim, ajudar a promover a cooperagdo entre
Estados, organizagoes internacionais, e organizagoes ndao-governamentais; (ii)
regulamentar  problemas ambientais, estabelecer padroes e objetivos
internacionais comuns para a prevengdo e/ou redugdo dos danos, e promover um
processo de elaboragdo de regras flexivel, que permita a adaptacdo rapida a
novos desenvolvimentos tecnoldgicos e avangos cientificos; (iii) estabelecer a
reparagdo ou compensagdo por danos ambientais sofridos por um Estado ou

estabeleceu vinte e seis principios gerais orientadores; e (iii) um Plano de Agio com cento e
nove recomendagbes, em que se apelava A criagio de novas instituicoes e ao estabelecimento de
mecanismos de coordenacio entre as instituicbes existentes - cfr. LOUIS SOHN, 7he
Stockholm Declaration on the Human Environment, in Harvard International Law Journal, Vol
14, Number 3, Summer, 1973, pp. 423 ss.

* Cfr. PATRICIA BIRNIE/ALAN BOYLE, International Law & the Environment, 2™ ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2002, p. 7.
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individuo em virtude de danos transfronteirigos; (iv) desenvolver direitos
individuais ambientais e a responsabilizagdo por crimes ambientais definidos no
Direito Internacional; e (v) harmonizar leis nacionais, tanto num dmbito global
como num dmbito regional (UE, por exemplo), tendo em conta que os tratados e
outros instrumentos internacionais influenciam a elaboragdo das leis internas.

Face ao aludido acima, o Direito Internacional Ambiental procura tanto
fornecer a tutela do meio ambiente diretamente, por meio de tratados
internacionais, como procura prové-la indiretamente, ou seja, pela inspiracao
de leis internas e de principios do Direito Ambiental em diversos estados.

2.2. Do enquadramento do meio ambiente e das alteracdes
climaticas

Um longo caminho evolutivo foi percorrido pela humanidade até ter-se
consciencializado de que os recursos naturais nao sao inesgotaveis, inabalaveis
ou indestrutiveis.

A tutela do Estado sobre o patrimdnio universal que é o meio ambiente,
€ o resultado de um trabalho arduo em diversos campos do conhecimento.
Sejam eles na area cientifica, filosdfica, doutriniria ou jurisprudencial,
ressaltando que, ainda estamos longe de atingir o conceito de meio ambiente
ecologicamente equilibrado e sustentavel.

A preservacao do meio ambiente e o proprio direito ambiental nio sao
diferentes da evolucao e progresso das demais ciéncias.

Ab initio é importante ser abordada a conceptualizacio do bem juridico a
ser protegido, qual seja; o meio ambiente, como sendo um bem juridico
fundamental a satisfacio das necessidades humanas, consagrado,
universalmente pela Conferéncia das Na¢des Unidas de 1992.

Assim, asalteracdes climaticassio um dos maiores desafios da
contemporaneidade, as quais produzem efeitos bastantes significativos para
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toda a populacio mundial, com manifestas consequéncias para o planeta
Terra.

Os principais impactos, como o aquecimento global, a perda de cobertura
de gelo nos polos, a subida do nivel médio das d4guas do mar, o aumento da
frequéncia de fenomenos climaticos extremos (como chuvas e secas), a
desertificacdo, as alteracdes na disponibilidade de recursos hidricos, as
alteracOes nos ecossistemas e a perda de biodiversidade, tém desestabilizado
de maneira assinalavel as sociedades e 0 meio ambiente de um modo global e
sem precedentes.

Essas mudancas climaticas pelas quais o planeta vem passando, por conta
das a¢Oes antropicas, geram, inevitavelmente diversos impactos, que sio (e
vao continuar a ser) cada vez mais nefastos nos paises com menor aptidao,
para se adaptarem as mudancas inevitaveis que acontecem de dia para dia.

O fenémeno da globalizacdo tem acentuado de forma drastica esta
realidade, atento que o progresso econémico, politico, social e cultural dos
povos espalhados pelo globo, fazem com que tenham (e continuam a ser)
tomadas decisGes com repercussoes manifestas para o meio ambiente.

2.3. Das alteracoes climaticas ao nivel global e europeu

A protecdo ambiental enquanto tarefa partilhada entre entidades publicas
e privadas traduz-se, do ponto de vista do sujeito, numa dimensao impositiva
- 0 dever de proteger o ambiente, e em dimensdes procedimentais e
processuais.

Este dever, deve ser geral e abstrato, atento que deve ser partilhado por
tudo e por todos - em sede de defesa do meio ambiente.
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O interesse de facto de fruicdao de bens coletivos, para além de um status
Jfruendi, que obedece a regras de gestdo racional, é também um status activae
processualis’.

Ora, conforme mencionado, as alteracdes climaticas, produzem
consequéncias adversas para a sociedade em geral, as quais afetam de maneira
generalizada todas as nagoes.

No continente europeu, as alteracdes climaticas sao ja, por exemplo, a
segunda preocupacio dos europeus® e a principal questao ambiental.

Segundo o Eurobarémetro Especial do Ambiente, 94% dos cidadios de
todos os Estados-Membros da UE afirmam que a protecdo do ambiente ¢é
importante a nivel pessoal.

Ademais, 91% dos cidaddos afirmam que as alteragdes climaticas
constituem um problema grave a nivel da UE. De acordo com 83% dos
inquiridos, é necessaria legislacdo europeia para proteger o ambiente’.

> Qualificagio de JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 32 ed., Coimbra,
2000, pp. 93 e 94.

¢ Segundo o Eurobarémetro Standard da primavera de 2019 - EB 91 “as alteragées climiticas,
que estavam em quinto lugar no outono de 2018, sdo agora a segunda preocupacdo mais
importante, apds  um  forte  aumento (+6  desde o  outono de  2018)”  in
https://ec.curopa.eu/commission/presscorner/detail/pt/IP_19_4969 [Acedido em 20 de
Margo de 2020, as 16h35m].

7 De acordo com as conclusées do inquérito, as trés principais questoes ambientais sio as alteragies
climdticas, a polui¢do atmosférica e os residuos. Mais de trés quartos (78 %) dos inquiridos
consideram que as questoes ambientais tém um eféiro direto sobre o seu quotidiano e a sua saiide.
Mais de oito em cada dez cidadios manifestam-se preocupados com o impacto das substéncias
quimicas presentes nos produtos de uso quotidiano e reconbecem que poderd ser necessdrio efetuar
alteracoes fundamentais. Entre os mais de 27 000 inquiridos, existe um forte apoio a favor das
medidas propostas para reduzir os residuos de pldstico e a sua deposicio em espagos piiblicos. As
conclusoes mostram também que os cidaddos consideram que os produtos devem ser concebidos de
Jorma a facilitar a reciclagem do pldstico; que a indiistria e os vendedores a retalho devem procurar
reduzir as embalagens de pldstico; que devem ser realizadas agées educativas para ensinar s pessoas
como reduzir os seus residuos de pldstico e que as autoridades locais devem colocar i disposicdo das
pessoas mais e melhores infraestruturas de recolba de residuos de pldstico. Eurobarémetro Especial
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A UE e os seus Estados-Membros sdo signatarios da Convengao-Quadro
das NagOes Unidas sobre as Alteracdes Climaticas (“CQNUAC”)
do Protocolo de Quioto® e do Acordo de Paris’ sobre as alteracoes climaticas.

A nivel mundial a Agenda 2030 da Organizacdo das Nac¢des Unidas,
adotada em 2015, estabelece dezassete objetivos de desenvolvimento
sustentavel.

Os dezassete objetivos de desenvolvimento sustentavel foram aprovados
por unanimidade pelos cento e noventa e trés Estados-membros da ONU e
visam resolver as necessidades das pessoas, tanto nos paises desenvolvidos
como nos paises em desenvolvimento:

i) Erradicar a pobreza;

i) Erradicar a fome;

iii) Satde de qualidade;

iv) Educacio de qualidade;

V) Igualdade de género;
vi) Agua potével e saneamento;
vii) Energias renovaveis e acessiveis;
viii) Trabalho digno e crescimento econémico;
ix) Industria, Inovacio e Infraestruturas;
sobre 0 meio Ambiente - EE 501 in

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/IP_20_331 [Acedido em 20 de Marco
de 2020, as 17h07m].

8 Decisio do Conselho de 25 de Abril de 2002 relativa 4 aprovagio, em nome da Comunidade
Europeia, do Protocolo de Quioto da Convengio-Quadro das Nagbes Unidas sobre as
alteracoes climdticas e a0 cumprimento conjunto dos respetivos compromissos.

? Proposta de Decisao do Conselho relativa 4 celebragio, em nome da UE, do Acordo adotado
na 21.2 conferéncia das partes na Conven¢io-Quadro das Nagdes Unidas sobre Alteracoes
Climdticas, realizada em Paris, de 30 de novembro a 12 de dezembro de 2015 e ao
cumprimento conjunto dos compromissos assumidos no seu 4mbito Acordo de Paris.
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X) Reduzir desigualdades;

xi) Cidades e comunidades sustentaveis;
Xii) Producio e consumo sustentaveis;
xiii) Acdo climaitica;

Xiv) Proteger a vida marinha;

XV) Proteger a vida terrestre;

xvi) Paz, justica e instituicdes eficazes; e

xvii)  Parcerias para a implementag¢io dos objetivos'’.

Em 22 de novembro de 2016, a Comissao Europeia apresentou a
sua abordagem no sentido de aplicar a Agenda 2030 da ONU, o demonstrou
alinhamento e adesdo a esta importante iniciativa, por parte da UE.

Conforme resulta da Comunicac¢ao da Comissao ao Parlamento Europeu,
ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides', foi apresentada as acdes europeias para a sustentabilidade, as quais

' Para o cumprimento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, o papel e desempenho das
cidades ¢ essencial. E nelas que vive hoje metade da humanidade e em 2030 espera-se que esta
propor¢do atinja os 60%. E 95% da expansio urbana nas proximas décadas deverd ocorrer em
paises em desenvolvimento. Apesar de ocuparem apenas 3% da superficie da Terra, as dreas urbanas
consumem 60% a 80% da energia e sio responsdveis por 75% das emissoes carbonicas. Para além
da dimensio urbana dos demais objectivos, a Agenda 2030 consagra wm objetivo especifico para o
desenvolvimento urbano: o objetivo 11 — Cidades e comunidades sustentdveis, pretende tornar-se as
cidades mais inclusivas, seguras, resilientes e sustentdveis ¢ o compromisso até 2030, nomeadamente,
com o acesso de todos a uma habitagio condigna, a espagos piiblicos seguros e inclusivos, a sistemas
de transportes eficientes, a melhor planeamento wrbano e participacio civica, a protegio do
patriménio cultural e natural do mundo, & prevengdo de riscos e desastres e adaptacio as alteragies
climdticas e & redugio do impacto ambiental das cidades. A avaliacio dos progressos serd realizada
regularmente, por cada pais, envolvendo governos, sociedade civil, empresas e representantes de vdrios
grupos de interesse. Serd utilizado um conjunto de indicadores globais, cujos resultados serdo
compilados num relatério anual. in hteps://unric.org/pt/objetivos-de-desenvolvimento-
sustentavel/ [Acedido em 21 de Marco de 2020, as 10h01m].

" Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico
e Social Europeu e a0 Comité das Regi6es, Proximas etapas para um futuro europeu sustentdvel,
Ac¢io  europeia  para a  sustentabilidade, iz  https://eur-lex.europa.cu/legal-
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incluem duas vertentes de trabalho: A primeira vertente, apresentada na
presente comunicagdo, ¢ a integragdo plena dos ODS no quadro politico europeu
e nas atuais prioridades da Comissdo, avaliando em que ponto nos encontramos
e identificando as principais preocupagoes em matéria de sustentabilidade. Uma
segunda via langard trabalho de reflexdo no sentido de desenvolver a nossa visao
a mais longo prazo e a tdnica das politicas setoriais apds 2020, preparando a
execugdo dos ODS a longo prazo. O novo quadro financeiro plurianual apos 2020
ird também reorientar as contribuicoes do or¢amento da UE no sentido de
cumprir os objetivos da UE a longo prazo.

Essencialmente, a UE propos-se concretizar os dezassete objetivos de
desenvolvimento sustentavel, defendidos pela ONU"2.

content/PT/TXT/2uri=COM%3A2016%3A739%3AFIN [Acedido em 21 de Marco de 2020,
as 12h08m].

12 Sobre 0 ODS 1, Erradicar a pobreza em todas as suas formas, em todos os lugares», o papel da
UE a nivel interno, de acordo com o principio da subsidiariedade, é principalmente ajudar os
Estados-Membros na luta contra a pobreza, a fim de os ajudar a alcancar o grande objetivo em
matéria de pobreza, fixado pela estratégia Europa 2020, num contexto em que a crise afetou os
progressos no sentido do cumprimento da meta. Para o ODS 2, «Erradicar a fome, alcancar a
seguranga alimentar, melhorar a nutricio e promover a agricultura sustentdvelr, a reforma da
Politica Agricola Comum (PAC) tem trés objetivos, que continuam a ser pertinentes e a estar no
topo da ordem do dia: producio alimentar vidvel, gestio sustentdvel de recursos naturais e agio
climdtica e desenvolvimento territorial equilibrado. Do mesmo modo, a Politica Comum da Pesca
visa contribuir para a oferta sustentdvel de alimentos, através de atividades de pesca e de aquicultura
sustentdveis. Através do Fundo de Auxilio Europeu as Pessoas mais Carenciadas, a UE apoia as
medidas dos Estados-Membros destinadas a fornecer quantidades suficientes de alimentos seguros e
nutritivos ds pessoas mais carenciadas. Estas politicas sdo complementadas por agoes de investigagio
e inovagio em matéria de seguranga alimentar e da nutri¢do, como a FOOD 2030. Sobre o ODS 3,
«Garantir o acesso & saiide de qualidade ¢ promover o bem-estar para todos, em todas as idades», a
UE complementa a agio dos Estados-Membros através de legislagio e outras iniciativas em matéria
de saiide piiblica, de sistemas de saiide e de problemas de saiide relacionados com o ambiente
(incluindo qualidade do ar, produtos quimicos e residuos). A satide é importante para o bem-estar
individual e para moldar wma economia sustentdvel, pois é fundamental para melhorar a
participagio no mercado do trabalho e a produtividade12. A Comissio ajudard os Estados-Membros
a alcangar os ODS, em especial a reduzir a mortalidade por doencas crénicas, a garantir cuidados
de sailde de qualidade, a reforcar a capacidade para prevenir e gerir as ameagas globais para a saide

|122-DV13


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=COM%3A2016%3A739%3AFIN

Data Venia Aspetos juridicos da globalizagdo em matérias climdticas: a abordagem da Unido Europeia

(incluindo a resisténcia antimicrobiana), a erradicar o VIH/SIDA e a tuberculose (e a diminuir a
hepatite) ¢ a aplicar a Convengdo-Quadro sobre a Luta Antitabaco. Sobre 0 ODS 4, «Garantir o
acesso & educagio inclusiva, de qualidade e equitativa, e promover oportunidades de aprendizagem
a0 longo da vida para todos», a UE estabeleceu objetivos principais da estratégia Europa 2020 sobre
o0 niimero de abandonos escolares precoces e o nikmero de diplomados do ensino superior. Através da
Agenda das Competéncias, do quadro estratégico Educacio e Formagio 2020 e do programa
Erasmus+, a UE direciona os seus esforcos no sentido de apoiar ativamente os Estados-Membros a
melhorar a qualidade da educagio e da formagdo, a fim de garantir oportunidades para os jovens.
No que se refere ao ODS 5, «Alcangar a igualdade de género e empoderar rodas as mulberes e
raparigas», a igualdade entre homens e mulberes estd consagrada no quadro normativo e politico da
UE desde o inicio da integracio europeia e estio a ser desenvolvidas novas politicas para resolver as
desigualdades persistentes entre homens e mulberes. De igual modo, o ODS 10 «Reduzir as
desigualdades no interior dos paises e entre paises» estd no cerne da agenda social e da politica de
coesdo da UE. A protecio do ambiente é essencial para a qualidade de vida das geragées atuais e
Sfuturas. Virios ODS tém uma forte dimensio ambiental, incluindo o ODS 6 «Garantir a
disponibilidade e a gestio sustentdvel da dgua potdvel e do saneamento para todos», o ODS 14
«Conservar e wusar de forma sustentdvel os oceanos, mares e os recursos marinhos para o
desenvolvimento sustentdvely ¢ 0 ODS 15 «Proteger, restaurar e promover o uso sustentdvel dos
ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentdvel as florestas, combater a desertificacio, travar e
reverter a degradagio dos solos e travar a perda de biodiversidader. As melhorias ambientais da
Europa nas iiltimas décadas foram impulsionadas pela legislacio da UE, que impds um elevado nivel
de protegio em dominios como a qualidade da dgua e a conservagio da natureza. A Diretiva Aves e
a Diretiva Habitats protegem os ecossistemas e a expanséo da rede de zonas protegidas Natura 2000
para 18 % da superficie terrestre da UE foi um feito importante. Sio necessdrios mais esforos para
atingir o objetivo da UE de travar a perda de biodiversidade até 2020 e de recuperar, pelo menos,
15 % dos ecossistemas degradados. Embora as populacoes de peixes da Europa tenham,
historicamente, sido vitimas de sobre pesca, um grande niimero de unidades populacionais estd
atualmente a recuperar em consequéncia de uma politica comum da pesca com forte base cientifica.
A comunicagio conjunta recentemente adotada sobre a Governagio Internacional dos Oceanos12
prevé acées para garantir oceanos seguros, limpos e geridos de forma sustentdvel. Ainda a debater-se
com uma série de desafios do capital natural, a UE tem vindo a complementar abordagens
legislativas com outras politicas destinadas a «Garantir padrées de consumo e de producio
sustentdveis» ou ODS 12. Neste contexto, as medidas para uma economia eficiente na utilizacdio dos
recursos e circular visam dissociar o crescimento econdmico da utilizagio dos recursos e da degradagio
ambiental. O consumo sustentdvel exigird também politicas dos consumidores, que sensibilizem e
permitam que os consumidores facam escolbhas informadas que contribuam para a sustentabilidade.
No dominio da energia e das alteraces climdticas, ODS 7 «Garantir o acesso a fontes de energia
fidveis, sustentdveis e modernas para todos» e ODS 13 «Adotar medidas urgentes para combater as
alteracoes climdticas e os seus impactos», a UE estabelecen, para 2030, objetivos ambiciosos de
redugdo das emissoes de gases de eféito de estufa, melhoria do rendimento energético e aumento da
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quota de energia renovdvel. Além disso, existe o compromisso politico de consagrar pelo menos 20 %
do or¢amento da UE & agio climdtica. A Comissio jd propds formas de reduzir as emissées de gases
de efeito de estufa em todos os setores da economial2 e estd a preparar um conjunto de iniciativas
destinadas a_fomentar a transi¢ido para energias limpas. Este pacote centrar-se-d na concretizagdo
dos objetivos em matéria de energias renovdveis e rendimento energético, tendo em vista a aplicagio
do quadro de agio da Unido da Energia e, em especial, o quadro de agdo relativo ao clima e &
energia para 2030. Contribuird para impulsionar o emprego e o crescimento e fard a diferenca na
economia real. Sobre o impacto socioecondmico, a estratégia Em’opﬂ 2020 para um crescimento
inteligente, sustentdvel e inclusivo visa uma taxa de emprego de 75 % no grupo etdrio entre os
20-64 anos, contribuindo para fomentar o ODS 8, «Promover o crescimento econdmico inclusivo ¢
sustentdvel, o  emprego  pleno e produtivo e o trabalho  digno  para  todos».
A retoma do mercado do trabalho foi reforcada em 2015 e 2016, com uma melporia significativa
na maior parte dos indicadores. A taxa de emprego (20-64 anos) na UE aumentou 0,9 pontos
percentuais em 2015 e continuou a auwmentar até 71,1 % no segundo trimestre de 2016,
ultrapassando o nivel  anterior 4 crise  de 70,3 %  (anual) em  200812.
No entanto, embora em diminuicio, as disparidades no mercado do trabalho entre os Estados
Membros continuam a ser grandes em comparagio com o periodo anterior & crise e os desafios em
matéria de desemprego de jovens e das pessoas com deficiéncia mantém-se em vdrios Estados-
Membros. Nos termos do ODS 9, «Construir infraestruturas resilientes, promover a industrializagio
inclusiva e sustentdvel e fomentar a inovagio», o Plano de Investimento para a Europa abrange os
investimentos estratégicos em dominios fundamentais como as infraestruturas, a investigagio e a
inovagdo, bem como o financiamento de risco para as pequenas empresas. Além disso, os Fundos
Europeus Estruturais ¢ de Investimentol2 abrangem os investimentos em infraestruturas e em
investigagdo e inovagdo. O Mecanismo Interligar a Europa estd a financiar redes e infraestruturas
resilientes nos setores dos transportes, das telecomunicacies e da energia. A investigagio e a inovagdo,
que contribuem para a aplicacio de virtualmente todos os ODS, sdo financiadas pelo Programa-
Quadro de Investigagio e Inovagio (Horizonte 2020). O Painel Europeu da Inovagcido 2016 mostra
ainda wuma considerdvel lideranca da UE em termos de desempenho face a muitos outros paises e o
desafio consiste em manter esta posicio. No que se refere ao ODS 11, «Tornar as cidades ¢
comunidades inclusivas, seguras, resilientes ¢ sustentdveis», as cidades da UE, lideradas por
Estocolmo, Viena, Londres, Frankfurt ¢ Hamburgo, representam cinco das oito cidades mais
sustentdveis12. A Agenda Urbana da UE resulta de wm esforco conjunto da Comissio, dos
Estados-Membros e das cidades europeias para reforcar a dimensio urbana das politicas europeias e
nacionais. Em consondncia com a Nova Agenda Urbana da ONU, a UE refor¢a a resiliéncia das
zonas urbanas através da prevengio de riscos relacionados com catdstrofes ¢ com o clima. O Pacto de
Autarcas para o Clima ¢ Energia da UE é uma agio a nivel local e regional, da base para o topo,
para fazer face de um modo integrado & atenuagdo das alteragées climdticas e & adaptacio as mesmas,
e ao acesso a energia segura, sustentdvel e a pregos acessiveis. Para o ODS 16, «Promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentdvel, proporcionar o acesso & justica para todos
e construir instituigoes eﬁczzzes, respomﬂ'z/ez's e inclusivas a todos os niveis», estdo atualmente em vigor
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politicas e legislagdo da UE com muitos dos principios consagrados no Tratado da UE e na Carta
dos Direitos Fundamentais da UE e que vio para além da ambicio definida no ODS 16. Nos
termos do ODS 17, «Reforcar os meios de implementagio e revitalizar a parceria global para o
desenvolvimento sustentdvelr, a Comissdo, em estreita cooperagio com os Estados-Membros,
contribuird para a execugdo da agenda através da definicio de politicas, da mobilizagdo de recursos
[financeiros adequados para a execucdo a partir de todas as fontes, incluindo o setor privado, do
desenvolvimento de capacidades, da ciéncia, da tecnologia e da inovagdo, do comércio, assegurando
a coeréncia das politicas e criando parcerias para reforgar a prestagio. A estratégia « Coméreio para
Todos» 12 adotada imediatamente apds a Agenda 2030 das Nagoes Unidas, vincula a UE a uma
politica de comércio e investimento responsdveis, como instrumento da aplicagio do ODS
contribuindo para a criagio de emprego, o crescimento sustentdvel e o investimento na Europa e fora
dela. Além disso, vdrios instrumentos de financiamento da UE complementam as politicas e as
iniciativas europeias e contribuem de forma horizontal para os ODS. Por exemplo, a politica de
coesio — através dos Fundos Europeus Estruturais e de Investimento — é a principal politica de
investimento da UE, com o objetivo de alcancar a coesdo econdmica, social e territorial mediante a
redugdo das disparidades entre os niveis de desenvolvimento das diversas regides. In https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/2uri=COM%3A2016%3A739%3AFIN, p.4-7.

'3 Didrio da Republica n.c 189/2016, 1° Suplemento, Série I de 2016-09-30. Decreto do
Presidente da Republica n.© 79-M/2016 - Didrio da Reptblica n.® 189/2016, 1° Suplemento,
Série I de 2016-09-30 75456074 Presidéncia da Republica. Ratifica o Acordo de Paris, no
Ambito da Convengio Quadro das Nagées Unidas para as Alteragbes Climdticas, adotado em
Paris, em 12 de dezembro de 2015. Resolugao da Assembleia da Republica n.© 197-A/2016 -
Didrio da Repuiblica n.c 189/2016, 1° Suplemento, Série I de 2016-09-30 75455175
Assembleia da Republica Aprova o Acordo de Paris, no Ambito da Conven¢io Quadro das
Nagées Unidas para as Alteracoes Climdticas, adotado em Paris, em 12 de dezembro de 2015,
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Com o fenémeno da globalizacio as alteracdes climaticas s@o
especialmente gravosas, a UE € o terceiro maior emissor de gases com efeito
de estufa do mundo, a seguir a China e aos Estados Unidos da América'*.

A figura lateral"® mostra o ,
Total de emissoes de gases com efeito

de estufa® por pais da UE em 2017
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in https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/75456072/details/maximized [Acedido em 22
de Marco de 2020, as 15h31m].

14

hteps://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/society/20180301STO98928/emissoes-
de-gases-com-efeito-de-estufa-por-pais-e-setor-infografia [Acedido em 22 de Margo de 2020,
as 17h57m]

!> Fonte: Estudo da JRC sobre emissoes fésseis de CO2 e emissoes de gases com efeito de
estufa em todo o mundo (2019) in
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/society/20180301STO98928/emissoes-
de-gases-com-efeito-de-estufa-por-pais-e-setor-infografia [Acedido em 22 de Marco de 2020,
as 18h33m]

16 Fonte: Agéncia Europeia do Ambiente (EEA) Eurostat in
hetps:/[www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/society/20180301ST(098928/emissoes-
de-gases-com-efeito-de-estufa-por-pais-e-setor-infografia [Acedido em 22 de Marco de 2020,
As 18h51m]
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Saliente-se que desde os primoérdios da preocupagio ambiental
hodiernamente, em nivel internacional, foram varias os tratados, organizacdes
e cimeiras que fizeram uma abordagem direta as tematicas mais problematicas
do meio ambiente abordando diretamente o tema'’.

2.4. Dajurisprudéncia em sede do problema colocado

2.4.1. Caso Urgenda

17 Tratado Antirtico. Madrid, 1959. Carta do Atlantico. 1941. Declaracio das Nacées
Unidas. 1942. Carta Mundial do Solo. 1981. O Homem ¢ a Biosfera. 1970. Os Limites para
o Crescimento, 1972. Declaragio das Nagoes Unidas Sobre o Meio Ambiente 1972. Plano das
Nagoes Unidas Para o0 Meio Ambiente — PNUMA. 1972-1973. Declaragio de Coycoc. 1974.
Carta de Belgrado. 1975. Relatério Que Faire. 1975. Declaracio de Nairobi. 1982. Normas
Do Cairo. 1984. Protocolo de Helsinki para A redugio Das Emissoes 33 de Enxofre. 1985.
Protocolo de Montreal. 1987. Agenda 21 1992. Protocolo dos Nitrogenados. 1988.
Organizagio Internacional do Trabalho — OIT 1919. Organizagio das Nagoes Unidas — ONU.
1954. Organizagio das nagoes Unidas Para a Alimentagio e a Agricultura - FAO. Roma, 1945.
Organizagio das na¢oes Unidas para a Educacio Ciéncia e Cultura. 1946. Unifo Internacional
para Protecdo da Natureza. Fontainebleau, 1948. Organizagio Mundial da Satde — OMS.
1948. Clube de Roma 1968. Convencio para Preservagio de Animais, Pdssaros e Peixes da
Africa. Londres, 1900. Convengio para Preservagio dos Péssaros Uteis & Agricultura. Londres,
1902. I Congresso Internacional par prote¢io da Natureza. Paris, 1923. Convencio Para
Preservacio da Fauna e da Flora em seu estado Natural. Londres, 1933. Conferéncia de Paris
par o Tratado Antdrtico. Paris, 1955. Conferéncia das Nagoes Unidas para Conservacio e
Utilizagio de Recursos. Lake, 1949. Conferéncia da Biosfera. Paris, 1968. Conferéncia de
Ramsar. Ramsar, 1971. Mesa Redonda de Especialistas em Desenvolvimento e Meio
Ambiente. Founex, 1971. Conferéncia Sobre o Meio Ambiente Humano. Estocolmo, 1972.
Convengao Sobre Comércio Internacional de Espécies da Flora e Fauna Selvagens em perigo
de Extin¢do. Washington, 1973. Encontro de Belgrado. Belgrado, 1975. I Conferéncia
Intergovernamental em Educagio Ambiental. Tibilisi, 1977. Conferéncia das Na¢oes Unidas
Sobre Desertificagao. Nairobi, 1977. Conveng¢io Sobre Poluicio Transfronteirica de Longo
Alcance. Genebra, 1979. Conferéncia de Nairobi. Nairobi, 1982. Convengio de Basileia Sobre
o Controle de Movimentos Transfronteiricos de Residuos e seu Depésito. Basileia, 1985.
Convengio de Viena para a Protegio da Camada de Ozdnio. Viena, 1985. Congresso
Internacional de Educacio e Formagio Ambientais. Moscou, 1987. Conferéncia das Nacoes
Unidas para Combater a Desertificagio. 1994.
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Nesta sede, ao nivel da jurisprudéncia, em 2019, assistiu-se a uma decisao
que ficard na histoéria como a primeira em que um tribunal supremo de um
Estado — dos Paises Baixos, in casu — determinou que o poder executivo desse
estado procedesse a uma reducio de emissdes de gases com efeito de estufa,

naquele que ficou conhecido como o “Caso Urgenda”*®.

O Supremo Tribunal dos Paises Baixos, confirmando a decisio do
Tribunal de Recurso, decidiu no sentido do Governo Holandés que este
implementasse, até final de 2020, uma reducdo de emissdes de gases com
efeito de estufa, de pelo menos 25% em relagio aos niveis de 1990.

Fazendo uma resenha histérica deste caso, em 2014 a Fundacio
Urgenda®, intentou uma acdo contra o Governo Holandés - representado
pelo Ministério de Infraestrutura e Desenvolvimento, no qual formulou dois
pedidos: um primeiro em que requereu a reduc¢ao das emissdes de gases com
efeito de estufa; e, um segundo, no qual requereu que o estado holandés
privilegiasse o direito a um meio ambiente sustentavel, em detrimento deste
manter as suas metes de crescimento industrial.

Para fundamentar o pedido, a Fundacdo Urgenda juntou diversos
documentos elaborados e comunicados pela Agéncia Internacional de
Energia Atémica, pelo Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas
e pelo Banco Mundial, os quais fizeram prova que o panorama global de
mudanga climatica, traria um significativo impacto para os direitos
fundamentais dos cidadios holandeses.

A Fundacdo Urgenda recorreu a diverso normativo nacional e
internacional.

'8 Decisao do Supremo Tribunal de Justica dos Paises Baixos 7 https://www.urgenda.nl/wp-
content/uploads/ENG-Dutch-Supreme-Court-Urgenda-v-Netherlands-20-12-2019.pdf

Y Dutch Urgenda Foundation.
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Em termos de normativo internacional, socorreu-se, entre outros,
do Principio da Precaucio, nos termos do artigo 191° n.c 2 do Tratado de
Lisboa.

O Principio da Precaucdo estd diretamente ligado aos conceitos de
afastamento do perigo e seguranca das gera¢des futuras, bem como ao
conceito de sustentabilidade ambiental das atividades humanas.

Socorreu-se, ainda, do Protocolo de Quioto que visa a limitacdo de
emissao de gases com efeito de estufa, nos termos dos artigos 2.0, 3.0 e 4.9, 5.°,
6.2 e 7.2 do Protocolo.

Em 24 dejunho de 2015, o Tribunal de Primeira Instancia de Haia decidiu
em favor da Fundacdo Urgenda, decidindo que as emissdes de gases com
efeito de estufa devessem ser reduzidas em pelo menos 25%, até ao final de
2020, em comparagido com os niveis atingidos em 1990.

A fundamentar esta decisdo, o Tribunal de Primeira Instancia salientou
que o aumento significativo da temperatura global e a acentuacio das
mudancas climaticas é de risco elevado para o pais, atento que este se encontra
abaixo do nivel médio do mar, sendo o mesmo rodeado por diques, o que
poderia consubstanciar o incremento de tragédias naturais no territério
holandés.

Ademais, os estudos apresentados pela Fundacdo Urgenda,
evidenciaram, paralelamente, uma potencial e significativa queda na
qualidade de vida da populac¢do em virtude do aumento da temperatura, o que
afetaria a producao de alimentos e disponibilidade da agua;

O Tribunal de Primeira Instancia, salientou, ainda, que o Estado
Holandés ter-se-4 comprometido a tentar reduzir em dois graus Celcius a
temperatura no pais, o que nao alcancou.
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Esta inac¢do por parte do Estado Holandés possibilitou aos particulares a
possibilidade de agirem judicialmente contra si por viola¢do do principio da
precaucio — nos termos do artigo 21 da Constitui¢io Holandesa*.

A sentencga proferida em sede de primeira instancia foi confirmada em 9
de outubro de 2018, pelo Tribunal de Recurso de Haia.

Este tribunal foi ainda mais longe do que o tribunal de primeira instancia,
tendo decidido adicionalmente que perante a gravidade da condenacio, caso
o Estado Holandés ndo cumprisse com a decisao, qualquer cidadao holandés
podia intentar uma nova ac¢ao em tribunal alegando, para o efeito, a violacao
dos seus direitos fundamentais.

Em 20 de Dezembro de 2019, o Supremo Tribunal dos Paises Baixos,
confirmou as duas decisdes anteriores, concluindo que o Governo Holandés
tem obrigacdes de reducdo urgente e significativa das emissoes de gases com
efeito de estufa, conforme supra mencionado.

Reconhecida como a primeira acdo judicial de responsabilizaciao
climatica do mundo, esta decisio estabeleceu um precedente que, desde
entdo, inspirou outras a¢des legais por todo o globo.

Deste modo, e conforme se constatara de seguida, esta decisao motivou,
um pouco por todo o Mundo, o inicio de litigdncia massiva contra os estados,
especialmente por parte de Organizacdes Nao Governamentais.

2.4.2. Juliana versus United States Youth Climate Lawsuit — Estados
Unidos da América

Em 2015, nos Estados Unidos da América, vinte e um individuos
representados pela organizacdo sem fins lucrativos Our Children’s Trust*,
apresentaram uma a¢ao num Tribunal do Estado do Oregao exigindo que o

2 Grondwet voor het Koninkrijk der Nederlanden
*! in https://www.ourchildrenstrust.org/ [Acedido em 17 de Abril de 2020, as 22h14m]
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governo federal dos Estados Unidos reduzisse significativamente as emissoes
de CO*

Na peticdo inicial apresentada no Tribunal de Orégdo, os particulares
defendem que o governo norte-americano, por meio de ag¢des concretas que
causaram a mudanca climatica, violou os direitos constitucionais a vida, a
liberdade e nao protegeu o meio ambiente.

Conhecido como Juliana versus United States Youth Climate Lawsuit®,
este processo encontra-se ainda a aguardar decisdao pelo Supremo Tribunal,
mas ja tem sido objeto de estudo por parte de diversos especialistas norte-

americanos.

2.4.3. Caso da Dejusticia — Colombia

Um outro caso bastante afamado, ocorreu na América Latina, mais
concretamente na Colémbia.

Em 5 de abril de 2018, o Supremo Tribunal da Colombia decidiu a favor
de vinte e cinco individuos que processaram o governo colombiano por nio
verem ser garantidos os direitos fundamentais a vida e ao meio ambiente.

Com o apoio da Dejusticia®, uma Organizacio Nao Governamental de
direitos humanos colombiana, a qual patrocinou a causa, foi decidido pelos
tribunais colombianos que o Governo da Colémbia elaborasse um plano de
acdo para preservar a floresta — invocando o seu dever de proteger a natureza
e o clima em favor das geracoes presentes e futuras.

22 Cfr. https://www.ourchildrenstrust.org/juliana-v-us [Acedido em 16 de Abril de 2020, as
21h11]

 in https://www.dejusticia.org/acerca-de-nosotros/ [Acedido em 17 de Abril de 2020, as
22h34m)]
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2.4.4. Notre Affaire a Tous**, Oxfam, Greenpeace e a Fondation
Nicolas Hulot pour la nature et ’homme - Franca

Em Franga, a primeira a¢do judicial relacionada a mudanca climatica teve
inicio em dezembro de 2018 pela Notre Affaire a Tous, Oxfam, Greenpeace e
a Fondation Nicolas Hulot pour la nature et 'homme.

Este processo assentou em seis peticoes contra o governo francés, as quais
peticionaram o seguinte: i) a inclusdo do clima na constituicao; ii) a reducao
das emissdes de gases de efeito de estufa; iii) o reconhecimento da mudanca
climatica como um crime de destrui¢io ambiental; iv) a possibilidade de os
cidaddos defenderem o bem-estar climatico judicialmente; v) a
regulamentacdo das atividades de empresas multinacionais; e vi) o fim dos
subsidios para combustiveis fosseis.

2.4.5. People’s Climate Case - Uniao Europeia

Ao nivel da UE, em Maio de 2018, o primeiro grande litigio — o People’s
Climate Case*, foi desencadeado por dez familias de oito paises — Portugal,
Franca, Roménia, Italia, Alemanha, Suécia, Quénia e Ilhas Fiji.

Os reclamantes apresentaram no Tribunal de Justica da UE uma queixa
contra o Parlamento Europeu e o Conselho da UE por ter possibilitado um
nivel elevado de emissoes de gases com efeito de estufa.

Os reclamantes requereram a reducio imediata das emissdes dos gases de
efeito estufa em 55% até 2030 - em comparacao aos niveis registados em 1990,
em vez da meta inicial de 40%.

4 jn https://notreaffaireatous.org/ [Acedido em 17 de Abril de 2020, as 22h51m]

 in https://peoplesclimatecase.caneurope.org/ [Acedido em 18 de Abril de 2020, as
09h22m]
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Em maio de 2019, o Tribunal de Justica da UE indeferiu o caso por
questOes meramente processuais.

Este Tribunal embora reconhecendo que a mudanca climatica afeta todos
os cidadaos europeus, decidiu no sentido de que os demandantes nao tinham
legitimidade para recorrer a justica para contestar a meta climética da UE
definida para 2030.

3. As repercussoes das alteracdes climaticas em sede da politica
legislativa europeia

3.1. Do Pacto Ecoldgico Europeu e da Primeira Lei Climatica

Um pouco por todo o globo, os Estados e as Organizacdes, encontram-se
a promover iniciativas conducentes a alteracdes legislativas, para que os
ordenamentos juridicos nacionais e supranacionais acomodem esta realidade.

A UE encontra-se a preparar a Primeira Lei Climatica - tendo sido a
Proposta de Lei* apresentada em 04 de Marco de 2020%.

% Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE
COUNCIL establishing the framework for achieving climate neutrality and amending
Regulation (EU) 2018/1999 (European Climate Law), in
https://ec.curopa.eu/info/sites/info/files/commission-proposal-regulation-european-climate-
law-march-2020_en.pdf [Acedido em 22 de Marco de 2020, as 18h34m)].

'O Tratado de Roma, 1957, que institui a Comunidade Econémica Europeia, nio deu
origem a qualquer instrumento que permitisse as institui¢ées comunitdrias qualquer dominio
sobre o ambiente. No Art.0 2.2 ¢ estabelecido que a Europa deve caminhar para um
"desenvolvimento harmonioso das actividades econdmicas”. No Art.© 36 permite-se, inclusive, que
cada estado-membro mantivesse protecdes a satide publica, aos animais e aos vegetais. Os
objetivos da comunidade foram palpavelmente o estabelecimento do mercado comum e da
unido econdémica, em que o ambiente nio foi uma prioridade. Os legisladores europeus
serviram-se dos poderes de harmonizagio concedidos 2 comunidade, tendo como base o artigo
100.° do Tratado de Roma e o artigo 235.° em que se concede ao Conselho o poder de deliberar

- por unanimidade, disposi¢oes adequadas para realizar no funcionamento do mercado comum,
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Depois de aprovada pelos eurodeputados e pelos Estados-membros, este
serd o primeiro grande compromisso europeu no sentido de garantir a
neutralidade climatica da UE em 2050.

Esta Lei faz parte do chamado Pacto Ecolégico Europeu - o “The
European Green Deal”, o qual foi objeto de comunicacdo por parte da
Comissdo, no passado dia 11 de dezembro de 2019%.

Conforme resulta do Pacto Ecolégico Europeu, o mesmo redefine o
compromisso da Comissdo de enfrentar os desafios climdticos e ambientais, tarefa
determinante desta geragdo. A cada ano que passa, a atmosfera fica mais quente
e o clima muda um pouco mais. Dos oito milhoes de espécies que habitam o
planeta, um milhdo corre o risco de extingdo. As florestas e os oceanos estdo a ser
poluidos e destruidos. O Pacto Ecoldgico Europeu é uma resposta a estes desafios.
Trata-se de uma nova estratégia de crescimento que visa transformar a UE numa
sociedade equitativa e prospera, dotada de uma economia moderna, eficiente na
utilizagdo dos recursos e competitiva, que, em 2050, tenha zero emissoes liquidas
de gases com efeito de estufa e em que o crescimento econdmico esteja dissociado
da utilizagdo dos recursos. O pacto pretende igualmente proteger, conservar e
refor¢ar o capital natural da UE e proteger a saiide e o bem-estar dos cidaddos
contra riscos e impactos relacionados com o ambiente. Ao mesmo tempo, esta
transigdo deve ser equitativa e inclusiva. Deve dar prioridade as pessoas e prestar
atengdo as regioes, as indistrias e aos trabalhadores que enfrentardo os maiores
desafios. Tendo em conta as mudangas substanciais que acarretard, esta
transicdo deve contar com a participagdo ativa e a confianga do publico, fatores

quando o tratado nio tenha previsto os poderes de acio requeridos para o efeito. A partir dos
finais da década de 60, mais concretamente em 1967 foi aprovada uma Diretiva relativa a
classificacdo de rotulagem e embalagem de substincias perigosas; em 1970 foram aprovadas
diversas Diretivas relativas ao nivel do ruido e as emissées de veiculos a motor. Em 1962 foi
criado o Comité de Peritos Europeu para a conservagio da natureza e dos recursos naturais e
do Comité sobre a polui¢ao das dguas.

*#  Comunicagio da Comissio Europeia: COM/2019/640final in https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/2uri=CELEX:52019DC06408from=EN
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fundamentais para o éxito e a aceitacdo das politicas. E necessdrio um novo pacto
que reuna os cidaddos, em toda a sua diversidade, com as autoridades nacionais,
regionais e locais, a sociedade civil e a industria, trabalhando em estreita
colaboragdo com as instituigoes e os dorgdos consultivos da UE. A UE tem a
capacidade coletiva de transformar a sua economia e a sua sociedade de molde
a colocd-las numa trajetoria mais sustentdvel. Pode tirar partido das suas for¢as
enquanto lider mundial nos dominios da agdo climdtica e ambiental, da prote¢do
dos consumidores e dos direitos dos trabalhadores. Alcangar redugoes adicionais
das emissoes constitui um desafio. Este objetivo exigird enormes investimentos
publicos e esforgos reforcados no sentido de orientar capital privado para agoes
climdticas e ambientais, evitando, simultaneamente, a vinculagdo a prdticas
insustentdveis. A UE tem de estar na vanguarda da coordenagdo dos esfor¢os
internacionais envidados para criar um sistema financeiro coerente que apoie
solugades sustentdveis. Este investimento inicial é também uma oportunidade para
colocar a Europa firmemente numa nova via de crescimento sustentdvel e
inclusivo. O Pacto Ecoldgico Europeu acelerard e apoiard a transi¢do necessdria
em todos os setores. A ambigdo ambiental do Pacto Ecoldgico ndo serd
concretizada por uma Europa agindo isoladamente. Os fatores determinantes
das alteragoes climdticas e da perda de biodiversidade sdo globais e ndo estio
limitados por fronteiras nacionais. A UE pode fazer uso da sua influéncia, dos
seus conhecimentos especializados e dos seus recursos financeiros com vista a
mobilizar vizinhos e parceiros para que estes adiram consigo a uma trajetoria
sustentdvel. A UE continuard a liderar os esfor¢os internacionais e deseja
construir aliangas com aqueles que partilham do mesmo espirito. Reconhece
igualmente a necessidade de manter a seguranga do seu aprovisionamento e a sua
competitividade, mesmo quando outros ndo estejam dispostos a agir. A presente
comunicagdo apresenta um roteiro inicial das principais politicas e medidas
necessdrias para por em prdatica o Pacto Ecolégico Europeu. Este roteiro serd
atualizado em fungdo da evolugdo das necessidades e a medida que as respostas
politicas forem formuladas. Todas as agoes e politicas da UE terdo de contribuir
para a consecugdo dos objetivos do Pacto Ecoldgico Europeu. Os desafios sdo
complexos e estio interligados. A resposta politica deve ser corajosa e abrangente,
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procurando maximizar os beneficios em termos de saude, qualidade de vida,
capacidade de resisténcia e competitividade. Tal exigird uma coordenagdo
intensa com vista a explorar as sinergias existentes entre todos os dominios de
intervengdo. O Pacto Ecoldgico € parte integrante da estratégia desta Comissdo
para executar a Agenda 2030 e concretizar os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentdvel das Nagoes Unidas, bem como as outras prioridades anunciadas nas
orientagoes politicas da presidente Ursula von der Leyen. No ambito do Pacto
Ecolégico, a Comissdo ird reorientar o processo de coordenagdo macroeconomica
do Semestre Europeu para integrar os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel
das Nagoes Unidas, a fim de os colocar no dmago do processo de elaboragio de
politicas e de adogdo de medidas, e de centrar a politica economica em torno da
sustentabilidade e do bem-estar dos cidaddos.”.

Essencialmente o The European Green Deal, apresentou 50 medidas - o
chamado roteiro (ou “road map”) identificando as seguintes a¢cdes concretas
e exequiveis®:

Acbes Calendario
indicativo

Ambicio em matéria de clima

Proposta de quadro legislativo geral europeu em matéria de clima que marco de

consagra o objetivo de neutralidade climética para 2050 2020
Plano global para aumentar, de forma responsével, a meta climatica da verido de
UE, estabelecida para 2030, para, pelo menos, 50 %, procurando 2020
aproximar-se dos 55 %

Propostas de revisdo das medidas legislativas pertinentes para concretizar junho de
0 aumento da ambicio em matéria de clima, na sequéncia da revisdo da 2021

Diretiva Sistema de Comércio de Licengas de Emissio, do Regulamento
Partilha de Esforcos, do Regulamento Uso do Solo, Alteracdo do Uso do
Solo e Florestas, da Diretiva Eficiéncia Energética, da Diretiva Energias

» inhttps://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52019DC0640&from=EN

% Anexo da Comunicagio relativa ao Pacto Ecolégico Europeu, in https://eur-
lex.europa.eu/legal-

content/EN/TXT/2qid=15761505427198&uri=COM%3A2019%3A640%3AFIN
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Acdes Calendario
indicativo
Renovaveis e das normas de desempenho em matéria de emissdes de CO,
dos automaveis de passageiros e dos veiculos comerciais ligeiros
Proposta de revisao da Diretiva da Tributagdo da Energia junho de
2021
Proposta de mecanismo de ajustamento das emissdes de carbono nas 2021
fronteiras para determinados setores
Nova estratégia da UE de adaptacio as alteracdes climaticas 2020/2021
Energia limpa, acessivel e segura
Avaliacdo da versdo final dos planos nacionais integrados em matéria de junho de
energia e de clima 2020
Estratégia para a integracdo setorial inteligente 2020
Iniciativa “vaga de renovacdo” para o setor da construcao 2020
Avaliacdo e revisdo do Regulamento Rede Transeuropeia de Energia 2020
Estratégia de energia edlica maritima 2020
Estratégia industrial para a economia circular e limpa
Estratégia industrial da UE marco de
2020
Plano de agdo para a economia circular, incluindo uma iniciativa em marco de
matéria de produtos sustentaveis e uma tonica especial nos setores com 2020
utilizagio intensiva de recursos, como os téxteis, a construcio, a
eletrénica e os plasticos
Iniciativas para estimular os mercados-piloto para produtos circulares e a partir de
neutros do ponto de vista climético nos setores industriais com utilizacdo 2020
intensiva de energia
Proposta de apoio a processos de producio de ago com zero emissdes em 2020
2030
Legislacio sobre baterias em apoio do Plano de A¢do Estratégico para as outubro de
Baterias e da economia circular 2020
Propostas de reformas legislativas no dominio dos residuos a partir de
2020
Mobilidade sustentavel e inteligente
Estratégia para a mobilidade inteligente e sustentavel 2020
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Acoes Calendario
indicativo

Pedido de financiamento para apoiar a implantag¢io de pontos publicos de a partir de
carregamento e de abastecimento como parte da infraestrutura para 2020
combustiveis alternativos
Avaliacdo das opcdes legislativas para estimular a produgio e o a partir de
fornecimento de combustiveis alternativos sustentaveis aos diferentes 2020
modos de transporte
Nova proposta de revisio da Diretiva Transporte Combinado 2021
Revisdo da Diretiva Infraestrutura para Combustiveis Alternativos e do 2021
Regulamento Rede Transeuropeia de Transportes
Iniciativas para aumentar e gerir melhor a capacidade dos caminhos de a partir de
ferro e das vias navegaveis interiores 2021
Proposta de normas mais rigorosas em matéria de emissdes de poluentes 2021
atmosféricos dos veiculos com motor de combustio
Ecologizacio da politica agricola comum/estratégia «do prado ao 2
prato»
Anlise dos projetos de planos estratégicos nacionais, com referéncia as 2020-2021

ambicdes do Pacto Ecolégico Europeu e da estratégia “do prado ao
prato”

Estratégia “do prado ao prato”

primavera de

Medidas, incluindo legislativas, destinadas a reduzir significativamente a 2020
utilizagio de fertilizantes, antibidticos e pesticidas quimicos, bem como o 2021
risco associado a estes ultimos
Conservacao e protecao da biodiversidade
Estratégia de biodiversidade da UE para 2030 marco de
2020
Medidas para fazer face aos principais fatores de perda de biodiversidade a partir de
2021
Nova estratégia da UE para as florestas 2020
Medidas para apoiar cadeias de valor que ndo causam desflorestacdo a partir de
2020
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Rumo a uma ambicio de poluicdo zero por um ambiente livre de
substancias téxicas

Estratégia para os produtos quimicos num contexto de sustentabilidade verdo de
2020

Plano de acgdo para a polui¢io zero na dgua, no ar e no solo 2021

Revisdo das medidas de combate a polui¢do proveniente de grandes 2021

instalagdes industriais

Integracido da sustentabilidade em todas as politicas da UE

Proposta de um mecanismo para uma transi¢do justa, que inclua um janeiro de
fundo para a transicdo justa, e de um plano de investimento para uma 2020
Europa sustentavel

Estratégia renovada de financiamento sustentavel outono de
2020
Revisdo da Diretiva Divulga¢ao de Informagées Nao Financeiras 2020
Iniciativas de avaliagdo e comparacio de praticas orcamentais dos Estados- | a partir de
Membros e da UE benéficas para o ambiente 2020
Revisdo das orientacdes pertinentes relativas a auxilios estatais, 2021

nomeadamente no dominio do ambiente e da energia

Alinhar todas as novas iniciativas da Comissdo com os objetivos do Pacto | a partir de

Ecologico e promover a inovagao 2020
Identificacdo e proposta de correcio, pelas partes interessadas, de a partir de
incoeréncias legislativas que reduzem a eficicia na execucdo do Pacto 2020

Ecologico Europeu

Integracdo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel no Semestre a partir de
Europeu 2020

A UE enquanto lider mundial

A UE deve continuar a liderar as negociacdes internacionais sobre o clima | a partir de

e a biodiversidade, reforcando ainda mais o quadro politico internacional 2019
Reforcar a diplomacia ecoldgica da UE em cooperacdo com os Estados- | a partir de
Membros 2020
Esforcos bilaterais para induzir os parceiros a agir e para assegurar a | a partir de
comparabilidade das ac¢des e das politicas 2020
Agenda verde para os Balcas Ocidentais a partir de
2020
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Trabalhar em conjunto — um pacto europeu para o clima

Lancamento do pacto europeu para o clima marco de
2020
Proposta de um 8.° programa de a¢do em matéria de ambiente 2020

Retomando agora o estudo da Primeira Lei Climatica (ao nivel Europeu)
— debrucemo-nos, entdo, sobre a Proposta de Lei que se encontra em
discussao.

A importancia desta Lei Climatica é fundamentada no facto da atmosfera
estar a aquecer, com consequéncias graves para o meijo-ambiente e para a
sociedade.

O Painel Intergovernamental sobre as Alteracoes Climaticas estima que,
para manter o aumento da temperatura mundial em 1,5 °C em relacdo a era
pré-industrial e limitar as consequéncias negativas das alteracdes climaticas, é
preciso reduzir rapidamente as emissdes mundiais de gases com efeito de
estufa de forma a alcancar emissdes liquidas nulas de CO? até 2050, e de todos
os outros gases com efeito de estufa até uma data posterior no século XXI.

A UE ja p6s em pratica algumas das leis mais estritas e ambiciosas do
mundo em matéria de alteracdes climaticas e comecou a modernizar e a
transformar a sua economia em consonancia com os seus objetivos nesse
dominio. Entre 1990 e 2018, reduziu em 23 % as emissoes de gases com efeito
de estufa, enquanto a economia cresceu 61 %.

O quadro global da UE em matéria de clima e energia para 2030 permitira
novas reducdes das emissdes em todos os setores econémicos.

No entanto, prevé-se que, em comparacao com os niveis de 1990, as atuais
politicas apenas permitam reduzir as emissdes de gases com efeito de estufa
em 60 % até 2050, pelo que ha ainda muito por fazer.
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Atendendo aos novos dados cientificos, aos efeitos negativos cada vez
mais evidentes e graves das alteragdes climaticas e as exigéncias dos cidadaos
para que se atue, é necessario aplicar mais medidas com urgéncia.

Neste contexto, a Lei Europeia do Clima estabelece a meta ambiciosa de
atingir um nivel nulo de emissoes liquidas de gases com efeito de estufa na UE
até 2050, assim como um quadro para alcancar este objetivo de neutralidade
climatica.

A proposta comeca por ser contextualizada em sede das i) razdes e
objetivos da proposta; da i7) Coeréncia com as disposic¢oes politicas existentes
na drea de politica; e da i7i) Coeréncia com outras politicas da UE.

Em seguida, o documento debruca-se sobre qual a fundamentacao legal,
a subsidiariedade e a proporcionalidade do documento. De grosso modo, os
Artigos 191.° a 193.c do Tratado sobre o Funcionamento da UE (TFUE)
legitimam as competéncias da UE em sede das areas de alteracdes climaticas.
Sendo que a base juridica para esta proposta é o artigo 192.°, n.° 1, do TFUE.

Em conformidade com os artigos 191.° e o n.° 1 do artigo 192.° do TFUE,
a politica da Unido no dominio do ambiente contribuira para a prossecu¢iao
dos seguintes objetivos: a preservagio, a protecio e a melhoria da qualidade
do ambiente, a prote¢io da satide das pessoas, a utilizacdo prudente e racional
dos recursos naturais e a promoc¢io, no plano internacional, de medidas
destinadas a enfrentar os problemas regionais ou mundiais do ambiente, e
designadamente a combater as alteracdes climaticas.

No que concerne a subsidiariedade as alteracdes climaticas sio, pela sua
propria natureza, um desafio transfronteirico que nio pode ser resolvido,
somente, por acdo nacional ou local por si s6.

A agdo coordenada da UE pode complementar e reforca a acdo nacional
e local.
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Por ultimo, a proposta cumpre o principio da proporcionalidade porque
nio vai além do que é necessirio para estabelecer o quadro para alcancar a
neutralidade climatica.

Em seguida, s3o apresentados resultados das consultas as partes
interessadas, avaliacdes de impacto efetuadas, as implicacdbes ao nivel
orcamental® da UE e dos Estados-membros.

Ao longo dos seus onze artigos, o documento define as principais normas
orientadoras para colocar em pratica o pretendido pela UE.

A Comissio propde um objetivo juridicamente vinculativo de
neutralidade climatica — reduzidos a zero, até 205032,

As instituicdes da UE e os Estados-Membros sdo obrigados a tomar as
medidas indispensaveis, a nivel nacional e comunitario, para cumprir esse
objetivo®*

> A Comissdo apoiard estes objetivos politicos através de instrumentos e financiamentos
adequados: i) O Plano de Investimento do Pacto Ecolégico Europeu, proposto no inicio de
2020, permitird desbloquear pelo menos 1 bilido de euros de investimentos sustentdveis para
ajudar a financiar a transicio climdtica ao longo da préxima década. A garantia
InvestEU apoiard este plano reduzindo os riscos ligados aos fundos privados; ii) Uma estratégia
renovada de financiamento sustentdvel terd por objetivo reorientar os fluxos de capitais
privados para investimentos ecoldgicos, assegurando a integragio dos investimentos
sustentdveis em todo o sistema financeiro; iii) O Mecanismo de Transi¢io Justa e o Fundo de
Transicio Justa conexo, propostos no inicio de 2020, apoiario as regides e os setores mais
afetados, assegurando uma transi¢io equitativa que nio deixe ninguém para trds. Contribuird
para modernizar e diversificar as economias dessas regides e setores e atenuar os custos sociais e
econémicos da transigdo, in Perguntas e respostas sobre a Lei Europeia do Clima e o Pacto
Europeu para o Clima:

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/ QANDA_20_336 [Acedido em 23
de Margo de 2020, as 19h58m].

%2 Conforme o n.° 1 do Artigo 2.° da proposta.

* Conforme o n.° 2 do Artigo 2.° da proposta.
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Até junho de 2021, a Comissdo analisard e, se necessirio, propora a
revisio de todos os instrumentos politicos pertinentes para alcancar uma
reducdo adicional das emissoes até 2030

Para atingir o objetivo revisto e mais ambicioso para 2030, a Comissao
propor4d, até junho de 2021, revisdes dos seguintes atos e normas: i) Diretiva
Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissao (RCLE-UE); ii)
Regulamento Partilha de Esforcos; ii) Regulamento Uso do Solo, Alteracio
do Uso do Solo e Florestas (LULUCF); iv) Diretiva Eficiéncia Energética; v)
Diretiva Energias Renovaveis; vi) Normas de desempenho em matéria de
emissoes de CO2 dos automdveis de passageiros e veiculos comerciais ligeiros.

A Comissdo propde a adoc¢ao de uma trajetdria a escala da UE para 2030-
2050 com vista a reduzir as emissdes de gases com efeito de estufa, medir os
progressos e proporcionar previsibilidade as autoridades publicas, as
empresas e aos cidaddos™.

Os Estados-Membros deverao também desenvolver e aplicar estratégias
de adaptacio para reforgar a resiliéncia e reduzir a vulnerabilidade aos efeitos
das alteragoes climaticas®.

Até setembro de 2023 e, posteriormente, de cinco em cinco anos, a
Comissao avaliard a coeréncia das medidas nacionais e das medidas da UE
com o objetivo de alcancar a neutralidade climatica e com a trajetoria para
2030-2050%"

Serdo conferidos poderes a Comissdo para emitir recomendacdes aos
Estados-Membros cujas acdes sejam incompativeis com o objetivo da

3% Conforme o n.° 4 do Artigo 2.° da proposta.
% Conforme o n.° 1 do Artigo 3.° da proposta.
36 Conforme o Artigo 4.° da proposta.

7 Conforme o n.° 1 dos Artigos 5.° e 6.° da proposta.
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neutralidade climatica; os Estados-Membros serdo obrigados a ter em devida
conta essas recomendacdes ou explicar o motivo pelo qual o ndo fizeram™.

A Comissao pode também rever a adequacdo da trajetdria e as medidas a
nivel da Uniao™®.

A proposta estabelece que o documento entre em vigor no vigésimo dia
seguinte ao da sua publicac¢do no Jornal Oficial da UE™.

4. Das Conclusodes

O Direito Internacional do Ambiente é um ramo relativamente novo do
Direito Internacional, podendo afirmar-se que, nos seus primérdios — do
inicio do século XIX até a década de sessenta do século XX.

No poés-segunda guerra mundial do século XX, assistimos a um
desenvolvimento do Direito Internacional Ambiental, que tera principiado,
de certa forma, em 1945, com a cria¢do da ONU.

A Resolugdo n.c 2398 (XXIII), da Assembleia-Geral da ONU, assinada em
dezembro de 1968, manifestou a sua inquietacdo no tocante as repercussoes
das mudancas sibitas do meio sobre a condi¢ao do Homem, o seu bem-estar
fisico, mental, social e a possibilidade que lhe é dada de usufruir dos seus
direitos fundamentais.

Em 1972, acontece a Conferéncia de Estocolmo, evento que para muitos
determina a origem oficial desta nova realidade para o Direito.

Em junho de 1992, ocorreu a Conferéncia da Terra ou Eco 1992 —, que
decorreu no Brasil, mais concretamente na cidade do Rio de Janeiro.

%% Conforme o n.° 2 e n.° 3 do Artigo 6.° da proposta.
¥ Conforme o Artigo 7.° da proposta.

% Conforme o Artigo 11.° da proposta.
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Esta conferéncia marcou o inicio de um metamorfismo na forma como os
Estados comecam a observar a sua prdopria conduta e uma auto
consciencializacdo, em especial para as geragcoes vindouras.

A protecido ambiental enquanto tarefa partilhada entre entidades publicas
e privadas traduz-se, do ponto de vista do sujeito, numa dimensao impositiva
- o dever de proteger o ambiente, e em dimensdes procedimentais e
processuais.

Este dever, deve ser geral e abstrato, atento que deve ser partilhado por
tudo e por todos - em sede de defesa do meio ambiente.

O interesse de facto de fruicao de bens coletivos, para além de um status
fruendi, que obedece a regras de gestio racional, é também um status activae
processualis.

Ora, conforme mencionado, as alteracdes climaticas, produzem
consequéncias adversas para a sociedade em geral, as quais afetam de maneira
generalizada todas as nagoes.

Em 22 de novembro de 2016, a Comissao Europeia apresentou a
sua abordagem no sentido de aplicar a Agenda 2030 da ONU, o demonstrou
alinhamento e adeso a esta importante iniciativa, por parte da UE.

Essencialmente, a UE prop0s-se concretizar os dezassete objetivos de
desenvolvimento sustentavel, defendidos pela ONU. Estes dezassete objetivos
sao os pilares de sustenta¢iao da nova politica da UE, de modo a combater um
dos principais flagelos que assola todos os Estados.

Em 2019, na Holanda, assistiu-se a uma decisdo que ficara na histéria
como a primeira em que um tribunal supremo de um Estado.

O Supremo Tribunal dos Paises Baixos, confirmando a decisio do
Tribunal de Recurso, decidiu no sentido do Governo Holandés que este
implementasse, até final de 2020, uma reducdo de emissdes de gases com
efeito de estufa, de pelo menos 25% em relacio aos niveis de 1990.
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Reconhecida como a primeira agdo judicial de responsabilizacio
climatica do mundo, esta decisdo estabeleceu um precedente que, desde
entdo, inspirou outras a¢des legais por todo o globo.

Em 2015, nos Estados Unidos da América, vinte e um individuos
representados pela organizacdo sem fins lucrativos Our Children’s Trust,
apresentaram uma a¢ao num Tribunal do Estado do Oregao exigindo que o
governo federal dos Estados Unidos reduzisse significativamente as emissoes
de CO~

Em 5 de abril de 2018, o Supremo Tribunal da Colémbia decidiu a favor
de vinte e cinco individuos que processaram o governo colombiano por nio
verem ser garantidos os direitos fundamentais a vida e ao meio ambiente.

Ao nivel da UE, em Maio de 2018, o primeiro grande litigio — o People’s
Climate Case, foi desencadeado por dez familias de oito paises — Portugal,
Franca, Roménia, Italia, Alemanha, Suécia, Quénia e Ilhas Fiji.

Os reclamantes apresentaram no Tribunal de Justica da UE uma queixa
contra o Parlamento Europeu e o Conselho da UE por ter possibilitado um
nivel elevado de emissdes de gases com efeito de estufa.

Os reclamantes requereram a reducao imediata das emissdes dos gases de
efeito estufa em 55% até 2030 - em comparacdo aos niveis registados em 1990,
em vez da meta inicial de 40%.

Em maio de 2019, o Tribunal de Justica da UE indeferiu o caso por
questdoes meramente processuais. Este Tribunal embora reconhecendo que a
mudanca climatica afeta todos os cidadaos europeus, decidiu no sentido de
que os demandantes nao tinham legitimidade para recorrer a justica para
contestar a meta climatica da UE definida para 2030.

A UE encontra-se a preparar a Primeira Lei Climatica - tendo sido a
Proposta de Lei apresentada em 04 de marco de 2020.
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Depois de aprovada pelos eurodeputados e pelos Estados-membros, este
serd o primeiro grande compromisso europeu no sentido de garantir a
neutralidade climatica da UE em 2050.

Esta Lei faz parte do chamado Pacto Ecolégico Europeu o qual foi objeto
de comunicacao por parte da Comissiao, no passado dia 11 de dezembro de
2019.

O The European Green Deal, apresentou 50 medidas identificando ac¢des
concretas e exequiveis.

A importancia desta Lei Climatica é fundamentada no facto da atmosfera
estar a aquecer, com consequéncias graves para o mejo-ambiente e para a
sociedade.

A Lei Europeia do Clima estabelece a meta ambiciosa de atingir um nivel
nulo de emissdes liquidas de gases com efeito de estufa na UE até 2050, assim
como um quadro para alcancar este objetivo de neutralidade climatica.

O documento debruca-se sobre qual a fundamentacio legal, a
subsidiariedade e a proporcionalidade do documento. De grosso modo, os
Artigos 191.°a193.cdo TFUE legitimam as competéncias da UE em sede das
areas de alteracdes climaticas.

Sendo que a base juridica para esta proposta é o artigo 192.°, n.° 1, do
TFUE.

Em conformidade com os artigos 191.° e o n.° 1 do artigo 192.c do TFUE,
a politica da Unido no dominio do ambiente contribuira para a prossecucao
dos seguintes objetivos: a preservagio, a protecio e a melhoria da qualidade
do ambiente, a prote¢io da satide das pessoas, a utilizacdo prudente e racional
dos recursos naturais e a promogio, no plano internacional, de medidas
destinadas a enfrentar os problemas regionais ou mundiais do ambiente, e
designadamente a combater as alteracdes climaticas.

Ao longo dos seus onze artigos, o documento define as principais normas
orientadoras para colocar em pratica o pretendido pela UE.
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A Comissio propde um objetivo juridicamente vinculativo de
neutralidade climatica - reduzidos a zero, até 2050.

As instituicdes da UE e os Estados-Membros sdo obrigados a tomar as
medidas indispensaveis, a nivel nacional e comunitario, para cumprir esse
objetivor

Até junho de 2021, a Comissao analisara e, se necessirio, propora a
revisdo de todos os instrumentos politicos pertinentes para alcancar uma
reducio adicional das emissdes até 2030.

Para atingir o objetivo revisto e mais ambicioso para 2030, a Comissao
propor4, até junho de 2021, revisdes dos seguintes atos e normas: i) Diretiva
Sistema Europeu de Comércio de Licencas de Emissao (RCLE-UE); ii)
Regulamento Partilha de Esforcos; #ii) Regulamento Uso do Solo, Alteragao
do Uso do Solo e Florestas (LULUCF); iv) Diretiva Eficiéncia Energética; v)
Diretiva Energias Renovaveis; vi) Normas de desempenho em matéria de
emissoes de CO2 dos automoveis de passageiros e veiculos comerciais ligeiros.

A Comissao propde a adocdo de uma trajetoria a escala da UE para 2030-
2050 com vista a reduzir as emissoes de gases com efeito de estufa, medir os
progressos e proporcionar previsibilidade as autoridades publicas, as
empresas e aos cidaddos.

Os Estados-Membros deverdo também desenvolver e aplicar estratégias
de adaptacio para reforgar a resiliéncia e reduzir a vulnerabilidade aos efeitos
das alteracoes climaticas.

Até setembro de 2023 e, posteriormente, de cinco em cinco anos, a
Comissao avaliara a coeréncia das medidas nacionais e das medidas da UE
com o objetivo de alcancar a neutralidade climatica e com a trajetdria para
2030-2050

Serdo conferidos poderes a Comissdo para emitir recomendagdes aos
Estados-Membros cujas acdes sejam incompativeis com o objetivo da
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neutralidade climatica; os Estados-Membros serdo obrigados a ter em devida
conta essas recomendagdes ou explicar o motivo pelo qual o nio fizeram.

Em conclusio, ao nivel europeu sdo meritérios os esforcos que estio a ser
envidados pela Comissio Europeia e pelos Estados-Membros, no sentido de
cumprir com as metas tragadas.

Sem prejuizo de no nosso entendimento, deverem ter sido tomadas
medidas que visassem proteger o meio-ambiente, de forma mais atempada -
ou seja, as entidades deviam ter “despertado” para a necessidade de
salvaguardar este bem essencial para o0 Homem muito antes, sdo, agora,
tomadas medidas que visam mitigar o avanco das alteracdes climaticas, o que
se verifica com aprazimento.
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Rita Vieira Pires Mudanga de paradigma: isengdo de IVA nas consultas de nutri¢do inseridas em gindsios

REsuMoO

O presente artigo ocupa-se do tratamento fiscal em sede de IVA a dar
as consultas de nutricdo quando prestadas em ginasios.

Expbe ainda os contributos oferecidos pela jurisprudéncia
comunitaria sobre esta temadtica, bem como o levantamento das
questdes mais pertinentes colocadas ao Centro de Arbitragem
Administrativa e Tributaria, doravante designado por CAAD.

Analisa igualmente os argumentos trazidos pelo mais recente
Acordao sobre esta matéria, concretamente O  C€aso
FRENETIKEXITO - Processo C-581/19-1 de 4 de Marco de 2021.

PALAVRAS-CHAVE

IVA - Consultas de nutri¢ao - Isencio

ABSTRACT

This article deals with the VAT tax treatment to be given to nutrition
consultations when provided in gyms.

It also presents the contributions offered by EU jurisprudence on
this subject, as well as a survey of the most pertinent questions asked
to the Administrative and Tax Arbitration Center, hereafter referred
to as CAAD.

It also analyzes the arguments brought by the most recent Ruling on
this matter, specifically the case of FRENETIKEXITO - Case C-
581/19-1 of March 4, 2021.

KEY-WORDS

IVA - Nutrition consultations — exemption.
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1. Introducao

O presente estudo debruga-se sobre o tratamento fiscal enquadravel as
consultas de nutri¢do, quando prestadas em estabelecimentos como ginasios
ou Heath clubs.

A pertinéncia do assunto ora em analise, radica no facto de se tratar de
um tema que tem sido alvo de discussio controversa, quer no plano nacional,
onde se destaca a jurisprudéncia sob a égide do CAAD, quer no seio da
jurisprudéncia comunitdria, travando o caso FRENETIKEXITO - Processo
C-581/19, de 4 de Marco de 2021, uma mudanca de paradigma.

Ocupa-se o tema de tratar sobre a aplicabilidade da isencdo do IVA
constante do n° 1 do art. 9.c do CIVA, ao aconselhamento nutricional/
consultas de nutricao, ainda que prestadas em ginasios.

2. O quadro normativo

Visitando o quadro legal aplicavel, dispde o numero 1 do artigo 9.° do
CIVA:
“Estdo isentas do imposto: As prestagdes de servigos efetuadas no exercicio

das profissoes de médico, odontologista, psicélogo, parteiro, enfermeiro e
outras profissoes paramédicas;”

Com efeito, importa considerar que tipo de atividades se enquadram no
conceito de profissoes paramédicas, cuja solu¢ao nos remete para o Decreto-
Lein° 261/93, de 24 de julho. Assim determinam os numeros 1 e 3 do artigo
1.° do referido diploma:

“Ambito

1-0 presente diploma regula o exercicio das atividades profissionais de
satide, adiante designadas por atividades paramédicas, que
compreendem a utilizacdo de técnicas de base cientifica com fins de
promocio de saude e de prevencdo, diagndstico e tratamento da
doenca, ou de reabilitacio. (...)

3-As actividades paramédicas a que se refere o n° 1 s@o as constantes da
lista anexa ao presente diploma, do qual faz parte integrante.”
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Importa notar, que o anexo ao presente decreto, indica no ndimero 5 o
seguinte:

“Dietética: aplicacdo de conhecimentos de nutrigdo e dietética na saiide na

saudeem geral e na educagdo de grupos e individuos, quer em situacdo

de bem-estar quer na doenga, designadamente no dominio da promog¢do
e tratamento e da gestdo de recursos alimentares”.

Por isso, os servicos de nutricdo, ou a nutricio propriamente dita,
encontra acolhimento legal no conceito da dietética.

A este proposito, cabe ainda referir que a legislacao nacional nao deixa de
traduzir em matéria de isencao de IVA, o estipulado na Diretiva 2006/112/CE
do conselho de 28 de novembro de 2006 relativa ao sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado (Diretiva IVA), prevendo o artigo 131°:

“As isengoes previstas nos Capitulos 2 a 9 aplicam-se sem prejuizo de outras
disposi¢des comunitdrias e nas condigoes fixadas pelos Estados—Membros
a fim de assegurar a aplicagdo correcta e simples das referidas isengoes e de
evitar qualquer possivel fraude, evasdo ou abuso.”

Sendo que o artigo 132.°, inserto no Capitulo 2 sob a epigrafe: Isen¢des
em beneficio de certas actividades de interesse geral prescreve o seguinte:

“(...)I- Os Estados—Membros isentam as seguintes operagoes:

b) A hospitalizagdo e a assisténcia médica, e bem assim as operagdes com
elas estreitamente relacionadas, asseguradas por organismos de direito
publico ou, em condigdes sociais andlogas as que vigoram para estes
ultimos, por estabelecimentos hospitalares, centros de assisténcia médica e
de diagndstico e outros estabelecimentos da mesma natureza devidamente
reconhecidos;

c) As prestacdes de servicos de assisténcia efectuadas no dmbito do exercicio
de profissdes médicas e paramédicas, tal como definidas pelo Estado-
Membro em causa.” (sublinhado nosso) (...)

A este proposito, importa notar, que a Diretiva IVA veio esclarecer qual
o ambito de aplicacdo constante do artigo 132.° em matéria de isencdes,
prevendo o preenchimento de dois requisitos:

1) Prestacgoes de servicos de assisténcia médica;
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2) No exercicio de profissdes médicas e paramédicas definidas de acordo
comalegislacao de cada estado-membro.

Aqui chegados, parece-nos que a conjugacio dos elementos
supramencionados, seria suficiente para determinar a aplicabilidade da
isencdo prevista no n°l do artigo 9. do CIVA as consultas de nutric@o.

Naio obstante, e como adiante se patenteard, a simplicidade da questdo
ora em crise, é meramente aparente.

3. Questoes concretas colocada em sede arbitral: CAAD

Convém assinalar que na grande maioria dos casos estudados, onde
destacamos as: Decisoes: 504/2018T (22 de julho de 2019), 159/2019T (5 de
Novembro de 2019) ,179/2020T (29 de Janeiro de 2021), 408/2020T (21 de
Maio de 2021), 152/2020T (18 de Junho de 2021), 335/2020T (31 de Agosto
de 2021), a questao central a decidir, e no que aqui releva, resume-se a:

— Aferir da aplicabilidade da isen¢do prevista no n°l do
artigo 9.° do CIVA, as consultas de nutri¢ao quando inseridas nos
gindsios ou Health Clubs, analisando o caricter Unico da
prestacio, ou ao invés, aferir se, se trata de uma prestacio distinta
e independente da pratica desportiva, bem como da sua finalidade
terapéutica.

A reflexdo a que nos propomos, radica nao na analise do argumentario
tecido em cada uma dasdecisdes mencionadas, masnamudancade paradigma,
a nosso ver, tracada com a decisao proferida em sede de reenvio prejudicial, a
propésito da Decisdao 504/2018T, que culminou no Acérdao do Tribunal de
Justicada EU: FRENETIKEXITO de 4 de Marco de 2021, Processo C-581/19-
1.

Acontece que, e com o revés a nosso ver, dada a posicao afirmada no caso
FRENETIKEXITO, de 4 de Marc¢o de 2021, a nossa principal preocupacio,
centra-se no enquadramento a seguir em questdes futuras colocadasao CAAD,
bem como na afirmacdo “cega” do principio do primado, enquanto
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supremacia do direito europeu sobre o direito nacional, que abordaremos
mais adiante.

4. Contributos da jurisprudéncia europeia no enquadramento dos
servicos de nutricio.

Neste ambito, e percorrendo uma selecao de jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Uniao Europeia, observa-se que, em muito tem contribuido para
a formacio e convic¢do das decisdes que tém sido proferidas, concretamente
em sede arbitral.

Neste contexto, e analisando o conceito de assisténcia médica,
destacamos o Acérdao Dornier, Processo C-45/01 de 6 de Novembro de 2003,
onde se sublinha o seguinte arresto:

(-..) “A Comissdo considera igualmente que o conceito de «assisténcia
médica» deve ser entendido em sentido amplo e que ndo estd limitado as
actividades médicas propriamente ditas. Em seu entender, as disposigdes
do artigo 13.°, A, n.° 1, alineas b) e c), visam uniformemente as prestacdes
de cuidados as pessoas na acepgdo de «prestacoes médicas relativas a
satide das pessoas», em conformidade com a definicdo fornecida pelo

Tribunal de Justica nos n.os 17 e 18 do seu acorddo D., ja referido.”

(...) “Decorre das consideragées anteriores que a expressao
«assisténcia médica» que figura no artigo 13. °, A, n.° 1, alinea b), da
Sexta Directiva deve ser interpretada no sentido de que abrange a
totalidade das prestacoes de servigos de assisténcia previstas no mesmo
numero, alinea c), designadamente as prestacdes efectuadas por pessoas
que, ndo tendo a qualidade de médico, realizam prestagoes paramédicas
como os tratamentos psicoterdpicos prestados por psicélogos diplomados.

(...).

Ainda em torno deste conceito, ressalva-se o Caso do Acérdao Future
Health Technologies Ltd contra The Commissioners for Her Majesty’s
Revenue and Customs,Processo C-86/09, que aponta que as praticas médicas
que nio visem diagnosticar, tratar ou curar doencas ou anomalias de satde,
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nio cabem no conceito de hospitalizacao e assisténcia médica, para efeitos de
aplicacio do artigo 132¢ n°l alinea b) da Diretiva IVA'.

Julga-se assim pertinente, e neste ponto, ilustrar que o Acé6rdao
Comissiao/ Franca, Processo C-76/99, de 11 de Janeiro de 2001, esclarece:

“(...) Por outro lado, impde-se concluir que o artigo 13.°, A, n. ° 1,
alinea b), da Sexta Directiva ndo contém qualquer defini¢do da nogdo de
operagies «estreitamente conexas» com a hospitalizacdo ou a assisténcia

médica.

Como salientou o advogado-geral no n.° 23 das suas conclusoes, esta
nogdo ndo reclama, porém, uma interpretacdo particularmente restritiva
na medida em que a isengdo das operagoes estreitamente conexas com a
hospitalizacdo ou a assisténcia médica se destina a garantir que o beneficio
destas ndo se torna inacessivel em razdo do acréscimo de custos que
resultaria se elas proprias, ou as operagoes com elas estreitamente conexas,
fossem sujeitas a IVA. (...)".

No mesmo sentido, e como bem nota o Acérdao L.u.P. GmbH contra
Finanzamt Bochum- Mitte, Processo C-106/05:

“(...) A esse propdsito, deve recordar-se que, se bem que a «assisténcia
médica» e as «prestagoes de servigos de assisténcia» pessoal devam ter
uma finalidade terapéutica, dai ndo resulta necessariamente que a
finalidade terapéutica de uma prestacdo deva ser compreendida numa
acepgdo particularmente restrita. Tal como resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, as prestacdes médicas efectuadas para fins de
prevengdo podem beneficiar de uma isengdo a titulo do disposto no artigo
13.°, A, n.° 1, alinea c), da Sexta Directiva. Com efeito, mesmo nos casos
em que se afigure que as pessoas que sdo objecto de exames ou de outras
intervengdes médicas de cardcter preventivo ndo sofrem de qualquer
doenga ou anomalia de saide, a inclusdo das referidas prestagoes nos

conceitos de «assisténcia médica» e de «prestacoes de servigos de

! Vide, n° 2 do Ac6rdao Future Health Technologies Ltd Contra The Commissioners for
Her Majesty’s Revenue and Customs, Processo C-86/09.
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assisténcia» pessoal é conforme ao objectivo de redugdo do custo dos
cuidados de saiide, que é comum tanto a isengdo prevista no artigo 13.°, A,
n.° 1, alinea b), da Sexta Directiva como a prevista no mesmo nimero,
alinea c). Portanto, as prestagoes médicas efectuadas com a finalidade de
proteger, incluindo manter ou restabelecer, a satide das pessoas beneficiam
da isengdo prevista no artigo 13.°, A, n.° 1, alineas b) e c), da referida
directiva (v., neste sentido, acérddos de 20 de Novembro de 2003,
Unterpertinger, C-212/01, Colect., p. I-13859, n.os 40 e 41, bem como

D’Ambrumenil e Dispute Resolution Services, jd referido, n.” 58 e 59).

Assim, e aproveitando os contributos da jurisprudéncia comunitaria,
também no Acérdao Margarete Unterpertinger e
Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter, Processo C-212/01, de 20 de
Novembro de 2003, a isencao de IVA ¢ aplicada:

(...) “as prestagdes médicas efectuadas com objectivo diferente do de
proteger, incluindo o de manter ou restabelecer, a saiide das pessoas, ndo
podem, de acordo com essa mesma jurisprudéncia, beneficiar da isengdo
prevista no artigo 13. °, A, n.° 1, alinea c), da Sexta Directiva. Importa
observar que, atenta a sua finalidade, a sujeicdo dessas prestagdes ao IVA
ndo é contrdria ao objectivo de reduzir o custo dos cuidados de satide e de

tornar estes tltimos mais acessiveis aos particulares.”

Como se constata dos recortes da jurisprudéncia da UE acabada de
explanar, entendemos que para a aplicacio da isencio de IVA ao
aconselhamento nutricional prestado em gindsios, torna-se necessario a
reunido de varios elementos.

Ora, notando que a nutricao enquanto prestacao de assisténcia médica no
exercicio da atividade paramédica, assegure a finalidade terapéutica, de
proteger, incluindo manter ou restabelecer, a saide das pessoas, pode
beneficiar da isencdo prevista no artigo 132. °, n.° 1, alinea c), da Diretiva
2006/112.

Na mesma linha, e sobre a aplicabilidade da isencdo de IVA,
concretamente sobre o enquadramento a dar a prestacdo de consultas de
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nutricdo em ginasios, o Acérdao LEVOB VERZEKERINGEN E OV BANK
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA 27 de Outubro de 2005, processo
C-41/04, da-nos algumas pistas importantes:

“(...) Como decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, quando
uma operagdo é constituida por um conjunto de elementos e de actos,
devem tornar-se em consideragdo todas as circunstincias em que se
desenvolve a operagdo em questdo, para se determinar, por um lado, se se
estd na presenga de duas ou mais prestagdes distintas ou de uma prestagio
unica, e, por outro, se, neste ultimo caso, esta prestagdo tinica deve ser
qualificada de prestagdo de servigos (v., neste sentido, acorddos de 2 de
Maio de 1996, Faaborg-Gelting Linien, C-231/94, Colect., p. I-2395, n.os
12 a 14, e CPP, jd referido, n.os 28 e 29). Tendo em aten¢do a dupla
circunstdncia de que, por um lado, do artigo 2.°, n.° 1, da Sexta Directiva
decorre que cada operagdo deve normalmente ser considerada distinta e
independente e que, por outro, a operagdo constituida por uma tnica
prestagdo no plano econdmico ndo deve ser artificialmente decomposta
para ndo alterar a funcionalidade do sistema do IVA, importa assim, em
primeiro lugar, procurar encontrar os elementos caracteristicos da
operacdo em causa para determinar se o sujeito passivo fornece ao
consumidor, entendido como um consumidor médio, diversas prestacoes
principais distintas ou uma prestagdo unica (v., por analogia, acorddo
CPP, jd referido, n.” 29).

A este propdsito, o Tribunal jd declarou que se estd na presenca de
uma prestacdo unica, designadamente no caso em que um ou vdrios
elementos devem ser considerados a prestagdo principal, ao passo que,
inversamente, um ou vdrios elementos devem ser considerados prestagoes
acessorias que partilham do tratamento fiscal da prestagdo principal
(acorddo CPP, jd referido, n.° 30, e de 15 de Maio de 2001, Primback, C-
34/99, Colect, p. I-3833, n.° 45).

O mesmo se passa quando dois ou vdrios elementos ou actos
fornecidos pelo sujeito passivo ao consumidor, entendido como consumidor

médio, estdo tdo estreitamente conexionados que formam, objectivamente,
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uma tnica presta¢do econdmica indissocidvel cuja decomposicdo teria
natureza artificial. No quadro da cooperagio instituida por for¢a do artigo

234. ° CE, ¢ certo que incumbe aos Orgdos jurisdicionais nacionais

determinar se é isso 0 que concretamente se verifica e proceder, a esse

respeito, a todas as apreciacdes factuais definitivas que se imponham.

Todavia, cabe ao Tribunal de Justica fornecer aos referidos orgdos

jurisdicionais todos os elementos de interpretacdo do direito comunitdrio

que possam ser titeis para a decisdo do processo que lhes foi submetido”.

(sublinhado nosso).

2,

E precisamente sobre este extrato, que nos apraz tecer varias
consideracoes.

A verdade é que entendemos, que a posicao que melhor se coaduna com
a hermenéutica até aqui exposta em sede de jurisprudéncia comunitaria, é
aquela que encontra a razio justificante na aplicabilidade da isencdo do IVA
as consultas de nutricdo prestadas em ginasios.

A nosso ver, e no que respeita a assisténcia médica, nio nos podemos
olvidar que a nutri¢ao tem vindo a ser uma drea da medicina direcionada para
a melhoria da satide no plano alimentar, tendo claramente o objetivo de a
melhorar e contribuir para a saide humana.

Até porque, trata-se de uma especialidade médica reconhecida pela
respetiva ordem dos nutricionistas?, que tem uma importdncia fulcral,
particularmente na sociedade em que nos inserimos, designadamente na
prevencio e aparecimento de determinadas doencas associadas as mas
praticas alimentares, como: diabetes, hipertensao, obesidade adulta e infantil.

Por outro lado, cremos que apenas verificado o caso concreto, e
atendendo a toda a factualidade subjacente ao caso a decidir, sera sempre o
juiz nacional, que perante as razdes objetivas, conseguira determinar sobre o
caracter da prestacdao em causa.

* Vide; Regulamento de Inscricio na Ordem dos Nutricionistas, n°308/2016, de 15 de
margo, publicado no Didrio da Republica, 22 série, n® 58 de 23 de marco.
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No mais, e no que concerne a questao da acessoriedade da prestaciao de
servicos de aconselhamento nutricional, em relacdo a pratica desportiva,
também aqui nos parece logico, e acompanhando os considerandos que
talhamos da jurisprudéncia europeia, que desde que “ndo constitua para a
clientela um fim em si, mas um meio de beneficiar nas melhores condi¢des do
servico principal do prestador, as consultas de nutri¢do ainda que prestadas
em centros de bem-estar ou ginasios, desde que prestadas por profissionais
habilitados, gozam da isen¢ao de IVA®.

5. Mudanca de Paradigma, e afirmacio do Principio do Primado

Em relacido ao Acdrdao “novidade” que temos vindo a enunciar, e que
trava a tal viragem no entendimento que expusemos, foram colocadas as
seguintes questoes:

“(...) 1) Nas hipdteses em que, como sucede nos autos, uma sociedade;

a)  se dedica, a titulo principal, a atividades de manutencdo e
bem-estar fisico e, a titulo secunddrio, a atividades de satide humana, entre
elas nutri¢do, consultas de nutricdo e de avaliagdo fisica, bem como

realizagdo de massagens;

b)  disponibiliza aos seus clientes planos que incluem apenas
servigos de fitness e planos que incluem servigos de fitness e nutrigdo,
deverd, para efeito do disposto no artigo 2.°, n.° 1, [alinea] ¢), da Diretiva
[2006/112], considerar-se que a atividade de saide humana,
designadamente nutrigdo, é acessoria da atividade de manutengdo e bem-
estar fisico, devendo, assim, ter a prestacdo acessoria o mesmo tratamento
fiscal da prestagio principal ou deverd considerar-se, ao invés, que a
atividade de saiide humana, designadamente nutricdo, e atividade de

manutengdo e bem-estar fisico sdo independentes e autonomas entre si,

3 Cf., Neste sentido, ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA (Sexta Secgdo) 25 de
Fevereiro de 1999, n° 30; (ac6rddo de 22 de Outubro de 1998, Madgett e Baldwin, C-308/96
e C-94/97, Colect., p. 1-6229, n.c 24).
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devendo ser-lhes aplicdvel o tratamento fiscal previsto para cada uma

dessas atividades?

2) A aplicagio da isengdo prevista no artigo 132.°, n.° 1, [alinea] c),
da Diretiva [2006/112] pressupde que os servigos ai consignados sejam
efetivamente prestados ou a mera disponibilizag¢do dos mesmos, de forma
a que a sua utilizagdo esteja unicamente dependente da vontade do cliente,

é suficiente para aplicagdo desta isen¢do? »

Importa pois, reter, e na questao que aqui realca, que o TJUE entendeu,

(a nosso ver com algumas incongruéncias) o que a seguir se transcreve:
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“(...) Assim, as prestagdes de natureza médica ou paramédica
efetuadas com a finalidade de proteger, incluindo manter ou restabelecer,
a saude das pessoas, podem beneficiar da iseng¢do prevista no artigo 132. °,
n.° 1, alinea c), da Diretiva 2006/112 [Acordio de 5 de marco de 2020, X
(Isengdo de IVA para as consultas telefonicas), C-48/19, EU:C:2020:169,

n.c 29 e jurisprudéncia referiday.

A isengdo prevista no artigo 132. °, n.° 1, alinea c), da Diretiva
2006/112 pressupde, portanto, que estejam preenchidos dois requisitos, o
primeiro, relativo a finalidade da prestagdo em causa, conforme recordada
nos n.0s 24 a 26 do presente acorddo, e, o segundo, relativo ao facto de essa
prestagdo ocorrer no dmbito do exercicio das profissdes médicas e

paramédicas, tal como definidas pelo Estado-Membro em causa.

Quanto a este segundo requisito, importa determinar, como salientam
o Governo portugués e a Comissdo, se um servico de acompanhamento
nutricional, como o que estd em causa no processo principal, prestado por
um profissional certificado e habilitado para esse efeito em instituicoes
desportivas e eventualmente no dmbito de planos que incluem igualmente
servigos de manutengdo e bem-estar fisico, ¢ definido, pelo direito do
Estado-Membro em causa (Acorddo de 27 de junho de 2019, Belgisch
Syndicaat van Chiropraxie e o., C-597/17, EU:C:2019:544, n.° 23 e
Jurisprudéncia referida), como sendo prestado no exercicio de uma

profissao médica ou paramédica. Resulta dos elementos constantes da
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decisdo de reenvio, esclarecidos pelas observagoes do Governo portugués,
que o servico em questdo era prestado por uma pessoa dotada de uma
qualificacdo profissional que a habilita a efetuar atividades paramédicas
como definidas pelo Estado-Membro em causa, o que caberd ao orgio

Jjurisdicional de reenvio verificar.

Admitindo que seja esse o caso, hd que atender a finalidade de uma
prestagdo como a que estd em causa no processo principal, o que
corresponde ao primeiro requisito estabelecido no artigo 132. °, n.° I,
alinea c), da Diretiva 2006/112. A este respeito, importa ter em
consideragdo, para examinar essa finalidade, que as isengoes previstas no
artigo 132.° desta diretiva se inseremno capitulo 2, sob a epigrafe «Isengoes
em beneficio de certas atividades de interesse geral», do titulo IX da
referida diretiva. Assim, uma atividade ndo pode ser isenta, por
derrogagdo ao principio geral segundo o qual o IVA é cobrado sobre
qualquer prestagio de servigos efetuada a titulo oneroso por um sujeito
passivo (Acorddos de 21 de margo de 2013, PFC Clinic, C-91/12,
EU:C:2013:198,n.°23, ede 21 de setembro de 2017, Comissdo/Alemanha,
C-616/15, EU:C:2017:721, n.° 49), se ndo cumprir a finalidade de

interesse geral, comum ao conjunto das isengdes previstas nesse artigo 132.°

A este respeito, € pacifico que um servigo de acompanhamento
nutricional prestado no dmbito de uma instituicdo desportiva pode, a
médio e a longo prazo ou considerado em termos amplos, ser um

instrumento de prevencdo de certas doengas, como a obesidade.

Todavia, cumpre notar que o mesmo se aplica a propria prdtica
desportiva, cujo papel é reconhecido, a titulo de exemplo, para limitar a
ocorréncia de doengas cardiovasculares. Tal servigo apresenta, portanto,
em principio, uma finalidade sanitdria, mas ndo, ou ndo necessariamente,

uma finalidade terapéutica.

Por conseguinte, na falta de indicagio de que é prestado para fins de
prevengdo, diagndstico, tratamento de uma doenca e regeneracio da
satide, e, portanto, com uma finalidade terapéutica, na acecdo da

Jurisprudéncia referidanos n.os 24 e 26 do presente acérddo, o que incumbe
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ao orgdo jurisdicional de reenvio verificar, um servico de
acompanhamento nutricional, como o prestado no processo principal, ndo
preenche o critério da atividade de interesse geral comum a todas as
isengdes previstas no artigo 132.° da Diretiva 2006/112 e, por conseguinte,
ndo é abrangido pela isengdo previstano artigo 132. °, n.° 1, alinea c), desta

diretiva, de modo que estd, em principio, sujeito a IVA. (...)".

Ora, de acordo com este Acdérdio, é nitido que ao mesmo tempo que o
TJUE reconhece a importancia do nutricionismo enquanto atividade
conexionada com a pratica desportiva, pois ambos visam um objetivo comum:
prevencao de doencas, e manutencio do estado de satide ( contribuindo para
um estilo de vida saudavel), por outro lado, é o mesmo que afirma que faltando
a indicac@o de que as consultas de nutricao sio prestadas com a finalidade de
prevencao, diagnostico, ou tratamento, a tal finalidade terapéutica, saem fora
do ambito de aplicacdo da isencido de IVA prevista no n°l do artigo 9.°

E completa, ao ir mais longe, indicando que se trata de uma finalidade
sanitdria e ndo terapéutica.

Aqui chegados, tal leva-nos a repensar o que é considerado pelo TJUE
uma finalidade sanitaria?

Parece-nos, e salvo o devido respeito, que o TJUE utilizou uma expressao
“aparentemente” diferente, com o propésito de excluir da isencao de IVA as
consultas de nutricdo, quando prestadas em gindsios sem grandes
considerandos.

Até porque, e atendendo ao préoprio vocabulo “sanitaria”, conduz-nos a
incluir nesta expressao, praticas que visem a assegurar a prevencao, e protecao
de questoes de saude.

N3o obstante o0 nosso humilde reparo, deparamo-nos, por ora, com outra
questdo: qual o tratamento fiscal a dar a eventuais pedidos de pronuncia
arbitral sobre a mesma temadtica, atendendo a fundamentacao que decorre do
suprarreferido Acérdao? Estaremos perante uma afirmacio do principio do
primado do Direito da Unido?
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5.1 Principio do Primado

Como nota introdutdria, convém assinalar, que da assercdo quanto ao
Principio do primado do Direito da Unido Europeia, tem-se extraido o
sentido, que perante um caso discrepante entre o direito nacional, e o direito
da Uniao, prevalecerio as disposi¢oes previstas no ordenamento comunitario.

A verdade é que, é esse o sentido do previsto no artigo 8.° da Lei
Fundamental, onde se realca a necessidade de conformacdo do Direito
nacional com o Direito da Unido, concretamente no n.° 4 do referido artigo, e
que se transcreve:

“As disposigdes dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas
emanadas das suas institui¢ées, no exercicio das respectivas competéncias,
sdo aplicdaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da
Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito

democrdtico”.

Ora, é consensualmente reconhecido, que o principio do primado do
Direito da Unido Europeia, serve de linha orientada na formacao das decisoes
nacionais, auxiliando na interpretacdo de normas que aparentemente sao
causadoras de casos dubios quanto a matéria decidenda.

Assim, e aluz do que vem a ser a jurisprudéncia neste ambito, destacamos
0 Acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte de 16-11-2012, processo
00278/09.4BEPNF:

“ Conforme vem sendo reiteradamente afirmado pelo TJUE do
primado do Direito da Unido sobre o Direito nacional decorre a recusa de
aplicagdo do direito nacional incompativel com o direito da UE, a
supressdo oureparagdo das consequéncias de um ato nacional contrdrio ao
direito da Unido e a obrigagdo dos Estados-membros o fazerem respeitar,
o principio do efeito direto das normas europeias, o principio da
interpretagdo conforme e o principio da responsabilidade do Estado por

violagdo das obrigagdes europeias.

Em consondncia com o principio da interpreta¢do conforme ou

compativel com o Direito da Unido o intérprete e aplicador do direito
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nacional devem atribuir as disposi¢des nacionais um sentido conforme ou
compativel com as disposigdes europeias, sendo que todo o direito nacional

aplicdvel deve ser interpretado em conformidade com o Direito da Unido.

E que qualquer juiz, no quadro da respetiva competéncia tem por
missdo, enquanto orgdo dum Estado membro, assegurar e proteger os
direitos conferidos aos particulares pelo direito da Unido, devendo
interpretar o direito nacional em conformidade com o direito da Unido,
estando proibido de o interpretar em sua desconformidade, sob pena
infragdo ao principio do primado e fazer incorrer o Estado em

responsabilidade”.

Ainda em torno da afirmacdo do principio do primado, enraizou-se a tal
ideia vinculadora do juiz nacional, perante a constatacio de um caso
potencialmente contrario as normas da Unido.

Neste sentido veja-se:

“(...) A jurisprudéncia do Tribunal de Justica incentiva o juiz
nacional a aplicar o principio da interpretacio conforme de forma
bastante ‘arrojada’, conferindo-lhe um grande alcance. Assim, de forma
a garantir uma soluc¢io conforme com o resultado prescrito pelo direito
da Unido, os orgios jurisdicionais nacionais devem tomar em
consideracdo o direito nacional na sua globalidade, e nio apenas, por
exemplo, as disposi¢des especificamente destinadas a transposi¢iao de
uma directiva, e recorrer a todos os métodos de interpretacio
reconhecidos pelo direito nacional. Os 6rgios jurisdicionais nacionais
estio mesmo obrigados a afastar-se, se necessirio, de uma
jurisprudéncia assente, caso esta se baseie numa interpretacio do direito
interno incompativel com o direito da Unido. E isto ainda que as

decisdes emanem de um tribunal superior (...)" *.

4 Vide, Farinhas, Carla, O principio do primado do direito da unido sobre o direito nacional
e as suas implicagdes para os 6rgaos jurisdicionais nacionais, Revista Julgar- n° 35- 2018, pdg

77.
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Também o breve excerto retirado do Acérdao do Tribunal
Constitucional N.° 422/2020, Processo n° 528/2017: relator Conselheiro José
Antoénio Teles Pereira, ilustra bem a ideia que acabamos de expor:

“(...) Ndo constituindo a jurisprudéncia fonte formal de Direito da
Unido Europeia (cfr. o primeiro pardgrafo do artigo 288.° do TFUE,
que elenca os atos juridicos da Unido: regulamentos, diretivas, decisdes,
recomendagoes e pareceres), a presenga e a projecio, através dos Acordios
Van Gend en Loos e Costa c. ENEL (e adiante referiremos outras decisoes
que partilham esta natureza sui generis), de uma forte expressividade
identitdria do DUE, conferiu uma peculiar base afirmativa criadora a
estas situagoes de desenvolvimento jurisprudencial do Direito, que
Dpassaram a integrar um verdadeiro acquis communautaire, gerador de um
efeito de vinculagdo decisoria a determinados pressupostos interpretativos,
definidos e projetados pelo Tribunal como correspondendo a esséncia
significativa do DUE 5(...)".

Em face de tudo o que vem de expor-se, e pela sua peculiaridade, ndo
podemos deixar de expressar a nossa surpresa pelo decidido no referido
acérdaio FRENETIKEXITO, ainda mais, considerando a concertacdo da
jurisprudéncia comunitaria até entdo conhecida e, que nos induz a uma
solucdo diferente, ou quanto muito, e até aqui, mais “liberal”, quanto a
apreciacdo dos casos concretos.

No nosso entendimento, tal solucdo é particularmente desajustada face
a0 contexto em que vivemos, bem como funcionard como itinerario no
tratamento a dar a futuros pedidos de pronuncia arbitral sobre a mesma
problematica.

Fazendo jus a afirmac¢io do principio do primado, enquanto principio
estruturante do préprio ordenamento comunitario e orientador das decisdes
nacionais, particularmente nos casos de reenvio prejudicial, leva-nos a refletir,
e neste caso, se nao funcionara como um escudo limitador do julgador quanto
ao sentido decisorio a proferir.
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Data Venia DIREITO PROCESSUAL PENAL
Ano 10 + n.° 13 [pp. 171-202]

O internamento e o tratamento médico como medidas de
coacgao (2 margem da anomalia psiquica)

UMA REFLEXAO

Valter Pinto Ferreira
Juiz de Direito

Nio nos assalta qualquer rasgo de genialidade se dissermos que as
medidas de coacc¢do sio um meio processual, de natureza cautelar, que limita
a liberdade pessoal do arguido sobre o qual recaiam indicios da pratica de um
facto ilicito tipico, porquanto é isso que resulta do exposto no artigo 191.°, n.°
1, do Cédigo de Processo Penal'.

Ademais, é igualmente consabido que no momento da aplicacio de uma
medida de coacc¢@o, a excepc¢ao do termo de identidade e residéncia?, deve o

"' «A liberdade das pessoas s6 pode ser limitada, total ou parcialmente, em funcio de exigéncias
processuais de natureza cautelar, pelas medidas de coacgio e de garantia patrimonial previstas na

lei.»

? Porquanto este é aplicado, por autoridade judicidria ou érgao de policia criminal, a «(...)
todo aquele que for constituido arguido, ainda que jd tenba sido identificado nos termos do artigo
250.% (cf. o artigo 196.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal).

DV13.171|



Valter Pinto Ferreira Internamento e tratamento médico como medidas de coagGo

juiz® ter em conta a necessidade e adequagio da medida (ou das medidas*) as
exigéncias cautelares que o caso requerer, bem como a proporcionalidade a
gravidade do crime e as san¢des que previsivelmente venham a ser aplicadas®,
do mesmo passo que tem de atender a verificacdo, em concreto, de uma ou
mais das circunstancias a que alude o artigo 204.°, alineas a) a ¢), do Codigo
de Processo Penal®.

De entre o leque de medidas de coaccio existentes’, pretendemos aqui
destacar o tratamento médico, com ou sem recurso a internamento (ou, se

> Vide o artigo 194.%, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal: «A excegdo do termo de identidade e
residéncia, as medidas de coagio e de garantia patrimonial sdo aplicadas por despacho do juiz,
durante o inquérito a requerimento do Ministério Piiblico e depois do inquérito mesmo
oficiosamente, ouvido o Ministério Piblico, sob pena de nulidade» (o negrito é nosso).

% Se aplicadas cumulativamente. Vejam-se os artigos 196.°, n.° 4, 198.°, n.° 2, 199., n.° 1,
alineas @), e ), 200.°, n.° 1, alineas @) a f), e 201.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal, o artigo
55.%1n.% 1, 3 e 5, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, ¢ o artigo 31.°, n.* 1, alineas 2)
ad),e3, dalein.°112/2009, de 16 de Setembro.

> Cf. o artigo 193.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal: «As medidas de coaccdo e de garantia
patrimonial a aplicar em concreto devem ser necessdrias e adequadas is exigéncias cautelares que o
caso requerer e proporcionais & gravidade do crime e ds sangées que previsivelmente venham a ser
aplicadas» (o negrito é nosso).

¢ «Nenhuma medida de coaccdo, & excepeio da prevista no artigo 196.° [termo de identidade e
residéncial, pode ser aplicada se em concreto se nio verificar, no momento da aplicagio da medida:
a) Fuga ou perigo de fuga; b) Perigo de perturbagio do decurso do inquérito ou da instrugio do
processo e, nomeadamente, perigo para a aquisi¢io, conservagdo ou veracidade da prova; ou c)
Perigo, em razdo da natureza e das circunsténcias do crime ou da personalidade do arguido, de que
este continue a actividade criminosa ou perturbe gravemente a ordem e a tranquilidade piiblicas.»

7 Termo de identidade e residéncia, caugio, obrigacio de apresentacio periédica, suspensao
do exercicio de profissio, de funcio, de actividade e de direitos, proibi¢do e imposicao de
condutas, obrigagio de permanéncia na habitagio e prisio preventiva (cf., respectivamente, os
artigos 196.°, n.* 1 a 4, 197.°, n." 1 a3,198.° n*1e2,199.°, n." 1 e2,200.° n*1ao6,
201.,n.* 1 a 3, € 202.°, n.” 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal); obrigacdo de tratamento a
toxicodependéncia em estabelecimento adequado (cf. o artigo 55.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.°
15/93, de 22 de Janeiro); nao adquirir, no usar ou entregar, de forma imediata, armas ou
outros objectos e utensilios que detiver, capazes de facilitar a continuagio da actividade
criminosa (idéntica & prevista no artigo 200.°, n.° 1, alinea ¢), do Cédigo de Processo Penal),
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preferirmos, a regime fechado), o qual parece® encontrar assento legal quer
nos artigos 200.°, n.° 1, alinea f)°, e 201.°, n.° 1, segunda parte'’, do Codigo de
Processo Penal, quer no artigo 55.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.c 15/93, de 22 de
Janeiro!! 12,

sujeitar, mediante consentimento prévio, a frequéncia de programa para arguidos em crimes
no contexto da violéncia doméstica, nio permanecer nem se aproximar da residéncia onde o
crime tenha sido cometido, onde habite a vitima ou que seja casa de morada da familia,
impondo ao arguido a obrigagio de a abandonar, nio contactar com a vitima, com
determinadas pessoas ou frequentar certos lugares ou certos meios, bem como nio contactar,
aproximar-se ou visitar animais de companhia da vitima ou da familia e restringir o exercicio
de responsabilidades parentais, da tutela, do exercicio de medidas relativas a maior
acompanhado, da administragio de bens ou da emissdo de titulos de crédito (cf. o artigo 31.°,
n.° 1, alineas @) a 4), da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro).

8 Com o desenvolver deste estudo, vamos tentar perceber se, de facto, o tratamento médico
tem sustento legal em todos os normativos em causa.

? «Se houver fortes indicios de prdtica de crime doloso punivel com pena de prisio de mdximo
superior a 3 anos, o juiz pode impor ao arguids, cumulativa ou separadamente, as obrigagoes de:
(sle sujeitar, mediante prévio consentimento, a tratamento de dependéncia de que padeca ¢ haja
Javorecido a prdtica do crime, em instituicio adequada» (o negrito é nosso).

' «Se considerar inadequadas ou insuficientes, no caso, as medidas referidas nos artigos anteriores,
0 juiz pode impor ao arguido a obrigacio de nio se ausentar, ou de nio se ausentar sem autorizagio,
da habitagio prépria ou de outra em que de momento resida ou, nomeadamente, quando ral se
Justifique, em instituicio adequada a prestar-lhe apoio social e de satide, se houver fortes indicios de
prdtica de crime doloso punivel com pena de prisio de mdximo superior a 3 anos» (o negrito ¢
nosso, sendo unicamente a esta parte da norma que nos referimos sempre que, ao longo do
texto, fagamos alusio ao artigo 201.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal).

" «Se o crime imputado for punivel com pena de prisio de mdximo superior a trés anos e o arguido
tiver sido considerado toxicodependente, nos termos do artigo 52.°, pode o juiz impor, sem prejuizo
do disposto no Cddigo de Processo Penal, a obrigagio de tratamento em estabelecimento adequado,
onde deve apresentar-se no prazo que lhe for fixado» (o negrito é nosso).

2 A margem deixamos, assumidamente, o internamento preventivo a que se refere o artigo
202.°, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal: «Mostrando-se que o arguido a sujeitar a prisdo
preventiva sofve de anomalia psiquica, o juiz pode impor, ouvido o defensor e, sempre que possivel,
um familiar, que, enquanto a anomalia persistir, em vez da prisdo tenha lugar internamento
preventivo em hospital psiquidtrico ou outro estabelecimento andlogo adequado, adoprando as
cautelas necessdrias para prevenir os perigos de fuga e de cometimento de novos crimes», porquanto
nio sé entendemos que tal medida de coacgio se apresenta com dificuldades de aplicagao
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Antes de considera¢des mais profundas, mas com interesse para o que a
seguir se vai deixar dito, importa atentar nas dissemelhancas entre as previsoes
legais relativas ao tema que nos propusemos tratar.

Em primeiro plano, apontamos a problematica do consentimento do
arguido. Assim, do passo que a sujeicdo ao tratamento (com ou sem
internamento) de uma qualquer dependéncia, excluindo a

toxicodependéncia®® '

, que haja favorecido a pratica do crime, implica o
prévio consentimento do arguido, o que alias resulta do artigo 200.°, n.° 1,
alinea f), do Cédigo de Processo Penal®, ji o internamento daquele sujeito

processual ao abrigo do artigo 201.°, n.° 1, do mesmo diploma, nio carece do

sobremaneira distintas daqueloutras que fiximos como objecto deste estudo, como igualmente
cremos, por em causa estar também a necessdria conjuga¢io com a da Lei n.° 36/98, de 24 de
Julho, ser a mesma medida digna de estudo auténomo. Nio incluimos, igualmente, a medida
de coacgio a que se refere o artigo 31.°, n.° 1, alinea 4), da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro,
uma vez que o apoio psicoterapéutico, assim como o tratamento (que nio comporta
internamento) de problemdticas aditivas, sd0 componentes meramente eventuais daquele
programa (que visa promover a consciéncia e assuncdo da responsabilidade do comportamento
violento e a utilizagio de estratégias alternativas a0 mesmo, objectivando a diminui¢io da
reincidéncia), determinados em fungio de uma intervengio individualizada.

'3 Como veremos infra.

" Ao longo deste estudo utilizaremos a expressio «toxicodependente» ou
«toxicodependéncia» para nos referirmos, apenas, as situacoes relacionadas com consumo de
produtos estupefacientes, porquanto ¢ esse o alcance com que tais expressoes sdo utilizadas no
Ambito do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, contudo, ¢ preciso deixar claro que, de
acordo com o «/CD-10 Classification of Mental and Behavioural Disorders: Clinical descriptions
and diagnostic guidelines», da Organizagio Mundial de Satde, a toxicodependéncia, entendida
como a dependéncia de substincias psicoactivas, nio se resume aqueles produtos, englobando
o dlcool, a cafeina ou o tabaco, entre tantas outras substincias classificadas de F10 a F19. O
toxicodependente ¢, numa tradugio livre, aquele que necessita do tdxico para se sentir bem
fisica e psicologicamente, aquele que necessita do consumo reiterado e sustentado da substincia
toxica e, na auséncia desta, busca o seu consumo, ansiando a libertagdo viciante de dopamina.

!5 Por exemplo para problemas de dependéncia relacionados com o 4lcool.
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aludido consentimento'®, pois que este s6 se mostra necessirio para a
fiscalizac@o (ou, se preferirmos, vigilancia) da medida de coaccdo por meios
electronicos’.

Este desencontro legislativo ndo é de somenos importancia, tanto mais
se em conta tivermos o disposto no artigo 80.°, n.> 1 e 2, do Cdodigo Penal'®. E
que quanto a tal tema dissertando, a Jurisprudéncia tem sido sintomatica:

«Se nada obsta a que o internamento em instituicdo adequada,
aplicado ao abrigo do artigo 201.°/1 C P Penal - que ndo depende do
consentimento prévio do arguido - seja descontado, por for¢a do artigo 80.°
C Penal, na pena de prisdo, jd ndo é de proceder ao desconto do periodo de
tempo de internamento do arguido em regime fechado, aplicado ao abrigo
do disposto no artigo 200,°/1 alinea f) C P Penal - que depende do
consentimento prévio do arguido»"°.

!¢ Assim como nio carece de consentimento a medida de coacgio aplicada ao abrigo do artigo
55.%,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, embora o internamento nio seja, neste
particular e ao contrdrio do artigo 201.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Penal, obrigatério, como
veremos. De todo o modo, esta medida serd tratada infra, por razdes que melhor se explicarao
no local préprio.

"7 Cf. o artigo 4.° n.° 1, da Lei n.° 33/2010, de 02 de Setembro, ex vi artigo 201.°, n.° 3, do
Cédigo de Processo Penal.

'8 «1 - A detengdo, a prisio preventiva e a obrigacio de permanéncia na habitagio sofridas pelo
arguido sdo descontadas por inteiro no cumprimento da pena de prisio, ainda que tenham sido
aplicadas em processo diferente daquele em que vier a ser condenado, quando o facto por que for
condenado tenha sido praticado anteriormente & decisio final do processo no dmbito do qual as
medidas foram aplicadas. 2 - Se for aplicada pena de multa, a detencdo, a prisio preventiva e a
obrigagio de permanéncia na habitagdo sio descontadas & razdo de um dia de privagdo da liberdade
por, pelo menos, um dia de multa.»

Y Cf. o Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 27-09-2017, Processo n.°
693/16.7T8VCD-A.P1 (Elia Sio Pedro), disponivel em www.dgsi.pt, acedido a 05-10-2021.
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Dito de outra maneira e para o que interessa, resulta daqui que aplicada
uma medida de coaccido de internamento que nio dependa do consentimento
do arguido, o tempo de duragio de tal medida é, a jusante, descontado na pena
de prisio que tenha de ser cumprida; mas se a aplicacio de uma idéntica
medida de coac¢io depender do consentimento daquele, o periodo temporal
da medida ja ndo sera descontado na pena de prisdo a cumprir.

Sem prejuizo de infra verificarmos se é mesmo assim (pois que falta
nesta equacdo o tema da toxicodependéncia), sio essencialmente duas as
razdes apontadas para este tratamento desigual. Por um lado, o elemento
literal do artigo 80.°, n.>* 1 e 2, do Cédigo Penal, o qual se refere, e apenas se
refere, a deten¢do®, prisio preventiva® e obrigacdo de permanéncia na
habitacdo?, assim excluindo a imposi¢do de condutas®, ndo havendo, tem-se
entendido,

«razoes para crer que o legislador, na letra do artigo, disse menos
do que aquilo que, de acordo com os demais elementos da interpretagdo,
queria dizer (interpretagdo extensiva)»**.

De outro passo, o facto de

20 Cf. os artigos 254.% n.® 1 e 2, 255.°, n.% 1 a 4, 256.°, n.* 1 a 3, € 257.>, n." 1 € 2, do
Cédigo de Processo Penal.

! Veja-se o artigo 202.°, n.% 1 e 2, do Cédigo de Processo Penal.
2 A que se refere o artigo 201.°, n.* 1 a 3, do Cédigo de Processo Penal.
# Ver o artigo 200.%, n.® 1 a 3, do Cédigo de Processo Penal.

# Cf. o Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 27-09-2017, Processo n.°
693/16.7T8VCD-A.P1 (Elia Sio Pedro), disponivel em www.dgsi.pt, acedido a 05-10-2021.
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«a razdo justificativa (do desconto) que serviu para unificar as
medidas legalmente previstas - privagdo da liberdade sem o consentimento

do arguido - ndo se verifica[r] na medida prevista no art. 200°, 1, f) do
CPP»*,

de tal sorte que nao tem lugar qualquer

«aplicagdo analdgica, desde logo porque as situagdes previstas e ndo
previstas no C.P ndo sdo andlogas num elemento essencial: nuns casos
(detengdo, prisdo preventiva e obrigagdo de permanéncia na habitag¢do),
o arguido € sujeito a tais medidas, queira ou ndo queira; no outro caso
(medida prevista no art. 200°, 1, f) do CPP), o arguido s € sujeito a mesma
com consentimento prévio»*S.

E aqui chegados, cabe trazer a discussdo o tema da toxicodependéncia.

Dissemos acima que esta dependéncia se encontra excluida do ambito
de aplicacdo do artigo 200.°, n.° 1, alinea f), do Cédigo de Processo Penal, e
dissemo-lo porque o tratamento da mesma como medida de coaccio é
imposto por legislacdo propria, como seja o artigo 55.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.°15/93, de 22 de Janeiro, independentemente do crime que estiver em causa
(desde que verificado o requisito da moldura penal ai referida).

N30 estamos sozinhos:

«Este normativo [o artigo 55.° n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de
22 de Janeiro], que prevé uma medida de coagdo especial, aplica-se a

B In idem.

2 Vide idem.
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toda a criminalidade conexa com o consumo de drogas e ndo apenas aos
crimes previstos nesta lei especial»* .

Todavia, levantam-se igualmente vozes no sentido de o tratamento da
toxicodependéncia estar previsto no artigo 200.°, n.° 1, alinea f), do Codigo de
Processo Penal:

«A dependéncia [referida no artigo 200.°, n.° 1, alinea f), do Cédigo
de Processo Penal] pode ser (...) de diversa indole, psiquica ou fisica,
dependéncia quimica, dependéncia de dlcool, perturbagoes de
personalidade, adigoes ao jogo, e tem aplicabilidade a diverso tipo de
criminalidade. Serd o caso do tratamento de toxicodependéncia no crime
de trdfico em que o arguido trafica para sustentar o seu consumo»=.

Vejamos entao por que motivo julgamos ndo ser assim.

Diz o artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, que:

«O presente diploma tem como objecto a definicdo do regime
Juridico aplicdvel ao trdfico e consumo de estupefacientes e substincias
psicotrépicas».

¥ InLOBO, Fernando Gama — Droga: Notas — Doutrina — Jurisprudéncia — Legislagio Conexa.
Coimbra: Almedina. 2020. (Em anotagdo ao artigo 55.°). ISBN 978-972-40-8312-4, p. 348

(o negrito é do texto).

2 Cf. Comentdrio Judicidrio do Cédigo de Processo Penal. Tomo III (Artigos 191.° a 310.°).
Coimbra: Almedina. 2021. (Tiago Caiado Milheiro em anotagio ao artigo 200.°). ISBN 978-
972-40-9296-6, p. 261, nt. 79.
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Assim, em nossa opiniao, o diploma citado aplica-se a tudo aquilo que
estiver relacionado com o trafico e o consumo daquele tipo de produto.

Serve dizer: a medida de coacg@o a que se reporta o artigo 55.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, é susceptivel de aplica¢do nao apenas
ao toxicodependente, assim considerado nos termos do artigo 52.°, n. 1 a 3,
do mesmo diploma®, a quem seja imputado um crime ai previsto®, mas a
todos aqueles que, considerados toxicodependentes nos mesmos termos, se
mostrem indiciados da pratica de um crime doloso e punivel com pena de
prisio de maximo superior a trés anos.

Abrimos parénteses para tomar nota que, ao contrario das dependéncias
de que trata o artigo 200.°, n.° 1, alinea f), do Cédigo de Processo Penal, na
toxicodependéncia ndo se exige, pelo menos literalmente, que para aplicacao
da medida de coacc¢do a mesma haja favorecido a pratica do crime, porém,
pese embora se tratando

«(...) de uma actuagdo claramente protetora e ressocializadora das
autoridades judicidrias»*,

¥ «I - Logo que, no decurso do inquérito ou da instrugio, haja noticia de que o arguido era
toxicodependente i data dos factos que lhe sdo imputados, é ordenada a realizacio urgente de pericia
adequada & determinagio do seu estado. 2 - Na medida do possivel, o perito deve pronunciar-se
sobre a natureza dos produtos consumidos pelo arguido, o seu estado no momento da realizagio da
pericia ¢ os eventuais reflexos do consumo na capacidade de avaliar a ilicitude dos seus actos ou de
se determinar de acordo com a avaliacdo feita. 3 - Pode ser ordenada, quando tal se revele necessdrio,
a realizagdo das andlises a que se refere o n.° 4 do artigo 43.%

3 Desde que a moldura penal assim o permita — vejam-se os artigos 21.%, n.% 1, 2 e 4, 22.°,
n.% 1 a3, 25.°, alinea @), 28.°, n.% 1 a 4, e 30.%, n.* 1 a 3, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de

Janeiro.

3! Vide LOBO, Fernando Gama — Droga... ap. cit., (em anotagio ao artigo 52.°), p. 326.
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nao pode deixar-se de ter em conta as finalidades das medidas de coac¢io no
ambito do processo onde se mostram aplicadas, motivo pelo qual cuidamos
ser contrario a razdo aplicar-se uma medida coactiva, justificando-a com a
dependéncia do arguido, se nio existirem fundados motivos para estabelecer
qualquer causa-efeito entre essa dependéncia e o crime pelo qual o mesmo se
apresenta indiciado.

Prosseguindo, dirfamos que se a medida de coacg¢do prevista no artigo
55.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, fosse exclusiva para os
crimes previstos nesse diploma, o legislador té-lo-ia consagrado, da mesma
forma que restringiu a aplicacdo de tantos outros normativos ao ambito
daquele Decreto-Lei*.

De igual passo, e se estamos de acordo que a questdo se pde na
dependéncia de que padece o arguido, e ndo no crime pelo qual ele se mostra
indiciado (salvaguardando a moldura penal de que depende a aplicacdo da
medida de coac¢io), ndo vislumbramos motivo juridicamente véalido que
sustente a duplicacdo de medidas coactivas quanto a mesma matéria.

Recuperando o ponto em que estavamos antes da divergéncia de que até
agora tratamos, é tempo de deixar dito que, quanto a toxicodependéncia,

«(...) estamos em face de uma situagdo equipardvel ao tratamento
compulsivo, determinada judicialmente (...)»*.

2 Cf., a titulo de exemplo, os artigos 33.°, n.° 1, 33.-A, 34.%, n.° 2, 35., n.° 1, 36.°, n.° 1,
36.°-A, n.° 1, e 42.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro.

3 Assim, MARTINS, A. G. Lourenco — Droga e Direito. Lisboa: Aequitas: Editorial Noticias.
1994. (Em anotagdo ao artigo 55.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro). ISBN 972-46-
0657-0, p. 265.
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Quer dizer, embora crentes de que ninguém duvida, nem mesmo o
legislador, que tanto a toxicodependéncia como, por exemplo, o alcoolismo?,
sdo dependéncias capazes de favorecer a pratica de crimes, o certo é que o
consentimento do arguido nao se exige para o tratamento daquela, mas é
necessario para o tratamento deste, recorra-se ou nio a internamento, pois
que mesmo quanto ao problema da toxicodependéncia, como bem diz
LOURENCO MARTINS*:

«Aquele tratamento ndo significa obrigatoriamente o internamento» .

Antes de tomarmos posi¢ao a respeito, cumpre reflectir no seguinte:
ainda é de coacc¢do a medida que o arguido consente que lhe seja aplicada? Se
uma medida que se quer impor necessita que o destinatario a ela aceda, ou
melhor, nela consinta, assim a transformando numa singular «imposi¢ao
consentida», entdo do que falamos nao é antes de uma medida como que
«negociada» e ja ndo imposta? E desta forma, faz sentido que a lei se refira a
possibilidade de o juiz «impor» ao arguido um tratamento quando este tem
de consentir que lhe seja aplicado?

Se entendermos, como parece ser de entender, que as medidas de
coacgao visam

3% Exemplo que utilizaremos ao longo deste estudo por uma questio de comodidade, mas que
pode aplicar-se a qualquer outra dependéncia, que nio a toxicodependéncia.

% Cf. Droga e Direito... op. cit. (em anotagdo ao artigo 55.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22
de Janeiro), p. 265.
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«(...) assegurar finalidades de natureza (...) cautelar num concreto
processo penal em curso (...)»>,

fica entao por perceber o motivo pelo qual, no ambito da aplicacdo de uma
medida que quer ser coactiva, se verifica a necessidade de obter o
consentimento daquele a quem se tem por finalidade sujeitar a um
comportamento que visa salvaguardar os fins do processo.

Entendemos, por isso, ser razao para questionar: estando o juiz perante
um arguido dependente do alcool, e tendo tal dependéncia favorecido a
pratica do crime, nio ficam aqueles fins processuais postos em causa se 0
arguido nao consentir no seu tratamento com recurso a internamento quando
o julgador entendeu ser essa a medida adequada, necessaria e proporcional ao
caso concreto? Parece-nos que sim.

Mas é mais que isso. Se o arguido, dependente do élcool, vicio esse que
favoreceu a pratica do crime pelo qual se mostra indiciado, consente na sua
sujeicdo a tratamento médico, com recurso a internamento, motivo pelo qual
o juiz lhe impoe a medida de coacgio a que alude o artigo 200.°, n.° 1, alinea f),
do Cdédigo de Processo Penal, e a jusante decide fugir das instalacdes onde o
tratamento lhe estava a ser ministrado, ndo comete o mesmo arguido o crime
de evasdo a que refere o artigo 352.°, n.° 1, do Codigo Penal®, questdo que alids
nao divide os pensadores jus-penalistas, aqui representados por MAIA
COSTA®*:

% Cf. GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel Joio — Crime. Medidas de Coagio e Prova.
Coimbra: Almedina. 2015. ISBN 978-972-40-6210-5, p. 115.

7 «Quem, encontrando-se legalmente privado da liberdade, se evadir é punido com pena de prisio
até 2 anos.»

8 Cf. Cédigo de Processo Penal Comentado. Coimbra: Almedina. 2014. (Maia Costa em
anotagio ao artigo 200.°). ISBN 978-972-40-5232-8, p. 872, nt. 3.
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«A violagio de qualquer das medidas [de proibi¢ao ou imposicao
de condutas] ndo importa a pratica de ilicito criminal (...)».

E se é assim, cremos entdo estar diante de acentuada incoeréncia
legislativa.

Concretizando: diz-se que esta medida de coac¢do de tratamento com
recurso a internamento, de possivel aplicacdo em face do artigo 200.°, n.° 1,
alinea f), do Cddigo de Processo Penal, pode ser imposta ao arguido (se nisso
ele consentir), mas ndo se considera, se nao cumprida tal «imposi¢ao», que o
arguido estd «legalmente privado da liberdade», para dessa forma se poder
concluir pela prética do crime de evasio, ainda que se afirme que as decisoes
privativas da liberdade sdao

«(...) todas as decisoes que ordenam prisdo, deten¢do ou
internamento, quer elas sejam definitivas quer sejam transitorias, quer
visem imputdveis adultos ou jovens ou inimputdveis, quer as decisoes sejam
tomadas no ambito do processo penal ou do processo de expulsio ou
extradi¢do»>.

¥ Vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentdrio do Cédigo de Penal: & luz da
Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa e da Convengio Europeia dos Direitos do Homem. 2.2 ed.
actualizada. Lisboa: Universidade Catélica Editora. 2010. (Em anotagio ao artigo 349.°). ISBN
978-972-54-0272-6, p. 916, nt. 5. Também assim, GARCIA, M. Miguez, RIO, J. M. Castela
— Cédigo Penal: parte geral e especial com notas e comentdrios. Coimbra: Almedina. (Em anotagio

ao artigo 349.°). 2014. ISBN 978-972-40-5478-0, p. 1180, nt. 3.
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Nio obstante, pune-se aquele incumprimento com a «violagdo das
obrigagoes impostas» a que alude o artigo 203.°, n.* 1 e 2, do Cédigo de
Processo Penal* *.

No nosso modo de ver as coisas, ou se impde o internamento e entao o
arguido estda legalmente privado da liberdade, ou nio se impde e a
consequéncia nao pode verificar-se, inexistindo outrossim qualquer coac¢io
na medida aplicada.

Se realmente a letra da lei tem contetido pratico, cabe concluir que
depois de imposta a medida de coaccdo, o arguido, ao ausentar-se do local
onde deveria estar confinado para cumprimento daquela medida, viola a
custddia oficial, assim desrespeitando a autoridade publica encarregada do
sistema de justica.

Conhecemos a critica que nao sé recusa este entendimento (pelo menos
tacitamente), como vai mais longe e ndo o admite mesmo estando em causa a
medida de coacg¢do de que trata o artigo 201.°, n.° 1, do Cédigo de Processo
Penal:

«O entendimento, segundo o qual a obrigacio de permanéncia na
habitagdo, consiste numa verdadeira detengdo domicilidria, ou seja, numa
privagdo da liberdade tipo prisdo preventiva domicilidria, parece-nos

0«1 - Em caso de violagio das obrigagées impostas por aplicagio de uma medida de coaccio, o
Juiz, tendo em conta a gravidade do crime imputado e os motivos da violacdo, pode impor outra ou
outras medidas de coac¢do previstas neste Codigo e admissiveis no caso. 2 - Sem prejuizo do disposto
nos n.% 2 e 3 do artigo 193.°, o juiz pode impor a prisio preventiva, desde que ao crime caiba pena
de prisdo de mdximo superior a 3 anos: a) Nos casos previstos no niimero anterior; ou b) Quando
houver fortes indicios de que, apds a aplicagio de medida de coacgio, 0 arguido cometen crime doloso
da mesma natureza, punivel com pena de prisio de mdximo superior a 3 anos.»

1 Connosco, GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel Jodo — Crime..., op. cit., p. 169,
nt. 292, e ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentdrio do Cédigo de Processo Penal (3 luz
da Constitui¢io da Republica Portuguesa e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem).

4.2 ed. actualizada. Lisboa: Universidade Catdlica Editora. 2011. (Em anotagio ao artigo

200.°). ISBN 978-972-54-0295-5, p. 588, nt. 9.
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indefensdvel, face ao estabelecido na Lei Fundamental, que ndo permite
uma tal deteng¢do ou privagio da liberdade, como claramente resulta do
disposto no art. 27°, n° 3, da CRP, devendo, por isso ser rejeitado.

Consequentemente, a violagdo da obrigacio de permanéncia na
habitagdo ndo constitui o crime de evasdo, p. p. pelo art. 352° do Cddigo
Penal (...)»*,

o que de resto tem sustenta¢io na Jurisprudéncia:

«Ndo comete o crime de evasdo do art. 352° do Cédigo Penal aquele
que, tendo-lhe sido aplicada a medida de coac¢do da obrigacdo de
permanéncia na habitagdo, viola essa obrigag¢do, abandonando a casa
onde cumpria a medida»*.

Contudo, ndo aderimos a tal posicao.

A razdo primeira prende-se com o facto de nao entendermos compativel
avisdo de que o arguido, para efeitos de cometimento do crime de evasio, nio
estd legalmente privado da liberdade, mas entender-se que o estd, aceitando-
se a disposicao do artigo 80.°, n.* 1 e 2, do Cddigo Penal (o que alids é
defendido por quem rejeita a existéncia do crime de evasio naquelas
circunstancias), quando em discussao se mostra o tema do desconto do tempo
de duracdo da medida de coaccdo na pena de prisio que tenha de ser
cumprida:

# In GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel Joio — Crime..., op. cit., pp. 158-159.

B Cf. o Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 16-03-2011, Processo n.°
492/09.2PJPRT.P1 (Moreira Ramos), disponivel em www.dgsi. pt, acedido a 07-10-2021.
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«Nos termos do artigo 80°, do Cédigo Penal, a detengdo, a prisdo
preventiva e a obrigagdo de permanéncia na habita¢do sio descontadas
por inteiro no cumprimento da pena de prisdo, ainda que tenham sido
aplicadas em processo diferente daquele em que vier a ser condenado

(..)»*,

o que vai de encontro a parte da Doutrina das decisGes:

«No cumprimento da pena de prisao, havendo que proceder ao
desconto da deten¢do e/ou da prisdo preventiva e/ou da obrigagio de
permanéncia na habitagdo sofridas pelo arguido, o computo do meio da
pena, dos 2/3 e dos 5/6 ¢ feito por referéncia a pena total a que foi
condenado e ndo por referéncia a pena residual resultante do prévio
desconto dos sobreditos periodos»*.

E que se consideramos o artigo 80.°, n. 1 e 2, do Cédigo Penal, para
efeitos deste desconto, o que julgamos dever fazé-lo porquanto equipara, para
0 que importa, a obrigacdo de permanéncia na habitaco a prisdo preventiva,

#“ Ver GONCALVES, Fernando, ALVES, Manuel Joio — Crime..., op. cit., p. 164.

® Cf. o Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 02-11-2011, Processo n.°
70/09.6JAPRT-B.P1 (Moreira Ramos), disponivel em www.dgsi.pt, acedido a 07-10-2021.
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cremos entdo que os artigos 198.%, n.° 2%, 213.2, n.> 1 a 5%, 214.°, n.° 2%, 215.°,
n.° 8%, e 218.°, n.° 3*°, do Cddigo de Processo Penal, tém o mesmo papel na
equiparacdo daquelas medidas para efeitos de se considerar que o arguido
estd, quando a elas sujeito, legalmente privado da liberdade.

Por outra banda,

«(...) no artigo 389.°do CP, como no artigo 352.° do mesmo Cddigo,
a expressio “pessoa legalmente presa, detida ou internada em

© «A obrigacio de apresentagio periddica pode ser cumulada com qualquer outra medida de
coacgdo, com a excepedo da obrigacio de permanéncia na habitagdo e da prisio preventiva.»

Y «1 - O juiz procede oficiosamente ao reexame dos pressupostos da prisio preventiva ou da
obrigacdo de permanéncia na habitacio, decidindo se elas sio de manter ou devem ser substituidas
ou revogadas: a) No prazo mdximo de trés meses, a contar da data da sua aplicagio ou do wltimo
reexame; e b) Quando no processo forem proferidos despacho de acusagio ou de pronsincia ou decisio
que conheca, a final, do objecto do processo e nio determine a extingio da medida aplicada. 2 - Na
decisdo a que se refere o niimero anterior, ou sempre que necessdrio, o juiz verifica os fundamentos
da elevagio dos prazos da prisio preventiva ou da obrigagio de permanéncia na habitacio, nos
termos ¢ para os efeitos do disposto nos n.os 2, 3 ¢ 5 do artigo 215.° ¢ no n.° 3 do artigo 218.° 3 -
Sempre que necessdrio, o juiz ouve o Ministério Piblico e o arguido. 4 - A fim de fundamentar as
decisoes sobre a manutengio, substituicio ou revogagdo da prisdo preventiva ou da obrigagdo de
permanéncia na habitagio, o juiz, oficiosamente ou a requerimento do Ministério Piiblico ou do
arguido, pode solicitar a elaboragio de pericia sobre a personalidade e de relatério social ou de
informagdo dos servigos de reinsergdo social, desde que o arguido consinta na sua realizagdo. 5 - A
decisio que mantenha a prisio preventiva ou a obrigacdo de permanéncia na habitagio é susceptivel
de recurso nos termos gerais, mas ndo determina a inutilidade superveniente de recurso interposto de
decisio prévia que haja aplicado ou mantido a medida em causa.»

® «As medidas de prisio preventiva e de obrigacio de permanéncia na habitagio extinguem-se
igualmente de imediato quando for proferida sentenga condenatdria, ainda que dela tenha sido
interposto recurso, se a pena aplicada ndo for superior & prisio ou & obrigagio de permanéncia ji

sofridas.»

¥ «Na contagem dos prazos de duragio mdxima da prisio preventiva sio incluidos os periodos em
que o arguido tiver estado sujeito a obrigagio de permanéncia na habitacio.»

0 A medida de coaccio prevista no artigo 201.° é correspondentemente aplicdvel o disposto nos
artigos 215.°, 216.° ¢ 217.%
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estabelecimento destinado a execugdo das reacgoes criminais privativas da
liberdade” foi substituida pela expressdo “pessoa legalmente privada da
liberdade” precisamente com o propdsito de incluir as pessoas submetidas
a medida de seguranga privativa da liberdade, a prisdo preventiva e a
obrigagdo de permanéncia no domicilio (...)»>'.

Tempo para o supra deiximos pendente a propdsito na nossa posi¢ao
sobre o tema do desconto.

Comecamos por relembrar que tanto a aplicagido do artigo 200.°, n.° 1,
alinea f), do Cédigo de Processo Penal, como do artigo 201.°, n.° 1, do mesmo
diploma, dependem exactamente das mesmas premissas, como seja a
existéncia de fortes indicios da pratica de um crime doloso punivel com pena
de prisdo de maximo superior a trés anos*2. Alids, 0 mesmo se passa no artigo
55.2,n.°1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro.

Sendo assim, questionamos entao se pode concluir-se, como vimos, que
o desconto, ou nio desconto, do tempo de duragdo da medida coactiva de
internamento na pena de prisdo a cumprir resulta, para além do elemento
literal do artigo 80.°, n. 1 e 2, do Cddigo Penal, apenas da (des)necessidade
do consentimento do arguido na aplicacdo da medida de coac¢ao. Embora nos
parecendo que nio, cabe por a prova tal convicgio.

> Assim, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentdrio... op. cit., p. 591, nt. 12.

> Embora se nio ignore, por um lado, o disposto no artigo 193.°, n.° 2, do Cédigo de
Processo Penal: «2 — A prisdo preventiva e a obrigagio de permanéncia na habitagio sé podem ser
aplicadas quando se revelarem inadequadas ou insuficientes as outras medidas de coaccio», e, por
outra banda, a excep¢io a que alude o artigo 200.°, n.° 4, do Cédigo de Processo Penal: «As
obrigagées previstas nas alineas a), d), e) e f) do n.o 1 também podem ser impostas pelo juiz ao
arguido, se houver fortes indicios de pritica do crime de ameaga, de coagio ou de perseguicio, no
prazo mdximo de 48 horas», isto ¢, crimes aos quais sdo abstractamente aplicdveis penas de prisao
de médximo igual ou inferior a trés anos (cf., com interesse, os artigos 153.°, n.° 1, 154.%, n.° 1,

e 154.°-A, n.° 1, do Cédigo Penal).
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Em primeiro lugar, entendemos que afirmar-se, ademais como parece
poder extrair-se do elemento literal daquela norma, que o consentimento do
arguido é a diferenca entre o direito, ou a falta dele, ao desconto da duragio
da medida de coac¢io de internamento na pena de prisao, € assumir que a
questio unicamente se prende com o facto de o arguido padecer, ou ndo, de
uma qualquer dependéncia®® que o afecte (e que tenha favorecido a pratica do
crime), pois que essa é, lancando mao do mesmo argumento de interpretacao
literal da norma, a diferenca entre a aplicacio do artigo 200.°, n.° 1, alinea f),
do Cédigo de Processo Penal, ou do artigo 201.°, n.° 1, do mesmo diploma.

Por outro lado, é também desconsiderar que o tempo de duragido do
tratamento, com recurso a internamento, aplicado ao abrigo do artigo 55.°, n.°
1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, isto é, a arguido que tenha sido
considerado toxicodependente, nio é descontado (porquanto também nio é,
para efeitos do artigo 80.°, n.* 1 e 2, do Cddigo Penal, detencao, prisao
preventiva ou obrigacdo de permanéncia na habitacdo) na pena de prisao a
cumprir, pese embora ndo dependa de consentimento.

Em suma, se o arguido:

- padecer de alcoolismo, a aplicacio da medida de coaccao de
tratamento dessa dependéncia (para o que importa em regime fechado)
depende obrigatoriamente do seu consentimento**, sendo certo que o periodo
que passar na instituicdo que o acolher ndo é descontado no tempo de prisao
que podera vir a cumprir;

- padecer de um qualquer mal de saide que justifique a imposicao de
ndo se ausentar, ou nao se ausentar sem autorizac¢do, de instituicao adequada
a prestar-lhe apoio de satide®, ndo é necessrio o seu consentimento, mas o

> Que ndo a toxicodependéncia.
>* O mesmo se passando se em ambulatério.

> Ainda que, pelo menos pela letra da lei, ndo se possa determinar o seu tratamento, pois que
tais medidas — internamento e tratamento — nio sio aqui, como jd vimos, cumuldveis.
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periodo que passar na instituicdo que o acolher é descontado no tempo de
prisao que podera vir a cumprir;

- for toxicodependente, nao s6 o seu consentimento para aplicacdo de
medida de coaccdo que lhe imponha a obrigacdo de tratamento em
estabelecimento adequado ¢ irrelevante®®, como igualmente o periodo que
passar na institui¢do que o acolher nao é descontado no tempo de prisao que
podera vir a cumprir.

Percebe-se entdo, cremos claro, que a questio do desconto nao se
coloca sob o prisma do consentimento, ou falta dele, antes com uma questiao
meramente formal e literal do artigo 80.°, n.> 1 e 2, do Cédigo Penal.

Ora, n3o s6 nio concordamos com a opcao legislativa, como
entendemos que a mesma apresenta fragilidades praticas, desde logo porque
a estanquicidade das situagdes nao é uma das caracteristicas do dia-a-dia dos
Tribunais.

Serve dizer: tais desencontros legais ndo tém em conta, por exemplo, o
facto de determinado arguido poder ser, simultaneamente, toxicodependente
e alcoodlico, ou qualquer um destes e sofrer de enfermidade que justifique a
aplicacdo da medida de coacgdo do artigo 201.°, n.° 1, do Codigo de Processo
Penal, o que merecera uma reflexdo infra acerca da eventual alteracdo ao
quadro legal vigente.

Ensaiemos algumas objeccdes.

Em primeiro plano, pode dizer-se revelador de absoluta inabilidade
processual penal a afirmacio segundo a qual a medida coactiva a que se refere
o artigo 200.°, n.° 1, alinea f), do C6digo de Processo Penal, ou mesmo o artigo
55.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, é idéntica, pese embora
neste particular aqui tratado, aqueloutra de que cuida o artigo 201.°, n.° 1,

%6 «O que ndo significa que o juiz antes de a ordenar ndo indague da eventual adesio do paciente».
Cf. MARTINS, A. G. Lourengo — Droga e Direito... op. cit. (em anotagio ao artigo 55.° do
Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro, p. 265.
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daquele primeiro diploma, desde logo porque tal é ndo entender que, de todas
elas, s6 esta tltima medida de coaccdo é privativa da liberdade.

Na mesma senda, a sujei¢do do arguido a obrigaciao de nio se ausentar,
ou nao se ausentar sem autoriza¢io, de instituicio adequada a prestar-lhe
apoio de saude”, s6 pode aplicar-se «quando se revelarem inadequadas ou
insuficientes as outras medidas de coac¢do»®, motivo pelo qual tem ja de ter
sido excluida, para o que importa, a medida de coaccao de que trata o artigo
200.°, n.° 1, alinea f), do Cdodigo de Processo Penal.

Por conseguinte, equiparaveis, eventualmente, s6 poderiam ser as
medidas de coaccdo a que se refere este ultimo normativo e o artigo 55.°,n.° 1,
do Decreto-Lein.c 15/93, de 22 de Janeiro, todavia, nem tampouco tal se pode
aceitar, porquanto seria ignorar-se que aquela primeira se reporta a uma
dependéncia licita, do passo que a razao subjacente a aplicacao desta dltima
serd, se nao sempre configuravel como crime, pelo menos como contra-
ordenacdo, pois que ninguém sustenta a dependéncia de produtos
estupefacientes e substincias psicotropicas sem o fazer 2 margem da lei®.

Relativamente a primeira questio, ja acima fomos deixando dito que,
em nosso entender, também a medida de coacgao do artigo 200.°, n.° 1, alinea
/), do Codigo de Processo Penal, se sujeita a internamento, € privativa da
liberdade, ndo lhe sendo retirada essa qualidade pelo consentimento do
arguido.

Pode até argumentar-se que, pelo menos no quadro legal actual, o
arguido tem o direito de retirar o consentimento a qualquer instante®,
passando, automaticamente, a nao ser obrigado a permanecer na instituicao

%7 Nos termos do artigo 201.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.
%8 Cf. o artigo 193.%, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal.

%% Vejam-se os artigos 21.°, 25.° 26.°, 28.° € 40.° do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro,
e os artigos 1.° ¢ 2.° da Lei n.° 30/2000, de 29 de Novembro.

% Também assim: Comentdrio Judicidrio... op. cit., (Tiago Caiado Milheiro em anotagio ao
artigo 200.°), p. 262, nt. 82.
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que se encontrar®’, mas tal ndo invalida nem o tempo que ai esteve, nem o
facto de, durante esse mesmo periodo, ter sido privado da sua vida tal como a
conhecia até entdo, isto é, em liberdade, até porque pode consentir na
aplicacdo dessa medida, ndo por a desejar efectivamente, mas para dessa forma
tentar evitar que lhe seja aplicada qualquer outra.

Ainda que sobre tema diverso, mas conexo com o consentimento,
ninguém coloca em causa que o arguido cumpre a pena a que foi condenado
se cumprir as horas de trabalho a favor da comunidade determinadas, ainda
que, para tanto, tenha de o aceitar®, oferecendo-se a essa forma de
cumprimento o mesmo valor e tratamento de qualquer outra, como seja a
extin¢do da pena®.

E sendo assim, ndo se compreende por que razio o consentimento, ou
a desnecessidade dele, para aplicacio de uma medida de coaccio de
internamento merece visao processual tao desigual, com as consequéncias que
ja conhecemos, mormente ao nivel do (nao) desconto na pena de prisdo a
cumprir.

Alias, esse argumento fica ainda mais fragilizado quando a colagio se
traz o tema da toxicodependéncia, porquanto, como ja estudamos, nao s6 nao
€ necessario o consentimento para aplicacio da medida de coaccdo a que se
refere o artigo 55.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro (para o
que importa, com internamento), como igualmente nao hd lugar a desconto
na pena de prisdo a cumprir.

Quanto a inadequacao ou insuficiéncia das demais medidas de coacg¢io
antes de aplicada aquela a que se reporta o artigo 201.°, n.° 1, do Cédigo de

' Ainda que isso tenha como natural consequéncia a aplicagio de outra(s) medida(s)
coactivaf(s).

62 Cf. o0 artigo 58.°, n.° 5, do Cédigo Penal.
% Vide o artigo 475.° do Cédigo de Processo Penal.
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Processo Penal, tal afirmacdo corresponde a verdade se analisada em
abstracto, mas ja nao o sera totalmente no caso que temos vindo a estudar.

Diremos que tanto uma como outra, em qualquer caso e muito além do
objecto do nosso trabalho, nao pode ser aplicada se em concreto se nio
verificar, no momento da aplicacio da medida, uma ou mais das
circunstancias a que alude o artigo 204.°, alineas a) a ¢), do Cédigo de Processo
Penal.

Da mesma forma, ambas as medidas, quando aplicadas,

«(...) devem ser necessdrias e adequadas as exigéncias cautelares
que o caso requerer e proporcionais a gravidade do crime e ds sangoes que
previsivelmente venham a ser aplicadas»®*.

Ora, tudo considerado, nao vislumbramos, além do consentimento do
arguido e do facto de o artigo 200.°, n.° 1, alinea f), do Cddigo de Processo
Penal, se reportar a dependéncia de que aquele padeca e que haja favorecido
a pratica do crime (o que, diga-se, ndo tem qualquer influéncia no que aqui
estamos a tratar — inadequac@o e insuficiéncia das outras medidas, antes de
aplicada a do artigo 201.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal), diferencas que
sustentem a posicao de o internamento em qualquer das situacoes ser mais
gravoso, necessario, adequado ou proporcional do que o outro.

Ja quanto as dissemelhancas (i)legais entre as demais dependéncias e a
toxicodependéncia, cuidamos que em causa estd o

«(...) debelar, ou atenuar, a dependéncia e, com isso, lograr evitar
os perigos cautelares enunciados no art. 204.°. Sendo certo que, com esse
tratamento, também se almeja uma melhor reintegracdo do agente na

%4 Veja-se o artigo 193.%, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.
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sociedade, e uma atenuagdo das necessidades de prevengdo especial, se o
mesmo tiver sucesso»®>,

o que em nada se confunde com a legalidade, ou falta dela, da dependéncia,
antes tem que ver com o fim que se pretende na sujeicdo do arguido ao
tratamento daquela.

Se mais concretos fossemos e aludissemos a comparacao entre o dlcool
(que ninguém poe em causa ser uma das dependéncias a que alude o artigo
200.°, n.° 1, alinea f), do Cédigo de Processo Penal) e a toxicodependéncia,
dirfamos ficar por perceber a razao pela qual haviam tais situacdes de ser
tratadas diferentemente aquando da aplicacdo das medidas de coacc¢io se, na
aplicacdo das penas, é a propria lei que as equipara® ¢, justificando-se o
tratamento que lhes é dado com o

«(...) importante papel readaptador (...) reeducativo e regenerador
da pena relativamente indeterminada (...)» .

% In Comentdrio Judicidrio... op. cit., (Tiago Caiado Milheiro em anotagio ao artigo 200.°),
p- 261, nt. 80.

5 Cf. os artigos 86.° a 88.° do Cédigo Penal.

¢ Nio se trata aqui de saber, porque tal extravasa o objecto de estudo deste trabalho, se ¢
correcta a ideia que resulta da lei e que, segundo a qual, os alcodlicos e aqueles que «abusarem
de estupefacientes», deverdo punidos mais severamente do que os demais; trata-se apenas, isso
sim, de dar conta daquilo que julgamos ser nova incoeréncia legislativa, neste particular
comparando o tratamento oferecido a uma e outra dependéncias no 4mbito da aplicacio das
medidas de coac¢io e das penas.

6 Assim, GARCIA, M. Miguez, RIO, J. M. Castela — Cddigo Penal... op. cit., (em anotagio
ao artigo 86.°), p. 404, nt. 1.
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A proposito, de resto, pronunciou-se ja o Acérdio do Tribunal
Constitucional n.c 549/94%, de 19-10-1994, Processo n.° 646/92 (Alves
Correia), que assim decidiu:

«Nos termos e pelos fundamentos expostos, decide-se:

Nao julgar inconstitucional a norma constante do artigo 88° do
Cédigo Penal de 1982, enquanto torna aplicivel, com as devidas
adaptacoes, aos delinquentes que abusem de estupefacientes o disposto
para os alcodlicos no artigo 86° do mesmo Cddigo, isto €, a puni¢do com
pena relativamente indeterminada (com um minimo correspondente a
metade da pena de prisdo que concretamente caberia ao crime cometido e
um mdximo correspondente a esta pena, acrescida de 4 anos) do
delinquente que abuse de estupefacientes e, relacionado com este abuso,
pratique um crime a que devesse aplicar-se concretamente prisdo;

(..)».

Donde, e para concluir esta parte, entendemos nao haver, igualmente,
motivo justificativo para qualquer tratamento desigual ao nivel da aplicacdo
das medidas de coaccio.

Retomando assunto ja superficialmente aludido, dissemos que o
tratamento médico, com ou sem recurso a internamento, parece encontrar
assento legal nos normativos que ali identificimos. Desde ai, repararam ja os
eventuais leitores no cuidado da aplicacao dos termos ao longo da exposicao
que fomos fazendo, sendo este o espago para clarificar: sera que corresponde,
efectivamente, a verdade, que o artigo 201.°, n.° 1, do Cédigo de Processo
Penal, prevé o tratamento do arguido? Parece-nos que nao.

% Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, acedido a 07-10-2021.
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E que uma coisa ¢ dizer-se que o arguido fica sujeito a obrigacio de ndo
se ausentar, ou nio se ausentar sem autorizacdo, de instituicdo adequada a
prestar-lhe apoio de saide; mas outra, bem diferente, é dizer-se que isso
implica que o arguido seja submetido a qualquer tratamento, até porque, de
contrario, estd entdo aberta a porta a que o julgador, se nio obtiver o
consentimento do arguido para lhe aplicar a medida de coac¢io de tratamento
(com ou sem internamento) a que alude o artigo 200.°, n.° 1, alinea f), do
Codigo de Processo Penal, o sujeite a0 mesmo tratamento (e agora com
internamento obrigatério), mas ao abrigo do artigo seguinte do mesmo
diploma (sede onde ja ndo é necessario consentimento), tanto mais que ambas
as medidas de coac¢do dependem, para a sua aplicacdo, exactamente das
mesmas premissas, como ja verificimos.

Ademais, cremos que tal visdo sai reforcada pelo facto de o artigo 201.°,
n.° 2, do Cddigo de Processo Penal, apenas prever a cumulacio da obrigacao
de permanéncia na habitacdo com «a obrigagcdo de ndo contactar, por qualquer
meio, com determinadas pessoas»’°, ja nio prevendo a cumulacio com a
medida de coacg¢io de sujeicio «a tratamento de dependéncia de que padega e
haja favorecido a pratica do crime»"".

Dito de outra maneira: quer os artigos 200.°, n.° 1, alinea f), e 201.°, n.°
1, do Cédigo de Processo Penal, quer o artigo 55.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.°
15/93, de 22 de Janeiro, prevéem a possibilidade de aplicar ao arguido uma
medida de coaccdo de internamento, mas apenas aquele primeiro e este
ultimo sustentam que tal internamento seja acompanhado de tratamento.

Outrossim, ambos permitem também a aplicacdo de tratamento sem
internamento, embora o arguido necessite sempre de dar o seu consentimento
quando aplicado o primeiro normativo citado.

7 Medida de coacgio a que alude o artigo 200.%, n.° 1, alinea ), do Cédigo de Processo
Penal.

7! A qual se mostra no artigo 200.°, n.° 1, alinea f), do Cédigo de Processo Penal.
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E é, também por isto, que se impde tecer algumas consideracdes.

Dissemos que o tratamento, com ou sem recurso a internamento, assim
como este que nio englobe aquele, depende, salvo as excepcoes a que alude o
artigo 200.°, n.° 4, do Cédigo de Processo Penal, da existéncia de fortes
indicios da pratica de um crime doloso punivel com pena de prisao de maximo
superior a trés anos, cabendo aqui a nossa discordancia em relagio ao actual
quadro legislativo.

Se estamos de acordo, e nao vislumbramos razao para nao estarmos, que
o objectivo do tratamento de uma dependéncia (seja ela qual for) é fazer com
que o dependente dela se liberte, ou consiga de algum modo atenuar a
presenca da mesma na sua vida, assim iniciando, ou retomando, o caminho
dos valores do Direito e da vida em sociedade (nd3o praticando crimes),
precisamos entdo de alargar a possibilidade de aplicacao desta medida de
coacgio a todo o tipo de criminalidade”, ndo ficando limitados aos tipos de
crime actualmente previstos.

Consideramos, alids, e a titulo meramente exemplificativo, contrario a
razdo que possa ser aplicada ao arguido a medida de coaccdo de sujeicdo a
tratamento de dependéncia de que padeca e haja favorecido a pratica do
crime, em instituicio adequada (mediante consentimento prévio), se o
mesmo ameacar outra pessoa com a pratica de crime contra a integridade
fisica, mas ja se ndo possa aplicar-lhe tal medida se o arguido efectivamente
cumprir a ameacga’>.

Da mesma forma, nao descortinamos motivo para nao se prever possivel
aplicar-se aquela medida de coacg¢io ao arguido sobre o qual recaiam indicios
fortes de ter cometido crime cuja verificacdo depende obrigatoriamente de

7> Embora salvaguardando e respeitando sempre os principios da necessidade, adequacio e
proporcionalidade a que se refere o artigo 193.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal, bem como
os requisitos gerais de que trata o artigo 204.°, alineas 4) a ¢), do mesmo diploma.

73 Cf. o artigo 200.°, n. 1, alinea f), e 4, do Cédigo de Processo Penal, e os artigos 143.°, n.°
1, e 153.%, n.° 1, do Cédigo Penal.
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um estado de embriaguez ou da influéncia de substincias psicotrépicas™,
como seja a conducdo perigosa de veiculo rodoviario (em uma das suas
modalidades) ou a conducao de veiculo em estado de embriaguez ou sob a
influéncia de estupefacientes ou substéncias psicotropicas’.

Jase nos reportarmos apenas a toxicodependéncia, é ainda mais singular
que possa aplicar-se uma medida de coaccdo de tratamento em
estabelecimento adequado se o arguido for traficante (e considerado
toxicodependente), mas ja ndo possa aplicar-se a mesma medida se o arguido
for exclusivamente consumidor e houver indicios fortes de ter praticado o
crime de consumo’®.

Conforme fizemos notar, somos do entendimento que a medida de
coaccdo de sujeicdo a tratamento de uma qualquer dependéncia deve ser
possivel aplicar-se seja qual for o crime que em causa estiver, conquanto seja
obrigatéria a realizagdo de pericia médico-legal antes da aplicacio de tal
medida, pericia essa que deve pronunciar-se, além do mais, pelos

«(...) reflexos na capacidade do arguido avaliar as situagoes e de se
determinar ao nivel da consciéncia da ilicitude. Enfim, o perito deve
equacionar todos os dados uteis para se poder concluir além do mais, sobre

o grau de imputabilidade do arguido (...)»".

7 O que, nio sendo necessariamente dependéncia, sempre caberia aferir.
7> Cf. os artigos 291.°, n.° 1, alinea ), € 292.°, n.° 1, do Cédigo Penal.

76 Cf. os artigos 21.°, n.° 1, 22.°,n.° 1, 25.,n.° 1, 40.°, n.° 1, € 55.% n.° 1, do Decreto-Lei n.°
15/93, de 22 de Janeiro.

77 Vide LOBO, Fernando Gama — Droga... ap. cit., (em anotagdo ao artigo 52.°), p. 327 (o
negrito € do texto).
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Na nossa opinido, em causa deve estar a razdo que facilita ou leva a
pessoa a cometer o crime, como seja a dependéncia, e ndo, como actualmente,
o concreto crime cometido e a sua moldura penal.

De todo o modo, consideramos poder aceitar-se a destringa,
umbilicalmente ligada as penas de prisdo abstractamente aplicaveis, entre o
tratamento em regime fechado e o tratamento em regime de ambulatdrio,
ainda que este, se ndo cumprido, possa eventualmente vir a transformar-se
naquele’.

E por considerarmos que um possa dar lugar ao outro em caso de
incumprimento, é tempo para uma palavra sobre o consentimento.

Tém sido apontadas trés razdes essenciais para a exigéncia do
consentimento:

«Primeiro, o proprio sucesso de um tratamento depende da
cooperagdo da pessoa que ird ser tratada. Segundo, o tratamento poderd
envolver um encargo financeiro para o arguido. Terceiro, envolve invasdo
na vida pessoal do arguido, que o legislador apenas considerou
proporcional comprimir existindo uma declaragdo de consentimento nesse
sentido»".

Por uma questao de honestidade intelectual, ndo cabe neste particular
fazer a critica a desnecessidade do consentimento quando se trata de um
arguido toxicodependente, invalidando os argumentos apontados, na medida
em que o Autor da passagem de texto acima é da opinido que a
toxicodependéncia se insere nas dependéncias a que alude o artigo 200.°, n.°

78 Tendo em conta o artigo 203.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal.

7 Vide Comentdrio Judicidrio... op. cit., (Tiago Caiado Milheiro em anotagio ao artigo 200.°),
p. 262, nt. 82.
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1, alinea f), do Cddigo de Processo Penal, sendo assim necessirio o
consentimento®.

Nio obstante, ainda assim, temos opiniao distinta.

E certo que a necessidade do consentimento do arguido toca matérias
tao sensiveis como os direitos, liberdades e garantias, estando em causa, desde
logo, o direito a integridade fisica do mesmo, contudo, importa relembrar que,
no ambito da aplicacdo daquela medida de coaccdo, em causa estd um arguido
que padece de uma dependéncia.

Ora, ser dependente é ser subordinado, € estar sujeito a necessidade, por
exemplo, de consumir continua e repetidamente dlcool ou droga, é nio ser
auténomo, é nio ser livre. E esta, cremos convictos, é a pedra de toque.

Se o consentimento, para ser valido, tem de ser informado, livre e
esclarecido®!, arriscar-nos-famos a dizer que inexiste consentimento vélido de
um arguido dependente.

Dito de outra forma: alguém a quem lhe falta a liberdade, porque sujeito
a uma dependéncia que ndo controla (e a propria expressio € ja de si uma
redundancia), é alguém que ndo possui, salvo eventuais momentos de
lucidez®, o discernimento necessario para, em consciéncia, ou se preferirmos,
livremente, consentir, ou nao consentir, na sujei¢ao ao tratamento adequado
daquela dependéncia.

Mas ainda que por isso ndo fosse, a necessidade do consentimento do
arguido sempre teria de ceder perante os fins que se pretendem alcancar com
a aplicacdo da medida de coacgao de sujeicdo a tratamento de dependéncia,

80 Cf. citagdo 4 qual d4 origem a nota [28].

8! Assim, entre tantos outros: Comentdrio Judicidrio... op. cit., (Tiago Caiado Milheiro em
anotagao ao artigo 200.°), p. 262, nt. 82.

82 Que ainda assim necessitariam sempre de validagio médica.
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uma vez que em causa esta toda uma sociedade sujeita aos comportamentos-
consequéncias derivados dessa mesma dependéncia.

Por conseguinte, e ainda que pudesse considerar-se sempre
conveniente tentar obter-se o consentimento do arguido, buscando, por
hipétese, aqueles eventuais momentos de lucidez, cuidamos que se o juiz, de
forma fundamentada, e tendo sempre em conta os resultados da pericia prévia
que entendemos dever ser obrigatdria, considerar que a sujeicao a tratamento
¢ imprescindivel no caso concreto, o consentimento deve mostrar-se
desnecessario.

Jano que diz respeito a possibilidade de o tratamento se consubstanciar
em encargo financeiro para o arguido, lembramos que, numa qualquer
situacdo actual, ndo é a falta de meios financeiros que suportem aquele
tratamento que sustenta a ndo aplicacdo de tal medida, sob pena de, sendo, se
atentar contra o principio da igualdade a que se refere o artigo 13.>, n.> 1 e 2,
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa®.

Por ser assim, cremos que também numa situagdo como aquela que
propomos o problema se ndo colocaria, sendo de resto do interesse do proprio
Estado assegurar tal tratamento em nome do afastamento de dois problemas
conviventes: a dependéncia e os crimes por ela favorecidos.

Para finalizar, uma palavra sobre o artigo 80.°, n.* 1 e 2, do Cddigo
Penal.

Dissemos, pelos motivos deixados em local préprio, que o periodo de
tratamento em regime fechado deveria ser descontado na pena de prisao que
o arguido tenha de cumprir, posicdo essa que, assumida no quadro legislativo
actual, mantemos por maioria de razio, uma vez que entendemos que o

8 «1 - Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2 - Ninguém
pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer
dever em razio de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territdrio de origem, religido, convicgées politicas
ou ideoldgicas, instrucdo, situagio econdmica, condicio social ou orientagio sexual.»
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consentimento do arguido com vista a sujei¢ao a tratamento de dependéncia
de que padeca e haja favorecido a pratica do crime, deve poder ser dispensado.

Assim, e em jeito de sugestdo a alteracdo daquela norma, consideramos
que seja em que circunstancia for que o arguido se mostre sujeito a
internamento, todo o periodo que o mesmo passar na institui¢ao que o acolher
deve ser descontado na pena de prisdo a que eventualmente seja condenado.

VALTER PINTO FERREIRA
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Principais Principios do Registo Predial

Mercilia Pereira Gongalves

Investigadora do JusGov - Centro de Justica e
Governacao da Escola de Direito da Universidade do
Minho;

Mestre em Direito dos Contratos e da Empresa;

Notdria Estagidria.

Sdo varios os principios que regem o registo predial no nosso

ordenamento juridico, pelo que os estudaremos com énfase em seguida.

1. Principio da obrigatoriedade

O principio da obrigatoriedade foi introduzido pelo DL n. ° 116/2008, de
4 de julho, que aditou os artigos 8.° A a 8.° D, estabelecendo deste modo, a
obrigatoriedade do registo (artigo 8.° A). Este Decreto-Lei foi alterado pelo DL
125/2013, de 30 de agosto. Os factos do artigo 2.° do referido diploma sio
obrigatdrios submeter a registo com excec¢io dos pressupostos enumerados no
art. 8.° A.

Perguntemo-nos entdo, pelo seguinte: em que consiste a

obrigatoriedade legal de registar?
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Trata-se do dever de levar ao registo os factos elencados no Cédigo do
Registo Predial e ja ndo todas as situacdes juridicas relativas a prédios, maxime
a de proprietario'. Isto é, continua a ndo ser obrigatério inscrever no registo
predial a condicio de se ser proprietirio ou titular de outros direitos
submetidos a registo ou titular de outros direitos submetidos a registo, sé é
obrigatorio levar ao registo factos elencados no Cédigo do Registo Predial que
vao simplesmente acontecendo. Por sua vez, resulta do art. 8. B os
destinatarios da obrigacdo de promover o registo nao sao os sujeitos dos factos

relevantes, mas antes as entidades que os documentam.

A esta obrigatoriedade direta acrescenta-se uma obrigatoriedade
indireta que resulta do artigo 9.°c do Cddigo do Registo Predial, do artigo 54.°,
n.”2 e 3 do Cédigo do Notariado e do artigo 5.°c do Cédigo do Registo Predial.
Diz-nos o artigo 9.° do Cédigo do Registo Predial que os factos de que resulte
transmissdo de direitos ou constituicao de encargos sobre imdveis ndo podem
ser titulados sem que os bens estejam definitivamente inscritos a favor da
pessoa de quem se adquire o direito ou contra quem se constitui o encargo.
Resulta por outro lado, do artigo 54.°c n.* 2 e 3 do Cddigo do Notariado que
salvas determinadas excecdes, nio podem ser lavrados instrumentos de
constituicdo ou transmissdo de direitos sobre prédios se os mesmos nao
estiverem inscritos a favor do constituinte ou alienante do direito. Diz-nos
ainda o art. 5.° do Cddigo do Registo Predial que os factos sujeitos a registo s6
produzem efeitos contra terceiro depois da data do respetivo registo.

2. Principio da legalidade do conservador

Os pedidos de registo ndo conformadores com a lei sio recusados pelo

conservador de registo, sendo feita uma avaliacdo formal e substancial (arts.

! DUARTE, Rui Pinto — O registo predial. Coimbra: Almedina, 2020, p. 46.
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68.° e 69.° do Codigo do Registo Predial). Isto é, o conservador apenas regista
aquilo que é conforme com a lei. Trata-se de um poder-dever*. Em Portugal,
existem situacdes em que o conservador regista sem qualificar, mais
propriamente na area do registo comercial: os registos feitos por depdsito, nos
termos do artigo 53.> A do referido Cdédigo. Muito se discutiu até entdo, o
controlo da legalidade levado a cabo pelo conservador, o certo é que ha casos
como no registo comercial em que o conservador somente transcreve o registo
que lhe ¢é solicitado, nio controlando a legalidade do ato formal e

substancialmente.

Esta operagio é distinta daquela que efetua o notario, que qualifica
sempre, formal e substancialmente o ato notarial, exercendo um controlo da
legalidade, que a nosso ver deve ser duplo, ou seja, realizado em primeira mao
pelo notario e em segunda mao, pelo conservador. O principio da legalidade
que o notdrio se pauta estd explicito no artigo 11.° do Estatuto do Notariado.
Tal como o notério tem o poder de recusar a pratica do ato notarial nos termos
dos artigos 11.° n.c 2 e 173.°c do Cddigo do Notariado, o conservador pode

recusar o registo nos termos do artigo 69.° do Cédigo do Registo Predial.

Apesar de existirem registos por depdsito, o controlo da legalidade
levado a cabo pelo conservador deve ser um controlo formal e substancial, tal
como resulta do artigo 68.c do Cédigo do Registo Predial. Nos termos deste
artigo, o conservador deve apreciar a viabilidade do pedido de registo a luz das
normas legais aplicdveis e por isso gerando, certeza juridica, cabendo-lhe
examinar os documentos apresentados e os registos anteriores, de forma a
verificar, entre outros fatores, a identidade entre o prédio a que se refere o ato
a registar e a correspondente descricio, a legitimidade dos interessados, a

regularidade dos titulos e a validade substancial dos atos que deles constam. E

2 DUARTE, Rui Pinto...0p.cit., p. 53.
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bem claro o artigo 68.c do Cddigo do Registo Predial: o registo deve ser

qualificado formal e substancialmente.

O poder de qualificacdo do conservador deve se independente e idéntico
ao poder judicial, sendo extensivel a apreciacio de todos os documentos
independentemente da sua origem, quer seja administrativa, notarial ou
judicial’. Bem se compreende que assim seja, porque ao conservador chegam
todos e quaisquer documentos independentemente da sua natureza. A decisiao
do conservador so6 € possivel ser alterada em sede de recurso hierirquico ou
impugnacao judicial de acordo com os artigos 140.° e seguintes do Cédigo do

Registo Predial.

O conservador é visto como o “guardido da legalidade™ e bem se
entende que assim seja, pois € o tltimo com esse poder-dever a proferir uma
decisdo antes dos tribunais e a controlar a legalidade do ato. Nao quer dizer
que o notario ndo o seja. E claro que é. Mas, o conservador ¢ a entidade
decisoria, aquela que qualifica em segundo lugar. O conservador pauta-se no
exercicio da sua funcdo, por critérios de estrita legalidade, exercendo a sua
atividade de forma independente, imparcial e com autonomia. Também o
notario detém estas carateristicas, por isso é que ambos controlam a legalidade
do ato notarial, pois tem poderes-deveres para o fazer rigorosamente.

Depois do exame do conservador, nos termos do art. 68.° do Cédigo do
Registo Predial, o conservador tem de proferir uma decisdo: 1) efetuar o
registo requerido em termos definitivos; 2) efetuar o registo provisorio por
natureza, ou por davidas ou, simultaneamente, por natureza e por davidas; ou

3) recusar o registo parcial ou totalmente.

3 GERALDES, Isabel Ferreira Quelhas - Cédigo do Registo Predial: Anotado e comentado.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 198.

* GERALDES, Isabel Ferreira Quelhas.. .op.cit., p. 199.
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Como dissemos, a recusa é feita mediante o art. 69.c do Cddigo do
Registo Predial, devendo o registo ser recusado quando padece de alguns

vicios enumerados neste artigo.

3. Principio da prioridade

O principio da prioridade traduz-se no facto de que o direito inscrito em
primeiro lugar prevalece sobre os que lhe seguirem relativamente aos mesmos
bens, por ordem da respetiva data e se esta for igual, pela ordem temporal das
apresentacdes correspondentes (artigo 6.°, n.° 1 do Coédigo do Registo
Predial). Um exemplo concreto desta situacio é a de que A pode ter onerado
um imével seu com duas hipotecas sucessivas a favor de pessoas diferentes, a
hipoteca inscrita em primeiro lugar no registo prevalece sobre a outra, pelo que
o crédito que garanta seré satisfeito prioritariamente’. E de salientar que o
principio da prioridade s6 tem aplicacdo no campo dos direitos pessoais de
gozo, se estiverem sujeitos a registo, por forca da remissao efetuada pela parte
final do artigo 407.° do Cédigo Civil®.

4. Principio da legitimacao

O principio da legitimacao (formal) refere-se aos factos de que resulte
transmissdo de direitos ou constituicdo de encargos sobre imoéveis nao
poderem ser titulados sem que os bens estejam definitivamente inscritos a
favor da pessoa de quem se adquire o direito ou contra a qual se constitui o
encargo (artigos 9.°, n.> 1 do Cédigo do Registo Predial e artigo 54.°, n.c 2 do
Codigo do Notariado).

> MASCARENHAS, Rui Ataide - Estudos de Registo Predial: Nocoes fundamentais, efeitos
substantivos do registo predial. Lisboa: AAFDL, 2018, p. 36.

6 Mascarenhas, Rui Ataide...o0p.cit., p. 36.
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Trata-se de um principio que constitui um comando para as entidades
competentes em lavrar os titulos: advogados, cimaras de comércio e industria
e solicitadores, devendo os outorgantes fazer prova da existéncia do registo
legitimante a favor do disponente ou da pessoa que onera o prédio’. Caso ndo
seja feito, devem aquelas entidades recusar-se a intervir no ato em causa, sob
pena de sancdes disciplinares e de eventual responsabilidade civil nos termos

gerais do artigo 483.° do Cédigo Civil.

Ficam excetuados da aplicacdo do principio da legitimacdo, os casos

elencados no artigo 9.2, n.° 2 do Cédigo do Registo Predial.

5. Principio do trato sucessivo

O registo estabelece uma cadeia interrupta de transmissoes e oneragoes
do bem, tendo as inscri¢des que ser continuas entre si e nao se podendo fazer
qualquer inscricao a favor de um adquirente do bem, sem que exista uma
inscricdo prévia a favor do transmitente (artigo 34.°c do Cddigo do Registo
Predial). Se se efetuar a primeira inscricdo, a lei exige que se satisfaca o
principio do trato sucessivo, mesmo que o prédio nao esteja descrito®. Estando

o prédio omisso, a lei estabelece a sua prévia inscri¢do a favor do disponente.

O adquirente do bem terd que efetuar o registo das inscri¢oes
intermédias, caso o trato sucessivo seja interrompido, em ordem a obter o seu
reatamento’. Caso ndo seja possivel, o adquirente terd que realizar uma
escritura de justificacdo notarial ou no ambito do processo administrativo de

justificacdo previsto nos artigos 116.° e seguintes. O registo definitivo lavrado

7 MASCARENHAS, Rui Ataide ...0p.cit., p. 35.
8 Mascarenhas, Rui Ataide...0p.cit., p. 34.
? Mascarenhas, Rui Ataide...op.cit., p. 35.
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em violacdo do principio do trato sucessivo é nulo (artigo 16.°, alinea e),

devendo ser aceite provisoriamente por davidas.

MERCILIA PEREIRA GONCALVES
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SUMARIO:

Introducio.

— Capitulo I- Os meios de vigilancia a distancia: a cimara de videovigilancia.
1-Breve analise dos artigos 20° e 21° do CT.

— Capitulo II- O tratamento e recolha de dados pessoais através da
videovigilancia. 1- A captacio da imagem e do som do trabalhador.

— Capitulo III- A videovigilancia como um meio de prova. 1- A
admissibilidade das imagens e sons captados. 2-A proibi¢ao do art. 20°, n°l
do CT como fundamento do meio de prova nio admissivel.

— Conclusio.

Introducao

O relatério que ora, nos propomos a apresentar remete para o controlo
do empregador e a sua faculdade de utilizar meios de vigilancia a distancia.
Pela extensdo do tema entendemos delimitar a nossa investigacao a cimara de
videovigilancia e nessa medida, quando nos referirmos aos meios de vigilancia

a distancia, é a videovigilancia que serd sempre tratada. E um tema que
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estabelece o seu dominio no Direito do Trabalho e no Direito Processual do
Trabalho.

De maneira, a facilitarmos o nosso estudo, dividimos o presente
trabalho em capitulos. O primeiro capitulo diz respeito ao estudo dos artigos
20° e 21° do CT relativo aos meios de vigilancia a distancia e sua utilizac¢ao'.

O segundo capitulo aponta para o tratamento e recolha de dados
pessoais através da videovigilancia. A visualizacdo e consequente gravacio de
imagens e som pelo sistema de videovigilancia sio dados sensiveis, na medida
em que o direito de privacidade das pessoas esta a ser exposto. Nesse sentido,
devem estar protegidos, ndo podendo o empregador limita-los como bem
entender, a menos que os sacrificos que o empregador correria pela sua nao
limitacdo ou utilizacdo dos mesmos para a finalidade pretendida, fossem
superiores ao motivo de os nao sacrificar. Tal dependera sempre do caso em
concreto, tratando-se de uma questdao de proporcionalidade que deve ser

assegurada.

O terceiro e ultimo capitulo remete para a videovigilancia como um
meio de prova. Apds a leitura e estudo de alguma jurisprudéncia consideramos
interessante inclui-la no nosso relatério. Segundo ALBERTO DE SA E MELLO? é
importante conhecer se o equipamento tecnoldgico utilizado como meio de
vigilancia a distancia de forma licita, no caso em concreto, a camara de
videovigilancia e a recolha de imagens e sons através desse equipamento
podem servir como prova em juizo, para registar acidentalmente uma conduta

disciplinarmente punida de um trabalhador. Assim, procuramos demonstrar

"Desnecessdrio serd referir novamente que ¢ a cAmara de videovigilincia o centro da nossa
andlise.

*MELLO, Alberto de S4 - Direito do Trabalho para Empresas. 22 edi¢ao. Coimbra: Almedina,
2019, p. 66.
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de que forma estes dados pessoais (imagem e som) poderao servir como prova

em tribunal e por outro lado, de que maneira tal ndo poderia suceder.

No final, sera apresentada a conclusao do nosso tema. Procuraremos
esclarecer com rigor o contetido do mesmo, as nossas ideias, o contributo da

doutrina e da jurisprudéncia.

Capitulo I

MEIOS DE VIGILANCIA A DISTANCIA: A CAMARA DE VIDEOVIGILANCIA

1. Breve analise dos artigos 20° e 21°do CT

Na verdade, na relac¢ao laboral, o empregador tem o poder diretivo de
dar ordens, instrucdes e diretrizes ao trabalhador de maneira a coordenar a
atividade laboral. E no exercicio do seu poder que o empregador controla o
trabalhador, no sentido de este cumprir o fim para o qual se obrigou
contratualmente. O empregador nao pode usar o poder diretivo de forma
arbitraria. Muito embora, o contrato de trabalho empregue uma subordinagio
juridica, o trabalhador jamais se poderd sentir amarrado nas maos do

empregador.

O art. 20° do CT trata dos meios de vigilancia a distancia. A norma é
ampla, no sentido de englobar a camara de videovigilancia que ora, nos

propomos a tratar em concreto, mas também outros como a geolocaliza¢io’.

Centremo-nos na anadlise do art. 20° do CT de forma a inserirmos a
videovigilancia nestes meios de vigilancia a distancia. Ap6s uma leitura atenta

do artigo conseguimos entender que logo no seu n°l estd prevista uma

3Para maiores desenvolvimentos sobre aquilo que se entende por geolocalizagio, veja-se, neste
sentido, MOREIRA, Teresa Alexandra Coclho - Estudos de Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2016, Vol II, pp. 89-117.
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proibicao: os meios de vigilancia a distdncia ndo podem ser usados pelo
empregador com o fim de controlar a atividade profissional que o trabalhador
desempenha. De facto, se o empregador controlasse o trabalhador a este
ponto o local de trabalho tornava-se um ambiente de desanimo, stress e até
pressdo. Ninguém gosta de ser observado desta maneira, os trabalhadores sao
pessoas e como tal, tem tantos direitos quanto as outras. O direito a reserva da
intimidade da vida privada e de autodeterminacdo informativa sio os direitos
que mais colidem numa situacdo destas. No entendimento de TERESA
MOREIRA®Y, falamos de um controlo potencial, no sentido em que podera
acontecer que a atividade profissional do trabalhador venha a ser controlada,

ainda que a mesma nao tivesse sido.

O art. 20°, n°1 do CT nao é absoluto, uma vez que a proibi¢ao nio se
estende, limita-se. O empregador nio pode controlar o trabalhador nos
termos indicados anteriormente, mas ainda assim, pode usar uma camara de
videovigilancia para zelar pela protecao e seguranca de pessoas e bens no seu
local de trabalho. A seguranca no trabalho estd consagrada desde logo, no art.
590, n°l1, al. ¢) da CRP. Nao podemos negar que o trabalhador tem este direito
e no fundo, o empregador o dever de manter a ordem e seguranca do seu
estabelecimento. Compreendemos que existem locais de trabalho, tais como:
um Banco, Relojoaria, Casinos, entre outros que devem ter vigilancia por
video, pois sdo locais propicios a assaltos e desordem pelas quantidades
avultadas de dinheiro que estes guardam®. Assim, o n°2 do art. 20° do CT

“Neste sentido, MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - A privacidade dos trabalbadores e as
novas tecnologias de informagio e comunicagdo: Contributo para um estudo dos limites do poder de
controlo eletrénico do empregador. Colegao Teses. Coimbra: Almedina, maio de 2010, p. 504.

5Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries [em linha], de 25-06-2015 (proc. n°
522/14.6TTGMR-A.G1), relatado pelo Conselheiro Moisés Silva [consult. 18/12/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt. O acérddo apresentado envolve a atividade bancéria e por isso,
justifica-se a videovigilancia, pois, como j4 referimos, estdo em causa quantias avultas ¢ o
préprio patriménio do banco e das pessoas que depositam 14 o seu dinheiro. Sem um sistema
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apresenta-nos uma exce¢io, acrescentando ainda que “quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da actividade o justifiquem” a cimara de
videovigilincia, pode ser utilizada. Segundo TERESA MOREIRAS, a
videovigilincia é um sistema indispensavel, pois permite a distancia,
poupando custos, controlar a atividade produtiva. Justifica-se por outro lado,
em locais de trabalho, onde o trabalhador se encontre isolado.

Trata-se de colocar numa balanca os interesses que se visam proteger e
neste sentido, ir ao encontro do resultado mais vantajoso. Quer isto dizer que
analisado o custo-beneficio, os prejuizos que poderiam resultar e os perigos
que se poderiam correr por o empregador ndo recorrer a meios de
videovigilancia, quando pode e tem legitimidade para o fazer, entio
rapidamente se percebe que o seu direito prevalecera sobre tudo o resto.

O empregador niao pode servir-se da legitimidade que tem para usar
estes meios, para defraudar a lei e mais do que isso, violar os direitos
fundamentais dos trabalhadores, utilizando o meio de videovigilancia para
controlar o desempenho profissional dos trabalhadores. A proibicio é
expressa e tal situacdo ndo pode acontecer de uma maneira ou de outra. Os
trabalhadores devem estar sempre protegidos. A exposi¢io a que estes estao
sujeitos na admissibilidade da instalacdo de um sistema como este é clara, mas
deve ser suportavel, para que se contornem situacdes de perigo. Nas palavras
de TERESA MOREIRA’, o controlo nio é intencional, é acidental, ndo é

desejado, mas possivel e licito.

de seguranca como este, os perigos e transtornos graves que pudessem ocorrer seriam
devastadores para a entidade empregadora.

SPara maiores desenvolvimentos sobre esta matéria, veja-se, MOREIRA, Teresa Alexandra
Coelho - A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informagio e comunicagio...,

op. cit., p. 519.

’Cfr. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - A privacidade dos trabalbadores e as novas
tecnologias de informagio e comunicagdo..., op. cit., p. 507. Trata-se de um controlo aparente.
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E questiondvel como se sabe a verdadeira intencdo de alguém, neste
caso, a entidade empregadora. Como se prova que o fim visado é considerado
licito e nio ilicito? O caminho seguido pelo empregador foi o certo e nio o
errado? Serd o empregador assim tdo boa pessoa ao ponto de nao procurar
observar o desempenho profissional dos seus trabalhadores e no alcance de
detetar algum comportamento faltoso, despedir o trabalhador, com o motivo
de este ter sido vigiado e controlado sem que disso se apercebesse, porque
estava exposto. Quanto a admissibilidade como prova da imagem e som
captado pela camara de videovigilancia vejamos mais a frente, ja que
precisaremos de sustentar tal analise de acordo com a doutrina e
jurisprudéncia mais recente, uma vez que pretendemos no nosso relatério
demonstrar sempre uma visdo atualista, sem descurar o outro lado que
estamos sempre t3ao habituados, face a uma divergéncia doutrinal e

jurisprudencial decorrente também nesta matéria.

O empregador terd de pedir uma autorizacao a Comissao Nacional de
Protecdo de Dados, para que possa fazer uso de uma cimara de videovigilancia
(art. 21°, n°l, do CT). Esta autorizacdo tem de respeitar o principio da
proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito) (art. 21°,n°2, do CT). Os dados pessoais gravados através de video sao
guardados durante o periodo de tempo que se julgue necessirio para a
prossecucao dos fins que se visam atingir, tal informacao é eliminada logo que
o trabalhador seja transferido para outro local de trabalho ou cesse o contrato
de trabalho (art. 21°,n°3 do CT), a violacao do disposto neste n°3 implica uma
contra-ordenacio grave (art. 21°, n°5 do CT). O pedido de autorizacdo a que
se refere o n°1 ndo se basta por si, tem, pois, de se fazer acompanhar de parecer
da comissao de trabalhadores ou, caso este nao esteja disponivel, no prazo de

O controlo nunca foi o fim para a instalagio do sistema de vigilincia, porque se na sua base se
suspeitasse que fosse, seria desde logo, proibido pela norma do art. 20°, n°1 do CT.
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10 dias apds a consulta, de comprovativo do pedido de parecer, conforme

resulta do n°4 do presente artigo.

O Regulamento (EU) 2016/679 de 27 de abril de 2016® tem um
importante voto nesta matéria. Assim, o tratamento de dados pessoais s6
podera ocorrer de acordo com o considerando 47, nas circunstancias dos
interesses dos responsaveis pelo tratamento constituirem um fundamento
para o seu tratamento, “desde que nao prevalecam os interesses ou os direitos

e liberdades fundamentais do titular.”

O direito a intimidade da reserva da vida privada do trabalhador pode
bem prevalecer, tratando-se de um direito de personalidade, sensivel e
fundamental consagrado constitucionalmente e deve ser o mais respeitado
possivel. Concordamos com este considerando, ja que o nosso ordenamento
juridico visa proteger os direitos fundamentais. Sao direitos primarios que se
afirmam por si, tendo uma forte protecio na Constituicio da Republica
Portuguesa (arts.12° e ss). E essa prote¢ao estara mais que salvaguardada, ao
anular-se o direito do empregador de utilizar um meio de videovigilancia,
como a camara de videovigilancia e proteger a pessoa e os seus direitos em

causa. A norma nao podia ser mais digna, mais humana.

Conforme defende, TERESA MOREIRA’, a aplicacdo do art. 20°, n°2 do
CT implica que estejam em causa infracdes graves, ja que a vigilancia de forma
continuada com vista a prevenir infracdes menores, podera ser ilicita, no
sentido do empregador estar sujeito a proibicao contida no n°l deste artigo,
porque teve a intencao de controlar o trabalhador nesse sentido e ndo outra.

¥Trata-se do Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados (RGPD) Da Unido Europeia
(EU) e que revoga a Diretiva 95/46/CE. Neste 4mbito, destacamos a Lei n°58/2019 de 8 de
agosto que assegura a execu¢do, na ordem juridica nacional deste Regulamento.

'Neste sentido, MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - A privacidade dos trabalbadores e as
novas tecnologias de informagdo e comunicagio. .., op. cit., p. 517.
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Podemos afirmar que o fim tem de ser legitimo e sujeito ao principio da
proporcionalidade. Este principio encontra-se no art. 5°, n°l, al. ¢) do RGPD,
mas também no ja mencionado art. 21°, n°2, do CT. Deste modo, tera de se
analisar se a medida em causa (a utilizacdo de uma camara de videovigilancia
pelo empregador e sujeicdo dos trabalhadores a sua privacidade exposta) é
adequada no sentido em que é idonea ao fim que se visa atingir. Ultrapassando
o crivo da adequacdo, passar-se-a a fase seguinte: a necessidade. Assim, tem
de se considerar se a medida é realmente necessdria, se dadas as
circunstancias, nao existird uma outra que nao seja tao excessiva e onerosa.
Deve ser, pois, a mais necessiria de todas. No que se refere a
proporcionalidade em sentido estrito, temos de analisar se as desvantagens
que irdo resultar da instalacio de sistemas de videovigilancia ndo serdo

superiores as vantagens da nao instalacio.

Aceitamos que o empregador tem o seu direito de proteger as pessoas e
bens e que o deve cumprir, no entanto, se tal empregar uma violacdo de
direitos fundamentais que prevaleca, tal como jia afirmamos supra, as
desvantagens serdo claramente superiores, na medida em que se ofendem
direitos fundamentais e nesse sentido, a medida caia passando o teste da
proporcionalidade, por ndo se encontrar preenchido o requisito da

proporcionalidade em sentido estrito.

O trabalhador deve ser informado que o empregador ird instalar um
sistema de videovigilancia no seu local de trabalho, explicando-lhe a finalidade
visada, de acordo com o n°3 do art. 20° do CT. O dever de informacdo sobre
“aspetos relevantes do contrato de trabalho” é um dever consagrado desde
logo, no art. 106° do CT. O empregador devera fixar em locais visiveis por
escrito que existe um sistema de video, além de um simbolo identificativo,

conforme referido neste n°3.
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O direito de informar o trabalhador que os seus dados estio a ser
recolhidos por um sistema de captacio de imagens e som, no caso, a camara

de video, também consta dos artigos 13° e 14° do RGPD.

O principio da transparéncia estd aqui implicito e assume uma enorme
preponderancia nesta matéria. A necessidade de transparéncia da informacao
¢ um requisito essencial, para que o empregador possa utilizar um meio de
vigilancia como este, a transparéncia estd, pois, ao lado das exigéncias do
principio da proporcionalidade. A transparéncia preenche-se, desde logo,
com a informacio dada pelo responsavel do tratamento de dados pessoais (no
caso em concreto, o empregador). Tal como refere TERESA MOREIRA'" o facto
de o trabalhador estar informado e muitas vezes, consentir nao significa que o
trabalhador aceite este controlo, o consentimento!! do trabalhador neste
sentido, nao é livre, nem nunca sera. O trabalhador estard sempre dependente
de condicionalismos, pois ndo quer perder o emprego e sente que deve
obedecer ao empregador, j4 que a relacdo de trabalho implica uma

subordinacao juridica.

Uma vez informado, o trabalhador podera reagir mediante os seus
direitos que se tutelam, se assim o entender e for o caso. O trabalhador pode
assim, fazer valer os seus direitos fundamentais, procurando defender a sua
privacidade e ao mesmo tempo, liberdade, se assim, realmente for, o que
depende muito da situa¢do em concreto quais os direitos que mais estarao

comprometidos numa relacdo como esta.

O tratamento de dados pessoais deve respeitar o principio da
proporcionalidade, da transparéncia e ser legitimo o consentimento dos

trabalhadores e, na medida em que se respeitarem, sd assim se pode considerar

""MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias
de informagdo e comunicagdo. .., op. cit., p. 479.

MO art. 6°, n°1, al. a) do RGPD invoca este consentimento como sendo um pressuposto
essencial para o tratamento de dados pessoais.
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que a recolha e tratamento de dados pessoais € legitima, licita e legal. Apos
analise de alguma jurisprudéncia sobre esta matéria, deparamo-nos com
outros principios que devem ser tidos em consideragio e que alguns de uma
maneira ou de outra, derivam destes principios base, é o caso do principio da
intromissao minima que acaba por resultar do principio da proporcionalidade,
de que falaremos mais a frente.

Capitulo IT
O TRATAMENTO E RECOLHA DE DADOS PESSOAIS ATRAVES DA VIDEOVIGILANCIA

1. A captacdo da imagem e do som do trabalhador

Os dados pessoais encontram-se protegidos constitucionalmente desde
logo, pelo art. 352 da CRP e pelo art. 170 do CT. O RGPD trata da sua definicdo
no art. 4°, n°1. Comporta uma no¢ao ampla, mas esclarecedora daquilo que se
entende por dados pessoais. Dados pessoais serdo o nome de identificacio da
pessoa, o NIF, o seu estado civil, a sua naturalidade, a sua residéncia,
titularidade do ntiimero do seu cartdo de cidaddo, entre outros, que digam
respeito a possivel identificacdo da pessoa. O art. 26° da CRP aponta para os

direitos pessoais que também sdo dados pessoais'*.

O tema da protecio de dados pessoais é extenso e tem sido objeto de
alteracdes legislativas e repercussdes diretas na doutrina e jurisprudéncia, uma

vez que é um tema que sofre pelo seu carater atualista’.

2Cfr. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - A privacidade dos trabalbadores e as novas
tecnologias de informagio e comunicagao. .., op. cit., p.469.

BReferimo-nos aos dados pessoais de forma breve, para concretizarmos melhor o nosso

estudo e objeto de investigagio.
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Observamos que os dados pessoais sdo tratados e recolhidos por uma
cdmara de videovigilancia. Nesta logica, aimagem e o som captados permitem

arecolha de dados pessoais, uma vez respeitados os principios exigidos'.

Através da imagem e o som, uma pessoa pode ser identificada. As
carateristicas pessoais de um ser humano, o seu modo de ser, estar, agir, reagir,
enfim, a sua personalidade, s3o dados que sdo detetados através de um sistema

como este.

Ao ser visualizada uma imagem, uma voz que permitem identificar e
determinar um comportamento que aponta para uma personalidade distinta
de cada ser, afetam-se direitos que deviam estar protegidos e parece que
aparentemente nao estdo, pela intromissdo, apesar de consentida de uma
pessoa. Falamos certamente de direitos de personalidade consagrados nos
artigos 14° a 22° do CT: “Liberdade de expressio e de opiniao” (art. 14° do
CT), “Integridade fisica e moral” (art. 15° do CT), “Reserva da intimidade da
vida privada” (art. 16° do CT), “Protecdo de dados pessoais” (art. 17° do CT),
“Dados biométricos” (art. 182 do CT), “Testes e exames médicos” (art. 19° do
CT), “Meios de vigilancia a distdncia” (art. 20° do CT), “Utilizacdo de meios
de vigilancia a distdncia” (art. 21° do CT). Os direitos de personalidade nao se
esgotam no Cédigo do Trabalho, existem outros que por este ndo foram
regulados. Assim, encontram-se tutelados juridicamente também nos artigos
240 e ss. da CRP e artigos 70° e ss. do CC.

E neste contexto linear que fazemos corresponder os meios de vigilancia
a distancia tratados no art. 20° do CT e sua especial utiliza¢ao no art. 21° do
CT, aos direitos de personalidade. A dignidade da pessoa humana é um
principio basilar da nossa Constitui¢do e por isso, aos cidaddos tem de ser
atribuidos direitos de personalidade, porque as pessoas sdo dignas de os ter e

ninguém pode afetd-los ou restringi-los. Na relacdo laboral em que nos

"“Neste sentido, MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Estudos de Direito do Trabalbo.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 230.
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depariramos com a subordinagido juridica propiciada pelo contrato de

trabalho, os direitos de personalidade sio muitas vezes, reduzidos.

Sem descurar o nosso tema em analise no que diz respeito aos meios de
vigilancia a distdncia, no caso em concreto, através de um sistema de
videovigilancia, rapidamente entendemos que com a utilizacdo de um meio
desta natureza que os direitos de personalidade do trabalhador sdo diminutos
e sdo-no independentemente do conhecimento ou consentimento de quem
esta a ser filmado. Uma pessoa singular tem um circulo de direitos de

personalidade mais abrangente e protegido quando se sente livre.

Aolongo da apresentacdo do nosso estudo e investigacao, aludimos uma
vez ou outra, a intervencao feita na vida privada do trabalhador, concordamos
nesse sentido, como sendo o direito da reserva da intimidade da vida privada,
o direito mais afetado. Recordamos que nos referimos a uma
autodeterminacdo informativa que se trata de um conjunto de informacoes
que o trabalhador nao quer que sejam conhecidas do dominio publico, porque
pertencem a sua simplicidade e natureza forma de estar na sua esfera juridica

privada, a que tem direito.

Segundo, mais uma vez, TERESA MOREIRA", o trabalhador tem um
envolvimento pessoal maior na relagdo de trabalho do que o empregador, dai
que haja uma atencio especial aos direitos de personalidade do trabalhador

que acabam por funcionar como uma limita¢ido dos poderes do empregador.

Neste sentido, MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Direitos de personalidade. Separata de
Cédigo do Trabalho- A revisio de 2009. Coimbra: Coimbra Editora, p. 103.
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Capitulo III
A VIDEOVIGILANCIA COMO UM MEIO DE PROVA

1. A admissibilidade das imagens e sons captados

No seio da doutrina e jurisprudéncia existe uma divergéncia quanto a

admissibilidade como prova dos dados pessoais tratados e recolhidos.

Apds o nosso estudo e leitura de alguns acdrdaos, conseguimos
entender e concordamos com ANTONIO MENEZES CORDEIRO'® que no dmbito
da jurisprudéncia mais recente admite-se a videovigilancia, para fazer prova

num processo disciplinar.

A titulo exemplificativo, apresentamos o acérddo do Tribunal da
Relacdo do Porto de 07.12.2018". Neste caso, permitiu-se a visualizacao de
imagens da autora para fins disciplinares. A autora trabalhava numa bomba de
gasolina e tinha comportamentos imprdprios com o seu namorado (cliente),
0 que causava uma ma imagem para a entidade empregadora, assim como para

os demais clientes e publico dirigido.

Na nossa honesta opiniao, concordamos com a decisao da Rela¢ao, uma
vez que o comportamento da trabalhadora é continuo e por isso, grave. Ela
nao pode estar protegida pelo art. 20°, n°1 do CT, uma vez que o empregador
nao instalou o sistema de videovigilancia, para controlar profissionalmente a
trabalhadora, mas para proteger a seguranca de pessoas e bens, a luz do art.
200, n°2 do CT. Trata-se de uma bomba de gasolina, é compreensivel que deva

ter uma cdmara de videovigilancia para manter a seguranca. E é precisamente

'Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes - Direito do Trabalho - Direito Europeu, dogmdtica
geral, direito coletivo. Coimbra: Almedina, 2018, Vol I, p. 573.

"Neste sentido, Acérdio do Tribunal da Relagao do Porto [em linha], de 07-12-2018 (proc.
n° 159/18.0T8PNF-A.P1), relatado pelo Conselheiro Domingos Morais [consult.
21/12/2019]. Disponivel em www.dgsi.pt.
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pela finalidade do art. 20°, n°2 do CT que ndo se pode permitir que uma
trabalhadora perturbe e prejudique nio s6 o local de trabalho, mas também a
entidade empregadora que a podera levar a perda de clientes e a ruina do seu
negocio, se a situacdo se mantivesse, até porque a trabalhadora sabia que
estava a ser exposta a filmagens e por isso, “exp0s-se gratuitamente.”

Entendemos que o seu direito a reserva da intimidade da vida privada
nao deve sobrepor-se ao direito do empregador, ja que os prejuizos que
resultariam desta infracdo grave ao ndo ser punida, seriam muito maiores para
o empregador do que para a trabalhadora. E um facto que a autora sabia e
consentiu na exposi¢io a video e nada o fez para evitar. O direito privado nao
pode ser protegido e prevalecer sobre todos os outros direitos dignos de
protecdo, quando numa situa¢do como estas, ja se estd a colocar em causa a

propria reserva da vida privada em si.

Apesar de considerarmos o trabalhador como a parte mais débil no
contrato de trabalho, porque subordinado, ndo podemos sempre ver o seu
lado, o empregador é uma pessoa e também tem os seus direitos que nio

podem deixar de ser protegidos, quando tiver razdes para isso.

Centremo-nos também no acérdao do Tribunal da Relac¢do do Porto de
26.06.2017'% que ilustra uma situacio em A foi despedida e vem alegar ao
processo que o foiilicitamente sem justa causa. Contudo, a Ré apresenta entre
as varias causas, a agressao de uma colega sua cujas imagens sdo retratadas e
reproduzidas numa camara de videovigilancia. Estas imagens serviram como
prova para o seu despedimento, apds a decisao do Tribunal da Rela¢do do
Porto, dado que esta decisdo foi objeto de um recurso de apelacao, por se ter

8Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto [em linha], de 26-06-2017 (proc. n°
6909/16.2T8PRT.P1), relatado pelo Conselheiro Jerénimo Feitas [consult. 21/12/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt
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reprovado em primeira instancia, a possibilidade de tais dados pessoais

auxiliarem como prova para o fim disciplinar apresentado.

A agressio a alguém constitui uma infracdo grave de relevo.
Compreendemos que nao se permite na relacdo de trabalho, desordem, falta
de seguranca, violéncia. A entidade empregadora deve por isso, estar atenta a
comportamentos deste género no seu local de trabalho. Este nao deve ser um
local de agressio, pelo contrario, deve ser um local em que as pessoas
procurem dar-se bem, ja que é nele que passam a maior parte do seu tempo.

Porém, nem sempre isso acontece, tal como na situacao apresentada.

A nossa opinidao coincide com a do Tribunal da Relacdo. Nao se
verificando a proibicao contida no art. 20°, n°1 do CT ora, mencionada, mas
tdo s6 a instalacdo do sistema de video ao abrigo do art. 20°,n°2 do CT, o meio
de vigilancia é licito, uma vez verificando-se os seus pressupostos de
admissibilidade, nomeadamente os principios subjacentes e respetiva
autorizacdo a CNPD. Para além disso, é importante revelar que também neste
caso, a autora sabia que estava a ser exposta a filmagens, ja que esta tem de ser

devidamente informada.

Reparamos como a jurisprudéncia dos tltimos anos procura constituir
como prova as imagens e o som captados da camara de videovigilancia,
conforme referimos anteriormente. Concordamos com TERESA MOREIRA"
quando nos diz que perante infra¢des disciplinares graves, as captagoes de tais
situacdes gravosas podem servir como prova. Seguindo este entendimento, as

infracdes penais de menor relevo, ndo poderdo considerar-se.

No que se refere a possivel admissibilidade da camara de videovigilancia

como um meio de prova para um ilicito disciplinar, o principio da

Neste sentido, MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Estudos de Direito do Trabalbo. .., op.
cit., p. 297.
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proporcionalidade® deve ser desde logo, respeitado de maneira, a apurar se a
instalacio da cdmara é uma medida proporcional, ainda que haja uma

autorizacgio de instalacdo por parte da CNPD.

TERESA MOREIRA* refere que o principio da intromissdo minima deve
ser atendido nestas situacOes. Este principio revela que os direitos
fundamentais dos trabalhadores devem ser restringidos o minimo possivel, s6
na medida em que sejam necessarios, o que é aferido pelo principio da

proporcionalidade.

Conforme refere a autora®, a captacdo através do sistema de
videovigilancia deve ser a menor possivel, no sentido em que muitas vezes,
basta a visualizacdo sem ser necessario a gravacio, assim como podera ser
suficiente as imagens ao invés da gravacdo do som. Nunca os dois, se apenas
um se afirmar necessario para satisfazer as necessidades visadas ab initio. O
modelo da cdmara em si, também deve ser tido em atencdo, porque pode ter
menores consequéncias relativamente aos efeitos do direito de privacidade

dos trabalhadores.

A localizagao das camaras e as modalidades de registo* também devem
ser tidas em conta. No acérdao da Relacdao do Porto de 23.01.2013* realca-se
a localizagdo, pelo facto de a camara de video ndo se poder instalar junto as

T4 aludimos ao principio da proporcionalidade e aos seus requisitos, pelo que remetemos
supra, p. 5 do nosso relatério.

*'Neste sentido, MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Estudos de Direito do Trabalbo..., op.
cit., p. 278.

2Cfr. MOREIRA, TERESA Alexandra Coelho - Estudos de Direito do Trabalho..., op. cit., p.
278.

BCfr. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Estudos de Direito do Trabalho. .., op. cit., p. 279.

HCfr. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto [em linha], de 23-01-2013 (proc. n°
932/07.5TAVRL.P1), relatado pela Conselheira Ligia Figueiredo [consult. 22/12/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt.
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caixas registadoras do estabelecimento comercial, dado que se visa proteger
os clientes no ato de pagamento, quando utilizem os seus cartdes de débito ou
crédito. Sao dados pessoais sensiveis que jamais podem ser gravados por uma
camara de video e como tal, devem ser protegidos. Também o refere o art. 19°,
n°2 al. b) da LPD%, “as cimaras ndo podem incidir sobre a zona de digitacao
de codigos de caixas de multibanco ou outros terminais de pagamento ATM.”

Deve ainda ter-se em atencao a atividade em causa®.

O controlo nio deve ser continuo e permanente, se a necessidade niao
se verificar, a menos que se entenda que o deve ser por razdes de seguranca de
pessoas e bens (art. 20°, n°2 do CT). A conservac¢ao de imagens e/ou som deve
ser, pois, limitada no tempo, se tal ndo for justificado pela medida do

estritamente necessario, para que se satisfaca o fim legitimo.

O principio da finalidade legitima encontra-se no art. 5°, n°1, al. b), do
RGPD. E um principio que também deve ser tomado em conta aquando da
analise de admissibilidade dos dados pessoais recolhidos através de
videovigilancia para servirem como meio de prova. Este principio significa
como o proprio nome indica que tem de existir uma finalidade ou um motivo
para a intervencdo da instalacdo de um sistema como este, finalidade essa que

deve ser legitima.

O principio da compatibilidade com a finalidade prevista esta previsto
também no mencionado art. 5°, n°l, al. b), do RGPD. Este principio diz-nos
que o empregador nao pode usar a informacao recolhida do sistema de
videovigilancia como bem entende, ou seja, se o fim indicado inicialmente
para o uso deste sistema foi um, ndo pode agora aproveitar-se de certas

informacdes recolhidas para visar um outro que nao tenha sido a razao inicial

BEste art. 199, n°2 da LPD aponta para a localizacio das cAmaras, indicando-nos onde estas
nao podem incidir.

2°Cfr. MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho - Estudos de Direito do Trabalho. .., op. cit., p. 279.
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da sua adocdo. Na verdade, quando o fim legitimo é a protecao de seguranca
de pessoas e bens (art. 20°, n°2 do CT) e ocasionalmente se descobre um ilicito
do trabalhador, que o podera levar a um processo disciplinar, tal ocorréncia
podera ser tomada em conta, desde que seja uma infracao de natureza grave.

Uma vez que procuramos apresentar o caminho que deve ser
percorrido, para que se possa considerar admissivel os dados pessoais
recolhidos através de videovigilancia, ndo nos podemos esquecer também da
importancia que o principio da transferéncia denota nesta sede. A este ja nos
referimos anteriormente, pelo que assim, remetemos. A necessidade deste
principio é fundamental, dado que sem a informacao dada ao trabalhador e o
seu conhecimento de que esta a ser filmado ou gravado, implica que a prova
seja nula (art. 320, n°8, da CRP e art. 167°, n°1 do Cédigo do Processo Penal).

A possibilidade de um controlo oculto por parte do empregador, nao
nos parece admissivel, pelo carater indispensavel de transparéncia na recolha
e tratamento de dados pessoais. Poderia sé-lo, se ndo existisse outra forma que
satisfizesse ou justificasse a finalidade legitima pretendida, que pelo seu
carater gravoso e até oneroso implicasse negar o principio da transparéncia,
para que s6 assim se pudesse fazer prova de suspeitas de ilicitos penais graves,

que jamais de outra forma se conseguiriam.

Como ja referimos anteriormente, a jurisprudéncia mais recente e até a
doutrina tém vindo a apresentar um voto nesta matéria positivo. Mas, ndo nos
podemos esquecer que a prova nao é considerada sempre que esteja em causa
a proibicdo do art. 20°, n°l do CT. Consideramos interessante incluir
jurisprudéncia exemplificativa neste sentido, para concretizarmos de forma

mais objetiva e elucidativa o trabalho que ora, nos propomos a apresentar.
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2. A proibicao do art. 20°, n°1 do CT como fundamento do meio de

prova nao admissivel

Primeiramente, propomos-mos a comentar de forma breve a situagio
ocorrida no acérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa de 19.11.2008%.

Sucede que a autora foi despedida e considera que os factos foram
insuficientes para justificar a justa causa e por isso, vem alegar a ilicitude do
seu despedimento. A autora trabalhava num supermercado. A ré vem juntar
ao processo disciplinar um DVD com imagens que fundamentam o seu
despedimento. Contudo, a proibi¢ao do art. 20°, n°1 do CT é clara e proibe
que se controle o desempenho profissional do trabalhador, pelo que tal como
consta do acordao, as cimaras do supermercado nao devem ter esses efeitos.
O efeito util destina-se a abranger a protecao conferida pelo art. 20°, n°2 do
CT, o que se compreende pelo facto de o supermercado ser um espaco do
dominio publico, de maneira a proteger e evitar em certo sentido, a ocorréncia

de delitos.

Sucede que o empregador nio demonstrou a autoriza¢do para a
instalacdo de um sistema como este e por isso, toda a prova dai produzida é

desde logo, ilicita®®. Nas palavras de PINTO HESPANHOL* no acérdao do STJ de

¥ Acérdao da Relagdo de Lisboa [em linha], de 19-11-2008 (proc. n® 7125/2008-4), relatado
pelo Conselheiro Ramalho Pinto [consult. 23/12/2019]. Disponivel em www.dgsi.pt.

20 facto de a prova ser ilicita, nio significa que todo o processo é nulo, mas tdo somente que
as imagens e gravagio de som captado pela cAimara de videovigilincia nio servirdo de base 4
fundamentagio da justa causa de despedimento, tal ¢ sustentado pelo acérdio do STJ de 14-
05-2008. Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica [em linha], de 14-05-2008 (proc. n°
085643]STJ000), relatado pelo Conselheiro Pinto Hespanhol [consult. 23/12/2019].
Disponivel em www.dgsi.pt.

PCfr. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica [em linha], de 22-05-2007, (proc. n° 075054
JSTJ000), relatado pelo Conselheiro Pinto Hespanhol [consult. 23/12/2019]. Disponivel em
www.dgsi.pt. Na verdade, outras decisoes jurisprudenciais seguem o mesmo entendimento, o
que se compreende. Destacamos também aqui o acérdio do ST] de 08.02.20006, relatado pelo
Conselheiro Fernandes Cadilha. Disponivel em www.dgsi.pt.
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22.05.2007 a prova sera sempre ilicita, mesmo que a autoriza¢io tenha sido
concedida, quando o seu fim seja o de controlar o desempenho profissional do
trabalhador.

Na realidade, estd em causa um ilicito criminal, pela leitura do ac6rdao
presume-se que tenha ocorrido uma suspeita de furto pela descricio e
fundamentacio apresentada. A ré defende que quando estdo em causa ilicitos
criminais, j4 ndo estd em causa o controlo do trabalhador e por isso, a prova
deve ser considerada. Niao se concede qualquer raziao a ré, uma vez que o

controlo do trabalhador abrange todos os seus atos praticados.

Consideramos que o Supremo Tribunal de Justica andou bem nesta
decisdo, pois, conforme referimos, a lei é clara na sua proibi¢do expressa no
art. 20°,n°1 do CT. E ndo ha forma de a contornar, a legitimidade para o meio
de prova teria de abranger o art. 20°, n°2 do CT.

Da nossa parte nao poderiamos deixar de referir que se a infracdo penal
€ menor, isto é, nao constitui uma infracdo penal de maior relevo, as filmagens
resultantes da videovigilancia ndo podem servir como prova, na medida em
que esta a controlar-se o desempenho profissional do trabalhador, o que nos
parece mais evidente no caso concreto. A prdpria instalacdo das cimaras nas
caixas e em todo o espaco que seja visivel a atividade do trabalhador,
compromete a situagao. Ao controlar-se o trabalhador neste sentido, os seus
direitos de personalidade, nomeadamente a sua privacidade é posta em causa
e por isso, numa situacdo como estas, os seus direitos fundamentais devem

prevalecer.

Por tltimo, os principios relativos a prote¢ao de dados deveriam ter sido
respeitados, para que a prova pudesse ser sustentada.
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CONCLUSAO

O presente relatério incidiu em torno de uma reflexdo sobre os meios de

vigilancia a distdncia, em especial a cimara de videovigilancia.

Comecamos por analisar o art. 20° do CT- “Meios de vigilancia a
distdncia” em que se insere a videovigildncia. O principio geral do art. 20°, n°1
do CT consagra conforme observamos uma proibicao, no sentido de proibir a
instalacdo de um sistema de videovigilancia como um meio de controlar o
desempenho a nivel profissional do trabalhador. A jurisprudéncia é fiel a esta
proibicdo, nio existindo formas de a contornar. O controlo deve ser desde
logo, evidente, para que uma utilizacdo de prova com base nas imagens e

gravacao de som captados, seja desconsiderada.

A proibicao ndo é absoluta, uma vez que o art. 20°, n°2 do CT vem
permitir que a utilizacdo de um sistema de videovigilancia seja licita quando
se visa proteger a seguranca de pessoas e bens, o que se compreende que seja
uma mais-valia em determinados postos de trabalho: Bancos, Relojoarias,
Ourivesarias, Casinos, Supermercados, entre outros, que possam levar a
ocorréncia de delitos. O trabalhador deve estar informado de que esta a ser
filmado e exposta a sua imagem, privacidade (art. 20°, n°3 do CT), ndo se
considerando o seu consentimento propriamente livre, porque limitado a
subordinacdo juridica que tanto carateriza a relacdo laboral. Os direitos de
personalidade do trabalhador devem ser protegidos e devem prevalecer se
implicarem uma lesdo forte para o seu circulo de direitos bem superior a

limitacdo do poder diretivo do empregador.

O tratamento e recolha de dados pessoais esta sujeito a principios que
devem ser respeitados: proporcionalidade; finalidade legitima; transparéncia;
intromissao minima, compatibilidade com a finalidade prevista inicialmente.
Analisamos outros requisitos importantes nomeadamente, a modalidade da
cdmara, a sua localizacdo, modalidades de registo, a atividade em causa. O

desrespeito destes pressupostos e principios constitui um entrave a prova de
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dados recolhidos através de videovigilancia face a um ilicito disciplinar ou

criminal.

Nos tultimos anos, a jurisprudéncia tem aceitado a imagem e som
gravados captados através da videovigilancia como meio de prova. A prépria
doutrina tem sido mais recetiva. Concordamos com TERESA MOREIRA quando
na sua imensa e generalizada bibliografia reitera varias vezes, que as infragcoes
penais de relevo descobertas ainda que acidentalmente devem ser
consideradas para meio de prova. Contudo, o fim tera de ser sempre legitimo
ao abrigo do art. 20°, n°2 do CT e nunca a proibicao abrangida pelo art. 20,
n°l do CT, pelo que quando assim for baseada na proibicao estabelecida

jamais a prova pode ser admissivel.

Em suma, o tema € atualista e interessante, pelo que é enriquecedor da

nossa formacgio.

MERCILIA PEREIRA GONCALVES
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Data Venia DIREITO DO CONSUMO
Ano 10 ¢ n.° 13 [pp. 235-242]

Litigio entre utente e concessiondria de autoestrada:

Conflito de consumo?

Carlos Filipe Costa *
Licenciado em Direito
Mestre em Ciéncias Juridico-Administrativas

Imagine-se o seguinte caso pratico':

\

“A” pretende a condenac¢do de “B” a restituicdo total ou, pelo menos,
parcial de quantia pela mesma cobrada, a titulo de “taxa de portagem”, com
fundamento na passagem do tltimo portico da autoestrada “C” (préximo de
Vilar Formoso) — objeto de concessio (concessao “X”) atribuida pelo Estado
Portugués a “B” -, estribando a sua pretensao no facto de o troco final da “C”
se encontrar em obras desde o inicio do més de julho de 2021, as quais

determinam que os utilizadores da referida autoestrada apenas possam

" Licenciado em Direito e Mestre em Ciéncias Juridico-Administrativas pela Faculdade de
Direito da Universidade do Porto. Advogado (com inscri¢io voluntariamente suspensa). Juiz-
Arbitro no TRIAVE — Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Ave, TAmega e
Sousa, no CIAB (Centro de Informagio, Mediagio e Arbitragem de Consumo de Braga) —
Tribunal Arbitral de Consumo e no CNIACC — Centro Nacional de Informagio e Arbitragem
de Conflitos de Consumo.

! Inspirado na Sentenga do CNIACC de 23.10.2020, Processo n.° 966/2020, disponivel
em https://www.cniacc.pt/pt/documents/download/803d20a51bb580aa5c83c45307481cf7.
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transitar pela faixa da esquerda, donde conclui “A” que, em rigor, ndo esta a

usufruir de uma autoestrada ou via equiparada.

Para tanto, apresenta uma reclamac¢io de consumo através do sitio da
internet do CNIACC - Centro Nacional de Informacido e Arbitragem de
Conflitos de Consumo.

E o CNIACC materialmente competente para conhecer da relacio
controvertida, tal como configurada por “A”?

Nos termos e para os efeitos dos artigos 2. e 14.° da Lei n.c 24/96, de 31
de julho?, do artigo 2.°, n.> 1 da Lei n.c 144/2015, de 8 de setembro’, e dos
artigos 3.° e 4.2, n.°s 1 e 2 do Regulamento do CNIACC*, a fim de aquilatar se
o litigio dos presentes autos reveste a natureza de “conflito de consumo”,

importa:

1) apurar se existe ou nio um vinculo negocial que ligue “A” e “B”,
investidos nas qualidades de utente e concessionaria da exploracao da
autoestrada “C” - questiao que vem sendo discutida pela doutrina e resolvida
pela jurisprudéncia sobretudo por causa do regime de responsabilidade civil
aplicivel em caso de violacdo de deveres de seguranca por parte da

concessionaria;

2) aquilatar qual a natureza da contraprestacdo paga por “A” pela
utilizacdo daquela via ptblica de transito raipido — questdo de que a literatura

% Lei de Defesa do Consumidor, sucessivamente alterada e atualmente com a redagio que
lhe foi conferida pelo Decreto-Lei n.® 109-G/2021, de 10 de dezembro.

> Lei da Resolugio Alternativa de Litigios de Consumo, sucessivamente alterada e
atualmente com a reda¢io que lhe foi conferida pelo Decreto-Lei n.© 9/2021, de 29 de janeiro.
Transp6e para a ordem juridica interna a Diretiva 2013/11/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolugio alternativa de litigios de consumo,
estabelece 0 enquadramento juridico dos mecanismos de resolugio extrajudicial de litigios de
consumo, e revoga os Decretos-Leis n.s 146/99, de 4 de maio, e 60/2011, de 6 de maio.

* Disponivel em https://www.cniacc.pt/pt/regulamentos.
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juridica e a jurisprudéncia vém tratando a respeito da qualificacio que o
crédito relativo a taxas de portagem (e os seus juros) deve merecer em sede de

processo de execucdo, singular ou universal.

Quanto a primeira questio acima posta em destaque, identifico uma
orientacdo dominante até a adocdo da Lei n.c 24/2007, de 18 de julho
(mormente, o regime do seu artigo 12.°)°, que recusa a existéncia de qualquer
relacio contratual entre utente e concessionirio, com base nos seguintes
fundamentos enunciados pelo Acérdiao do Tribunal da Relag¢do do Porto de
28.09.2010° e que, aqui, sintetizo: as estradas sao bens do dominio publico
(artigo 84.°,n.° 1, alinea d) da CRP), afetos a finalidades de interesse publico,
a tal ndo se opondo o facto de, no caso particular de uma autoestrada, a sua
construcdo, conservacao e exploracio ter sido entregue, em regime de
concessiao, a um parceiro privado, vinculado ao exercicio temporario, por sua
conta e risco, de um ou mais direitos exclusivos que permanecem, quanto a
sua titularidade, na esfera de certa pessoa coletiva de direito publico; a
concessionaria nao goza da faculdade de recusar a utilizagdo da autoestrada a
nenhum utente, pelo que carece de sentido a convocacdo, neste caso, do
principio da liberdade contratual, nomeadamente a dimensao e corolario de
liberdade de contratar ou nio contratar; a taxa de portagem é uma receita
coativa unilateralmente fixada pelo Estado como forma de repartir as despesas
contraidas com a abertura e a conservacao da autoestrada pelos utentes. E uma
outra corrente, que advoga a existéncia de vinculo negocial que liga utente e
concessionario, ainda que a partir de diferentes construcdes: 1) a tese do

contrato nominado e de consumo, expressamente contemplado nos n.° 1 e 2

> Define direitos dos utentes nas vias rodovidrias classificadas como autoestradas

concessionadas, itinerdrios principais e itinerdrios complementares.

¢ Acérdao do Tribunal da Relagio do Porto de 28.09.2010, Processo n.c 803/2001.P1,
Relator: Joao Proenga, disponivel em htep://www.dgsi.pt/.
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do artigo 2.° da Lein.c 24/967; 2) a doutrina do contrato inominado e afloracao
de relevincia das relagoes contratuais de facto - que nao tém na sua base um
acordo de declaracdes de vontade convergentes das partes outorgantes, mas
radica em puras atuagoes de facto, concludentes quanto ao seu sentido -,
assente no ensinamento de ANTUNES VARELA®: «um contrato inominado em
que o utente tem como prestacdo o pagamento de uma taxa e a (...)
[concessiondria] a contraprestacdo de permitir que o utente “utilize” a
autoestrada, com comodidade e seguranca, sendo certo que o contetido da
prestacdo da concessionaria (...) deriva de um dos principios fundamentais em
que assenta toda a disciplina legislativa dos contratos: «o principio da
confianca» assente no stare pactos, segundo o qual cada contraente deve
responder pelas expectativas que justificadamente cria, com a sua declaracdo,
no espirito da contraparte»’; 3) a figura do contrato com eficacia de protecio
a terceiro, considerando que algumas das Bases que regulam o contrato de
concessao concluido entre concedente e concessionario gozam de carater
normativo e, por isso, de eficicia externa em relagio as partes outorgantes,
protegendo interesses tuteldveis do utente em caso de inobservancia de
deveres acessorios (ou laterais) de conduta, por via de indemnizacio

reparatoria'.

Jano que respeita a segunda questdo acima enunciada, em coeréncia com

cada uma das grandes compreensdes em oposi¢do acerca da existéncia (ou

” Defendida, nomeadamente, por ARMANDO TRIUNFANTE no estudo Responsabilidade civil
das concessiondrias das autoestradas, publicado na revista “Direito e Justica”, vol. XV (2001),
Tomo I, pp. 45 e seguintes, em especial p. 73.

8 JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacies em Geral, Vol. 1, 9.2 edigio,
Coimbra, Almedina, pp. 231-238.

? Vide, por todos, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 17.02.2000, Processo n.°
99B1092, Relator: Miranda Gusmaio, disponivel em http://www.dgsi.pt/.

% Vide, por todos, o Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries de 26.04.2007,
Processo n.© 494/07-2, Relatora: Rosa Tching, disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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niao) de uma relagdo juridica de natureza privada (diferente da relagio
contratual de direito puablico que, por forca do contrato de concessio, se
constitui entre concedente e concessionario) que estabelece um nexo entre
utente e concessionario, verifico que: para a tese negacionista do contrato, as
portagens constituem verdadeiras taxas, devidas a titulo de contrapartida da
utilizacdo de um bem publico (artigo 4.°, n.° 2 da Lei Geral Tributaria'') e
subordinadas ao poder regulamentar do Estado, de tal modo que a sua
cobranca s6 é admitida em determinados trogos e nunca o seu montante pode
exceder os valores maximos fixados pelo ente ptblico maior, o que é refor¢cado
pelo facto de o seu nio pagamento constituir contraordenacdo, punivel com
coima, e poder desencadear processo de execuc¢do fiscal, promovido pela
administrac¢io tributdria, para cobranca coerciva (tudo conforme previsto na
Lei n.c 25/2006, de 30 de junho'?, maxime arts. 5.° a 18.° do diploma); ja para
a teoria do contrato, as portagens nao revestem natureza tributdria, antes se
assumem COMo um precgo, ou seja, uma contrapartida pecunidria devida pelo
utente por forca da utilizacdo de autoestrada, ao abrigo de uma relacio de
direito privado, constituindo tal preco receita exclusiva do concessionario no

ambito daquela relacdo de que o concedente nio € parte'.

Pela minha parte, posiciono-me ao lado da tese negacionista do contrato,
exaltando que a construcido da relagdo negocial, embora pudesse encontrar
arrimo na figura do contrato de adesdo (pela auséncia de liberdade de
modelacio do contetido do contrato pelo utente), esbarra no facto de, na

verdade, inexistir sequer liberdade de contratar “tanto para a concessionaria,

' Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de dezembro, sucessivamente alterado e atualmente com
a redacido que lhe foi conferido pela Lei n.° 7/2021, de 26 de fevereiro.

2 Aprova o regime sancionatério aplicdvel &s transgressbes ocorridas em matéria de
infraestruturas rodovidrias onde seja devido o pagamento de taxas de portagem. Sucessivamente
alterado, encontra-se em vigor com a redagio que lhe foi conferida pela Lei n.© 51/2015, de 8

de junho.

3 Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries de 02.05.2016, Processo n.c
1749/14.GTBVCT-B.G1, Relator: Miguel Morais, disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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que nao pode excluir condutor algum, como, na pratica, para o proprio
particular, sujeito ao pagamento de uma taxa de trinsito quanto tem

”14 nio se

necessidade imperiosa de utilizar estrada em que essa taxa é exigida
verificando, assim, qualquer das liberdades em que se decompde o principio
da liberdade contratual, trave basilar e estruturante do Direito dos Contratos.
De resto, e para além do que ja deixei consignado supra acerca da tese que
merece o meu acolhimento, cumpre acrescentar, com o Acérdao do Tribunal
da Relagio do Porto de 02.12.2019", que o montante que é cobrado com a
utilizacdo de uma autoestrada, a titulo de portagem, constitui uma taxa e nao
um preco, resultando a obrigacdo de pagar da verificacio de um pressuposto
legal - prestacido concreta de um servigo publico, correspondente a utilizacao
privativa de bens de dominio ptblico - e ndo de um acordo de vontades entre
as partes, e o respetivo valor nio deve exceder (i.e., deve ser proporcional)
quer o custo efetivo do servico prestado, quer o beneficio retirado pelo
particular da atividade publica desenvolvida pelo concessionario (principio da
equivaléncia juridica). Neste sentido, vale o disposto no artigo 420.°c do
Cédigo dos Contratos Ptblicos'®, nos termos do qual “constituem direitos do
concedente, a exercer nos termos e condi¢cdes do contrato ou da lei e com os
efeitos que destes resultem: a) estabelecer as tarifas minimas e maximas pela

utilizacio das obras publicas ou dos servigos publicos”.

Em suma, e ainda com o mesmo acérdao do Tribunal da Relacao do
Porto, porque o servigo prestado pelo concessionario conserva a natureza de
servico publico e a contrapartida paga pelo utente surge como uma forma de
o concedente proceder a remuneracdo do parceiro privado pelo servico

4 Acérdiao do Supremo Tribunal de Justica de 14.10.2004, Processo n.c 04B2885, Relator:
Oliveira Barros, disponivel em http://www.dgsi.pt/.

5 Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 02.12.2019, Processo n.c
425/18.5T8AMT-A.P1, Relatora: Ana Paula Amorim, disponivel em htep://www.dgsi.pt/.

!¢ Decreto-Lei n.© 18/2008, de 29 de janeiro, sucessivamente alterado e atualmente com a
redagio que lhe foi conferida pela Declaragio de Retificagio n.© 25/2021, de 21 de julho.
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publico que o mesmo presta, for¢oso é concluir que o litigio do caso pratico
nio constitui um “conflito de consumo”, antes revestindo a natureza de
relagdo juridica tributaria, pelo que o Tribunal Arbitral devia julgar verificada
excecdo dilatéria de incompeténcia material para apreciar e decidir a
pretensao de “A”, absolvendo “B” da instancia, e, por via disso, ordenar o
encerramento do processo (artigos 278.°, n.° 1, alinea a), 576.>, n.os 1 e 2, e
577.0, alinea a), todos do CPC, e artigo 44.°, n.° 1, 2.2 parte e n.° 2, alinea c) da
LAVY).

CARLOS FILIPE COSTA

17 Lei da Arbitragem Voluntdria, aprovada pela Lei n.© 63/2011, de 14 de dezembro, que
conserva, até A presente data, a sua redacio origindria.
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Pornografia real infantil:

Unidade ou pluralidade de crimes?

Jo3do Pedro Pereira Cardoso
Juiz Desembargador

RESUMO: O presente estudo recorta os desenvolvimentos
doutrinarios e jurisprudenciais mais relevantes na esfera do crime de
pornografia real de menores, tragando no seu dominio dogmatico
uma analise critica das diferentes perspetivas do bem juridico
violado e do problema da unidade ou pluralidade de crimes.

PALAVRAS-CHAVE: pornografia infantil, bem juridico, crime
continuado, trato sucessivo, infincia, concurso de crimes,
consentimento, dignidade humana, liberdade sexual,
autodeterminacio sexual.

1. Introducao

A questdo desenvolvida neste estudo consiste unicamente em saber se

na pornografia real de menores, prevista no n°l, do art.176°, do Cédigo Penal

!, existe um tinico crime ou se havera que sancionar cada ato isolado em funcdo

do nimero dos potenciais lesados, e mesmo se é de considerar cada ato

individualmente concretizado, concretamente cada imagem ou video

importado, detido e partilhado, correspondente a uma nova resolucido

! Diploma a que se referem os normativos legais adiante citados, sem indicagio da respetiva

origem.
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criminosa que preencha os elementos tipicos do crime, hipdtese em que

havera tantos crimes quanto as condutas determinadas.

A unidade ou pluralidade de crimes identifica-se com a unidade ou

pluralidade de resolu¢des criminosas pelo mesmo agente.

Dispde o n.c1 do art.30.°, que o numero de crimes determina-se pelo

numero de tipos de crime efetivamente cometidos, ou pelo niimero de vezes que o

mesmo tipo de crime for preenchido pela conduta do agente.

E comum distinguir-se entre concurso heterogéneo, que corresponde a
violacdo plirima de varios tipos de crime, e concurso homogéneo, que

corresponde a viola¢do plirima do mesmo tipo de crime.

O concurso de crimes consiste na subsuncdo dos factos a uma
pluralidade de tipos de crimes com um desvalor juridico auténomo, sendo que
a concretizacao do que é um tipo de crime faz-se «por referéncia ao critério da
identidade do bem juridico protegido pelo tipo, corrigido pelo critério da
“conexdo situacional” entre diversas situacdes tipicas homogéneas» (cfr.
Paulo Pinto de Albuquerque, in Comentario do Cédigo Penal, Universidade
Catolica Editora, 2010, 22 ed., anot. art.30°, pg.158).

O critério determinante do concurso é «o que resulta da consideracao
dos tipos legais violados. E efetivamente violados, o que aponta decisivamente
para a consagrac¢io de um critério teleolégico referido ao bem juridico». Neste
sentido, havera «concurso real quando o agente pratica varios atos que
preenchem autonomamente varios crimes ou varias vezes 0 mesmo crime
(pluralidade de ag¢des)» (cfr. Ac STJ de 27/05/2010 (Henriques Gaspar),
processo n.c 474/09.4PSLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt).

No que concerne a figura do crime continuado, dispde o n.c 2 do art.30.°,
que constitui um so crime continuado a realizagdo plirima do mesmo tipo de

crime ou de vdrios tipos de crime que fundamentalmente protejam o mesmo bem
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Juridico, executada por forma essencialmente homogénea e no quadro da
solicitagdo de uma mesma situagdo exterior que diminua consideravelmente a

culpa do agente.

A Lein.c40/2010, de 03/09, veio alterar o disposto no n.° 3 do art. 30.°,
que passou a dispor o seguinte: “O disposto no numero anterior [crime
continuado] ndo abrange os crimes praticados contra bens eminentemente
pessoais”.

Com a entrada em vigor da referida Lei, o legislador pos fim a figura do
crime continuado que atinja bens essencialmente pessoais, mesmo quando a

vitima dos diversos atos é a mesma pessoa >

. Assim, a figura do crime
continuado encontra-se restringido a violacdo plirima de bens nio

eminentemente pessoais.

Os bens juridicos iminentemente pessoais sao os que constam do Titulo
I da Parte Especial do Cddigo Penal, composto pelos artigos 131.° a 201.°,
incluindo, assim, o tipo de ilicito em causa nos presentes autos, previsto e

punido pelo art.176.°.

Mas, vejamos, o interesse protegido pela incriminacdo da pornografia

real infantil.

2 Na versio origindria do art. 30.° do Cédigo Penal, nao se fazia qualquer distingao
relativamente 2 violagio de bens juridicos pessoais ou nio pessoais. Posteriormente, a Lei n.°
59/2007, de 04/09, introduziu o n.° 3 ao art. 30.° do Cddigo Penal, que veio excluir do regime
do crime continuado os crimes relativos a bens juridicos iminentemente pessoais, salvo
tratando-se da mesma vitima. Esta exce¢io da aplicagio do crime continuado foi bastante
contestada, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, o que motivou a que o legislador
suprimisse a referida ressalva, através da Lei n.° 40/2010, de 03/09.
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2. O bem juridico tutelado pelo crime de pornografia real infantil.

O bem juridico é, nas palavras de Figueiredo Dias, “expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manuten¢do ou integridade de um
certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
Jjuridicamente reconhecido como valioso” >.

O crime de pornografia de menores é praticado, no tipo base, por quem:

- utilizar menor em espeticulo, fotografia, filme ou gravacio
pornograficos, independentemente do seu suporte, ou o aliciar para esse fim
(al.sa) eb), don° 1, cit. art.176°);

- produzir, distribuir, importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder, a
qualquer titulo ou por qualquer meio, os referidos materiais (al. ¢) do n° 1, cit.
art.176°); e

- adquirir ou detiver tais materiais com o proposito de os distribuir,

importar, exportar, divulgar, exibir ou ceder (al. d) do n° 1, cit. art.176°).

A este respeito, lé-se no Ac STJ de 13.03.2019 (Vinicio Ribeiro)
www.dgsi.pt: «As Nacdes Unidas definem pornografia infantil como sendo
qualquer representaciao por qualquer meio de uma crianca em actividades
sexuais explicitas, reais ou simuladas ou qualquer representacao das partes
sexuais, de onde resulta que o conceito de pornografia infantil é amplo (cfr.
art.c 2 .°, ¢), do Protocolo Adicional a Convencao dos Direitos da Crianca
sobre o Trafico de Criangas, Prostituicao Infantil e Pornografia, de 2002),

? Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1, 22 edicdo, pg. 114 e 120. Neste
sentido, do mesmo Autor, in O Direito penal do bem juridico como principio juridico-
constitucional implicito, R. L. J. Ano 145, maio-junho 2016, n°3998, pg. 266, “o objeto da
tutela tem-se como critério legitimador da incriminagio: um valor transistemdtico a
incriminagio, mediatizado pelo texto constitucional, politicamente orientado e reconhecido
pelo sistema social como condigio essencial da realizagio individual ou coletiva”.
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inexistindo pois qualquer distin¢do entre objecto pornografico e erdtico-

sensual *.

O bem juridico tutelado ndo é apenas a autodeterminacio sexual, mas,

essencialmente, o direito do menor a um desenvolvimento fisico e psiquico

4 A Lei n°40/2020, de 18 de agosto, veio inserir no n°8, do art.176°, uma definicio de
material pornogréfico para o efeito do artigo em questdo, considerando como tal “todo o
material que, com fins sexuais, represente menores envolvidos em comportamentos
sexualmente explicitos, reais ou simulados, ou contenha qualquer representagio dos seus érgaos
sexuais ou de outra pare do seu corpo”.

Como sublinhado por Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., pdg. 487, a fonte da disposicio
(art. 176.° do CP, introduzido pela reforma de 2007) é o Protoloco facultativo de 25.5.2000 &
Convengio sobre os direitos da crianga, relativo a venda de criangas, A prostituigao infantil e &
pornografia infantil, aprovada pela Resolugio da Assembleia da Repiblica n.o 16/2003,
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.o 14/2003 (in D.R. I Série-A de
05.03.2003), “conferindo & pornografia infantil o significado, segundo o seu art. 2.°, alinea ),
de qualquer representacio, por qualquer meio, de uma crianca no desempenho de actividades
sexuais explicitas reais ou simuladas ou qualquer representacio dos 6rgaos sexuais de uma
crianca para fins predominantemente sexuais, relativamente ao que se deveria garantir
abrangéncia pelo direito criminal ou penal de actos de producio, distribuicio, difusio,
importagio, exportacio, oferta, venda ou posse (seu art. 3.°, n.° 1, alinea ¢))” (cfr. ac ST] de 5-

9-2007, in www.dgsi.pt).

Também, acolhendo o que a Decisao-Quadro 2004/68/JAI do Conselho, de 22.12.2003
(in Jornal Oficial de 20.01.2004), relativa a luta contra a exploracio sexual de criancas e a
pornografia infantil, definiu como pornografia infantil com criangas reais, reportada, segundo
o seu art. 1.°, alinea b)/i, a qualquer material que as descreva ou represente visualmente
envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos ou entregando-se a tais
comportamentos, incluindo a exibigio lasciva dos seus 6rgaos genitais ou partes puabicas, o que
foi reafirmado pela Directiva 2011/92/EU, de 27.10.2011 (in Jornal Oficial de 17.12.2011),
que entretanto veio substituir aquela, definindo pornografia infantil, nos termos do seu art. 2.°,
alinea ¢), como: i) materiais que representem visualmente criancas envolvidas em
comportamentos sexualmente exph'citos, reais ou simulados, ou ii) representagoes dos o6rgaos
sexuais de criangas para fins predominantemente sexuais, iii) materiais que representem
visualmente uma pessoa que aparente ser uma crianga envolvida num comportamento
sexualmente explicito, real ou simulado, ou representagoes dos drgios sexuais de uma pessoa
que aparente ser uma crianca, para fins predominantemente sexuais, ou iv) imagens realistas de
criancas envolvidas em comportamentos sexualmente explicitos ou imagens realistas dos érgaos
sexuais de criangas para fins predominantemente sexuais.
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harmonioso, presumindo-se que este estara sempre em perigo quando a idade

se situe dentro dos limites definidos pela lei.

“A gravidade destas condutas para o desenvolvimento dos menores, na
esfera sexual, aliada a sua frequéncia, muitas vezes com finalidades lucrativas
(de exploracdo econémica), assim como a sua ligacdo a outros crimes (como
o trafico de menores), de carater transfronteirico, fundamentam esta

~ . - ST ;e .
preocupacio e as imposi¢oes de criminaliza¢do neste dominio” - cfr. Maria da
Conceicao Ferreira da Cunha, in Crimes sexuais contra criangas e
adolescentes. Revista Juridica Luso Brasileira, ANO 3 (2017), N° 3, pg.362.

No entendimento de Maria Jodo Antunes e de Claudia Santos, in
Comentario Conimbricense do Codigo Penal. Parte Especial, 22 ed., Coimbra
Editora, Tomo I, 2012, Artigo 1760, p. 880, o bem juridico protegido pela
criminalizacdo da pornografia de menores é “o livre desenvolvimento da vida
sexual do menor de 18 anos de idade face a conteddos ou materiais

pornograficos”.

Luciana Oliveira Costa, in “A Difusdo de pornografia infantil pela
internet: sentido e limites de uma incriminacao”, Universidade de Lisboa,
2006, p. 45-47 e 66, defende que o bem juridico protegido com a
criminalizacdo da pornografia de menores é o interesse pessoal da sua
autodeterminacio sexual e nio a liberdade sexual porque conceptualmente
esta pressupoe “a capacidade de atuar livremente, isto é, de consentir ou nao
intromissdes na esfera sexual individual, o que n@o se verifica quanto aos

menores”.

Na opinido de Vanessa Vicente Bexiga, in “O direito a imagem e o
direito a palavra no ambito do processo penal”, Lisboa: Universidade Catdlica
Portuguesa, 2013, p.35 e 37, os bens juridicos ofendidos neste crime sdo “(...)
direitos a liberdade de autodeterminacao sexual, a reserva da intimidade da

vida privada e a imagem”.
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Reconhecendo o papel da sexualidade no desenvolvimento da
personalidade humana, o legislador pretende proteger aqueles que, devido a
sua imaturidade, ainda nio tém capacidade para se autodeterminar nesta

vertente °.

O crime de pornografia de menores visa, como se apontou, de forma
mais direta ou indireta, defender a autodeterminacio sexual de criangas e
jovens, ou o seu livre desenvolvimento, de outro ponto de vista, bens juridicos,
de qualquer modo, de cariter eminentemente pessoal e consequentemente
nio subsumivel a figura do crime continuado, por forca do disposto no
art.30.°, n.°3.

Dizer-se com Miguez Garcia e Castelo Rio, in Cédigo Penal, Parte geral
e especial, Almedina 2014, art.176°, pg.731, que as quatro variantes da acio
prevista no art.176°, n°l, tém “todas em vista sobretudo a protecio da
juventude e indiretamente, enquanto crimes de perigo abstrato, o facto de
concorrerem para a reducdo do nimero de destinatirios e do chamado
turismo sexual em prejuizo de menores”, em nada descaracteriza o caracter

eminentemente pessoal do bem juridico tutelado, que assim nao protege, pelo

> “O bem juridico reside mais directamente na protecgio da personalidade em

desenvolvimento dos menores, entendida tanto numa dimensio interior (psico-fisica ou moral)
como noutra exterior (social ou relacional), embora nio deixando de atentar, ainda que
remotamente, na sua autodeterminacio sexual, op¢io neocriminalizadora justificada no reforco
da tutela das pessoas particularmente indefesas” - Cfr. Pedro Soares de Albergaria/Pedro
Mendes Lima, in “O crime de detengio de pseudopornografia infantil — evolugio ou
involugio?” e Maria Jodao Antunes, in “Crimes contra a Liberdade e a Autodeterminacio Sexual
dos Menores”, ambos na Revista Julgar, Especial, n.° 12, Set./Dez.2010).

Também José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, in Crimes Sexuais — Andlise
Substantiva e Processual, Edicoes Almedina, 3?2 edicio, 2021, pp. 252, explicam que: «Este
crime consubstancia um reflexo das politicas de neocriminalizagio no Ambito dos crimes contra
a liberdade e autodeterminagio sexual pretendendo-se essencialmente atacar a utilizagio de
criancas nos circuitos cinematograficos (e videogréficos) de cariz pornogréfico, criminalizando
a difusdo dessas imagens num circuito peddéfilo cuja extensio é ji conhecida”.
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menos nio protege de forma dominante, um bem juridico de matriz

supraindividual ou difuso.

Dai a nossa frontal discordancia em relacao ao defendido no acérdio do
STJ 17-05-2017 (Pires da Graca), processo n.° 194/14.8TEL.SB.S1, in
www.dgsi.pt, nenhuma similitude havendo com o crime de trifico de
estupefacientes, onde o bem juridico protegido - a saide publica - tem

caracter coletivo.

A compra e detencdao de drogas para consumo pessoal ndo impde o
prévio sofrimento de outrem, ao contrario do que ocorre na aquisi¢io e posse
de pornografia infantil que evidentemente pressupde o aproveitamento sexual

de uma pessoa reconhecidamente vulneravel.

Nem aqui se trata de evitar a transmissao dos objetos possuidos com o
fim de evitar que o adquirente nio seja prejudicado.

Dai que nao deva ser dado o mesmo tratamento juridico penal ao

cedente ou traficante de pedopornografia e de drogas.

A posse de pornografia infantil, quando acompanhada do dolo
especifico de divulgacdo a que se refere a alinea d), n°1,do art.176°, traduz-se
“num aproveitamento ilegitimo de um abuso sexual ou da intimidade sexual
de uma pessoa em desenvolvimento, cuja vulnerabilidade autoriza a tutela

penal” °.

Nio é tanto a protecio e defesa da dignidade dos menores em geral, na
producdo de conteddos pornograficos e divulgacio ou circulagio destes pela
comunidade, mas a sua tutela eminentemente pessoal ou individual que esta

em causa no crime de pornografia infantil.

¢ Felipe Soares Tavares Morais, “Internet, Pornografia e Infincia: a Criminalizagio da Posse
de Pornografia Infantil”, in Revista do Ministério Pdblico do Rio de Janeiro n° 64, abr./jun.
2017, pg.124.
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Nem a dignidade humana dos menores pode ser reduzida a categoria de
bem juridico penal, o qual devera centrar-se num valor absoluto do préprio
individuo (concreto menor) e ndo da comunidade, do grupo ou da classe onde

se insere .

Estando em causa a obtencdo, posse e divulgacio de materiais
pornograficos, por diversos meios, a infracdo surge relacionada com as

circunstancias e os conteuidos respetivos em relacdo a cada uma das vitimas.

O tipo legal de pornografia de menores pode revestir, no que ora releva,
qualquer ato que se enquadre nas quatro modalidades caracterizadoras,
correspondentes as diferentes alineas do n.°1, do art.176.°, em que transparece
uma escala de valoracdo, embora punivel de forma idéntica, desde a utilizacio
de menor a detencdao de materiais pornograficos com proposito legalmente
definido.

Se o exercicio da liberdade sexual pressupde e depende antes de tudo da
plena capacidade de autodeterminacgio sexual, do ponto de vista da dogmatica
da determinacdo do comportamento antinormativo, ao ordenamento
criminal cabe proteger, de forma fragmentaria, o bem juridico pessoal da
liberdade e da autodeterminacio sexual, dos ataques mais graves, intoleraveis
e perigosos de que se reveste cada uma das modalidades tipicas de acdo
previstas no n°l, do cit. art.176° - cfr. Maria do Carmo Dias, in Repercussdes
da Lei n.c 59/2007, de 4/9 nos «crimes contra a liberdade sexual». Revista do
Centro de Estudos Judiciarios, n.c 8 (Esp:2008), p. 219.

7 A dignidade da pessoa humana (adulto ou menor) nio constitui em si um bem juridico
penalmente relevante, antes configura, no modo fragmentdrio do direito penal, uma preposicio
ideoldgica que pode e deve concretizar-se em concretos bens juridicos como é o caso da
liberdade e autodeterminacio sexual — cfr. com amplas citagoes da doutrina neste dominio,
Joiao Pedro DPereira Cardoso, in O dever de dignidade da pessoa humana - A
inconstitucionalidade do  crime de lenocinio”, pg252 ss, disponivel em
https://www.datavenia.pt/ficheiros/edicaol1/datavenial1_p199_391.pdf.
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Trata-se de crime de perigo abstrato (quanto ao grau de lesio do bem
juridico protegido verifica-se uma antecipacao da tutela penal) e de mera
atividade (quanto a forma de consumac¢io do ataque ao objeto da acido),
conforme Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., pig.487, sendo que a
utilizacdo de material pornogrifico com representacio realista de menor e a

mera detenc¢do de materiais pornograficos merecem atenc¢io punitiva.

No sentido de desmotivar os préprios consumidores de pornografia
infantil, a tutela ampla daquele bem juridico abrange a proibicao da utilizacao
direta e indireta de menores, no reforco da protecio das criancas e

adolescentes, objetivando a sua validade preventiva.

Nas alineas a) e b) do n.° 1 criminaliza-se a utilizacdo direta de menores
de 18 anos, ou o seu aliciamento, para espetaculos, fotografias, filmes ou
gravacoes pornograficas. “Neste caso € a liberdade e autodeterminacio sexual
dos menores envolvidos que é posta em causa, através da atividade do agente,
seja na intervenc¢ao direta nos factos seja no seu aliciamento pessoal para
participarem nos mesmos. A natureza «pornografica» dos atos referidos
abrange menores em atividade sexuais, exibindo 6rgios sexuais, ou em pose,
posturas ou comportamentos suscetiveis de causar estimulo, excitacdo ou
impulso sexual (José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, in ob. cit.
pg-253). O menor sera utilizado, segundo os mesmos Autores (ob. cit. pg.254),
“quando é fotografado, filmado, gravado ou objecto de registo,
independentemente do suporte em que fique registado (camara fotografica,
telemével, computador, i-pad, tablet, etc) em situacdes configuradas como
pornograficas ou participa no espetaculo pornografico. Aliciar sera todo o
comportamento de que se socorre o agente do crime para motivar o menor a
participar nos espetaculos, fotografias, filmes ou gravacdes pornograficas
(dinheiro, prendas, promessas de trabalho ou outras promessas, ainda que

falsas, entrega de bens em espécie, toda a conversa que convenga o menor,
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mesmo que sem qualquer entrega ou promessa se bens monetarios ou nio

Y . . . »
monetarios, incitamento, seduzir o menor, etc)”.

Nas alineas ¢) e d) do n.° 1 criminaliza-se a utiliza¢do indireta de menores
de 18 anos, através de condutas que nao comportam uma violacdo direta do
bem juridico liberdade e a autodeterminacio sexual de um menor. Seguindo
os mesmos Autores (ob. cit. pg.255) trata-se de “travar a proliferacio da
divulgacdo de condutas que atentam contra a liberdade e autodeterminagao
sexual de criancas, elas sim violadoras de bens juridicos pessoais. Figueiredo
Dias 8, a proposito da alinea d) da versdao decorrente da reforma de 2001 do
artigo 172.°, fala numa “criminalizacdo (...) que nio pode deixar de ser
iluminada por um bem juridico supra individual diverso do da liberdade e
autodeterminacio sexual de uma pessoa”. Afigura-se-nos que para além de
uma tutela da liberdade e autodeterminacao sexual do menor, proibindo todo
o mercado de producdo, distribuicdao, importacdo, exportacao, divulgacio,
cedéncia de material pornografico, também se procura através da
incriminagio evitar danos na esfera pessoal do menor, que decorre da sua
associacdo ao mercado pornografico, com as sequelas fisicas, emotivas, de
reputacdo e honra que dai advém. Existe uma tutela antecipada do interesse
superior da crianca, e do seu direito a ser acautelado o seu bem-estar fisico e
psiquico. Ora, todas as atuacOes ali descritas sdo suscetiveis de causar tais

danos, pela expansao do conhecimento de tal material pornografico”.

Quanto ao modus operandi, a ac¢ao tipica da alinea c) do n.° 1 pretende

cobrir:

- por um lado, “todo o tipo de disseminac¢io, sem contrapartidas, dos
referidos materiais, ai se englobando a venda, o empréstimo, o aluguer ou

qualquer outra forma de transmissao dos mesmos”;

8 Cfr. Comentdrio Conimbricense ao Cédigo Penal, pg.548.
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- por outro lado, “a divulgacdo dos materiais referidos por todos os
meios de comunicacdo conhecidos, sejam publicacdes escritas, meios
audiovisuais, mas também a divulgacio por via telematica, ou seja, através de
computadores, redes digitais (v.g.) internet), e telemoéveis (v.g. envio de
material pornografico por e-mail, telemoével, partilha no facebook, divulgacao
em blogs ou youtube etc). Assim, qualquer aparelho que registe o som e/ou
imagens de fotografias, filmes ou grava¢des pornograficas contendo menores
¢ um meio adequado a configurar o modo de praticar o crime” (idem, pg.255-
6).

Quanto ao modus operandi, a agio tipica da alinea d) do n.° 1 refere-se a
aquisicdo, detencdo ou alojamento de fotografias, filmes ou gravacdes
pornograficas, com o proposito e s6 de virem a ser distribuidas, importadas,
exportadas, divulgadas, cedidas ou exibidas.

Cumpre entdo aferir se nas quatro modalidades de acdo tipica é
dominantemente o mesmo o bem juridico protegido e se estamos perante um
unico crime ou uma pluralidade de crimes quando nos deparamos com varias

vitimas.

A este respeito a jurisprudéncia tem-se dividido quanto a qualificacio
do trato sucessivo, sendo, contudo, esmagadora a maioria que afasta a figura
da continuacdo criminosa, apontando mais recentemente, parte dela, para a

existéncia de um bem juridico supraindividual.

3. O crime continuado

O crime continuado constitui uma excecao ao principio, segundo o qual
o numero de crimes se determina pelo numero de tipos de crimes

efetivamente cometidos, ou pelo nimero de vezes que o mesmo tipo de
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crimes for preenchido pela conduta do agente (n°1 do art.30°), cuja principal

justificacdo radica numa diminuicao consideravel da culpa do agente °.

O que quer dizer que, se relativamente a cada um dos crimes existe uma
resolucdo criminosa autbnoma, havera um concurso real de crimes, ainda que
esteja em causa o mesmo ilicito criminal e a mesma vitima. E, pois, imperiosa
a reformula¢io do designio criminoso, surgindo este de modo auténomo em

relacdo ao propdsito criminoso anterior.

Em contrapartida, estaremos perante um s6 crime (nao sendo o mesmo
permanente ou de execu¢io continuada) se existir apenas uma sé resolucao

criminosa.

? No crime continuado existe uma pluralidade de agoes, que constituem o corpus de uma
pluralidade de crimes, tantos quantas as a¢oes, mas que a lei unifica e trata como um s6 crime
(cfr. Germano Marques da Silva, Direito Penal Portugués — Teoria do Crime, Universidade
Catdlica Editora, 2015, p. 424).

O crime continuado consiste, portanto, numa unificacio juridica de um concurso efetivo
de crimes, que protegem o mesmo bem juridico, fundada numa culpa diminuida do agente
(cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, 06 ciz., p. 221).

Sao elementos constitutivos do crime continuado (cfr. Germano Marques da Silva, 0b. cit.,
p. 429-433; Paulo Pinto de Albuquerque, 06 ciz., p. 221-224): 1) A realizagio plarima do
mesmo tipo de crime ou de vérios tipos de crime, isto é, a existéncia de um conjunto de a¢des,
que individualmente consideradas preenchem um facto tipico previsto na lei; 2) A identidade
do bem juridico protegido, isto ¢, o bem juridico protegido pelo tipo ou tipos plurimamente
realizado deve, em principio, ser o mesmo, pelo que quando forem diversos os tipos
incriminadores preenchidos com as vdrias condutas do agente, terio todos de proteger
essencialmente os mesmos interesses; 3) O bem juridico protegido pelo tipo ou tipos
plurimamente realizado nio pode tratar-se de um bem juridico pessoal; 4) A execugio de forma
essencialmente homogénea, que supde a similitude do modus operadi do agente e,
designadamente, dos meios utilizados na préitica do crime; 5) A execu¢io num quadro de
solicitagio de uma mesma situagio exterior, o que supoe a proximidade espdcio-temporal das
violagoes plirimas; 6) A diminuicio sensivel da culpa do agente, que supde a existéncia de um
circunstancialismo que facilita a repeti¢io criminosa, que conduz a uma menor exigibilidade
de conduta diversa por parte do agente.
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Pese embora uma pluralidade de acGes, naturalisticamente falando,
concorda-se com a exclusio das figuras do crime continuado e do trato

sucessivo.

Quanto ao crime continuado, o art.30°, n°3, nao consente na sua
verificacdo ante o reconhecimento da natureza eminentemente pessoal do

bem juridico tutelado pelo crime de pornografia infantil.

Mas, ainda que assim nio fosse, o que s6 em tese se aceita, concorda-se
que nio se verifica qualquer circunstancia exterior ao agente que diminua
consideravelmente a sua culpa mesmo no quadro da sua atuagao em relagdo a

cada uma das vitimas.

De todo podemos assentir que estejamos sequer perante varios crimes
continuados, um em relacdo a cada uma das vitimas. Nao se vislumbra que
diminuicao da culpa possa existir, por atos que se sucedem no tempo, em que,
muito pelo contrério, a gravidade da ilicitude e da culpa se acentua a medida

que tais atos se repetem.

A facilidade de acesso as vitimas nao pode significar uma solicitacao ou
facilitacdo exterior conducente a diminuir a culpa do agente. Antes pelo
contrario, usualmente é o agente que insiste em repetir a pratica dos descritos
atos sexuais com os menores, aproveitando as oportunidades por ele criadas e
precisamente para satisfazer a sua lascivia em cada momento bem distinto de

voluntariedade.

Como se pode ler no acérdao do STJ 17-05-2017 (Pires da Graca),
processo n.° 194/14.8TEL.SB.S1, in www.dgsi.pt, ainda que a
internet represente para o utilizador uma diminuicao consideravel da culpa,
ao fazer os uploads e downloads dos sites pornograficos, pela facilidade em
eles aceder e utilizar, essa acdo nao € situagio exdgena a acio do agente, ja que

esta se traduz na utilizacao consciente e querida de tais sites, sem que haja uma
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situacdo exterior que a motive, pelo que, também por tal atuacdo, nio

procede o crime continuado *°.

Habitualmente é o utilizador que cria as condi¢es, procura e promove
as oportunidades, renovando sempre o designio criminoso. As condi¢des nio
surgem por acaso, antes sao conscientemente procuradas e criadas por si para

levar a cabo os seus designios criminosos.

Em cada atuacdo, o agente renovou o propdsito criminoso, pelo que se
estd perante resolugdes distintas, e a repeticao tem a ver com circunstancias

proprias da sua personalidade e ndo exteriores.

Porém, perante uma sucessao de crimes praticados ao longo de um
periodo longo de tempo, alguma jurisprudéncia tem configurado o crime de

trato sucessivo.

4. O crime de trato sucessivo

Quando estdao em causa crimes sexuais contra menores, a conduta
criminosa é, normalmente, exercida de forma reiterada e repetida durante um
periodo de tempo mais ou menos longo, e muitas vezes a inica prova existente
€ a decorrente das declaragoes do(a) ofendido(a), que nem sempre se

consegue recordar com exatidao dos momentos em que ocorreram os abusos.

Com tais constrangimentos, nao raras vezes, o Tribunal conclui que o
crime foi praticado vérias vezes, mas nao consegue contabilizar de forma

precisa o nimero de crimes cometidos.

' Como salienta Paulo Pinto de Albuquerque, ob. cit., p. 139, nota 29: “A diminui¢ao
sensivel da culpa s6 tem lugar quando a ocasido favordvel  pritica do crime se repete sem que
o agente tenha contribuido para essa repeticio. Isto ¢, quando a ocasido se proporciona ao
agente e ndo quando ele activamente a provoca.”
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Ora, para combater estas dificuldades de prova, alguma jurisprudéncia
tem, nestes casos, em que existe uma sucessdo de crimes idénticos contra a
mesma vitima, e num certo e delimitado periodo temporal, optado por
considerar que houve apenas um crime sexual praticado diversas vezes ao
longo do tempo e, por isso, habitualmente designado como crime de trato

sucessivo.

A figura do crime de trato sucessivo é uma criagdo doutrinal e
jurisprudencial «em que se convenciona que ha s um crime — apesar de se
desdobrar em varias condutas que, se isoladas, constituiriam um crime - tanto
mais grave [no quadro da sua moldura penal] quanto mais repetido» (cfr. Ac
STJ de 22/03/2018 (Souto Moura), processo n.c 467/16.5PALSB.L1-S1,
disponivel em www.dgsi.pt).

Contudo, abordando a questdo da possibilidade da integracdo da
conduta de um agente que relativamente a uma mesma vitima pratica varios
factos ao longo do tempo, na figura do crime de trato sucessivo, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica vem afastando-se desta figura
juridica, designadamente quando entre os respetivos factos existe um lapso
temporal que permite uma ponderac¢io do arguido quanto a0 comportamento
que lhe era exigivel ter.

Seguindo este entendimento encontramos o Acérddo do STJ de
06.04.2016 (Santos Cabral), processo 19/15.7JAPDL.S1, in www.dgsi.pt ",

! Na doutrina deste aresto: “I- A conduta do arguido que, desde Julho de 2014 e até Janeiro
de 2015, altura em que a vitima era menor de 13 e 14 anos, respectivamente, manteve com
esta, relagoes sexuais, com cépula completa, com uma regularidade de 1 vez por semana, nos
dois primeiros meses, e de 2 a 3 vezes por semana, nos meses subsequentes até i data da
detengio do arguido, em Janeiro de 2015, é demonstrativa de uma renovagio de vontade, que
tem na sua génese a satisfagio dos instintos sexuais, evidenciando-se pelo facto de entre a pritica
das mesmas relagées mediar um lapso temporal mais do que suficientemente para que emergisse
uma ponderagio da conduta do recorrente 4 face daquilo que lhe era exigivel no cumprimento
de regras bdsicas de convivéncia e de conduta de vida e impostas legalmente. IT - Mesmo
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podendo consultar-se no mesmo sentido (entre outros) os Ac.s STJ de
18.01.2018 e 22.03.2018, disponiveis in www.dgsi.pt.

Especificamente sobre o crime de pornografia real de menores,
alinhando na mesma solu¢io dogmaitica, encontramos o Ac STJ 20-02-2019
(Julio Pereira), processo 234/15.3JAAVR.S1, www.dgsi.pt '.

existindo uma unidade de resolugio, a mesma nio concede automaticamente a configuragio
de crime de trato sucessivo, pressupondo a afinidade desta figura com a do crime habitual, pois
que somente a estrutura do respectivo tipo incriminador hé-de supor a reiteracao. Il - Em face
de tipos de crime como os imputados no caso vertente - crime de abuso sexual de criangas, p.
e p. pelo art. 171.2, n.o 1 € 2 € 177.°, n.° 4, do CP - nao nos encontramos perante uma
«multiplicidade de actos semelhantes» realizados duma forma reiterada sob o denominador
duma unidade resolutiva pois que cada um dos vdrios actos do arguido foi levado a cabo numa
policromia de contextos separados por um hiato temporal e comandadas por uma diversas
resolugdes, traduzindo-se cada uma numa auténoma lesio do bem juridico protegido. IV -
Cada um destes actos nao constituiu um segmento ou parcela duma globalidade factual
desdobrando-se como parte duma tGnica actividade, mas constitui por si mesmo facto
auténomo. Deve por isso entender-se que, referentemente a cada grupo de actos existe,
pluralidade de crimes. V - Se o resultado pritico pretendido pelo legislador foi a supressao da
benesse do crime continuado em caso de condutas contra bens eminentemente pessoais,
também ¢ inadmissivel a punicio dos crimes contra bens eminentemente pessoais como um
tnico crime «de trato sucessivo», ficcionando o julgador um dolo inicial que engloba todas as
acgoes. Tal ficgio constituiria uma fraude ao propésito do legislador. VI - E evidente que o
apelo a figura de trato sucessivo permite ultrapassar uma outra questdo que ¢ o da determinagio
concreta do nimero de actos ilicitos que devem ser imputados. Porém, esse é um tema que
convoca a forma como se faz a investigagdo criminal e a diligéncia acusatéria e nao uma questio
de dogmitica penal. VII - Perante a realizagio repetida do mesmo tipo de crime de abuso sexual
de criangas, p. e p. pelo art. 171.2,n.° 1 e 2 e 177.°, n.° 4, do CP, num espaco temporal de 6
meses, encontramo-nos perante uma situagio de pluralidade de crimes, sendo certo que tal
dessintonia nao pode assumir relevAncia juridica no caso concreto (em que o arguido recorrente
foi condenado pela prética de um tnico crime) face ao principio da proibi¢io da "reformatio
in pejus” na medida em que o recurso foi interposto unicamente pelo arguido”.

12 Seguindo o mesmo entendimento encontramos o Ac ST] 20-02-2019 (Julio Pereira
g
proferido no processo 234/15.3JAAVR.S1: “I - O chamado crime de trato sucessivo mais nio
¢ do que uma tentativa de ampliar a nossa constru¢io juridica do crime continuado,
despojando-o da marca essencial que assume no nosso ordenamento juridico-penal, que é a
POJ q ) p q
realizagdo plirima da accio tipica no quadro da solicitagio de uma mesma situagio exterior
que diminua consideravelmente a culpa do agente (art. 30.2, n.° 2 do CP). II - A categoria de

DV13-259|


http://www.dgsi.pt/

Jodo Pedro Pereira Cardoso Pornogrdfia real infantil: unidade ou pluralidade de crimes

Para que o crime de trato sucessivo exista, a jurisprudéncia exige «uma
“unidade resolutiva”, realidade que se nio deve confundir com “uma tnica
resolucdao”», «devera haver uma homogeneidade na conduta do agente que
se prolonga no tempo, em que os tipos de ilicito, individualmente
considerados sao os mesmos, ou, se diferentes, protegem essencialmente um
bem juridico semelhante, sendo que, no caso dos crimes contra as pessoas, a
vitima tem de ser a mesma» (cfr. Ac STJ de 29/11/2012, proc. n.°
862/11.6TAPFR.S1, apud Ac STJ de 04/05/2017, processo n.c
110/14.7JASTB.E1.S1, disponivel em www.dgsi.pt).

Sao os assim denominados crimes prolongados, protelados, protraidos,
exauridos ou de trato sucessivo, onde se convenciona um sO crime, tanto mais
grave, quanto mais repetido. E, ao invés dos crimes continuados, nos crimes
prolongados ha um progressivo agravamento da culpa, a medida que se reitera
a conduta. A gravidade da ilicitude e da culpa acentuam-se com a pratica

reiterada.

O crime prolongado traduz uma unidade resolutiva (o que ndo é o
mesmo que uma Unica resolucdo), na qual o essencial é que o agente atue no
ambito de uma conexido temporal, sem ter de renovar o seu processo de

motivacdo. A homogeneidade da conduta repercute-se no tempo, com a

crime de trato sucessivo, nio vem, com essa designacio, contemplada na lei, que prevé o crime
permanente [art. 119.2, n.° 2, al. a), do CP], o crime continuado [arts. 119.0, n.© 2, al. b), 30.°,
n.°s 2 e 3, ¢ 79.°] e o crime habitual [art. 119.°, n.° 2, al. b)], bem como o crime que se
consuma por actos sucessivos ou reiterados [art® 19°, n° 2, do CPP]. III - Dado que os crimes
praticados pelo arguido [1 crime de abuso sexual de crianca, p. e p. pelo art. 171.2, n.os 1 e 2
do CP e de 9 crimes de pornografia de menores agravado, p. e p. pelos arts. 176.2, n.° 1, al. b)
e 177.2,n.°5, do CP (na redac¢io dada pela Lei 59/2007, de 04-09)], protegem bens juridicos
de natureza eminentemente pessoal e, para além disso, cada um dos crimes ofendeu uma
diferente vitima, e porque a conduta do arguido nio se enquadra em qualquer das designagées
supra mencionadas tem a mesma que ser punida de acordo com as regras do concurso efectivo
constantes do art. 30.2, n.° 1 do Cédigo Penal.
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pratica de ilicitos idénticos ou, se diferentes, protegem um bem juridico

semelhante, apenas com a condi¢io de a vitima ser a mesma 3.

A jurisprudéncia que admite a aplicacdo da figura do crime de trato
sucessivo, em situacdes de crimes de indole sexual é minoritaria, sendo que,
atualmente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica é praticamente
undnime, ao afastar a aplicacao desta figura dos casos de crimes de natureza

sexual, nomeadamente nos crimes contra a autodeterminacao sexual.

Com efeito, em face deste tipo de crimes nao nos encontramos perante
uma “multiplicidade de atos semelhantes” realizados duma forma reiterada,
sob o denominador duma unidade resolutiva, pois que cada um dos varios atos
do arguido foi levado a cabo sobre vitimas distintas e, ademais, numa
policromia de contextos separados por um hiato temporal e comandadas por
diversas resolucodes, traduzindo-se cada uma numa auténoma lesio do bem
juridico protegido. Cada um destes atos nio constituiu um segmento ou
parcela duma globalidade factual desdobrando-se como parte duma tdnica
atividade, mas constitui por si mesmo facto auténomo» (cfr. Ac STJ
06/04/2016 (Santos Cabral), processo n.c 19/15.7JAPDL.S1, disponivel em
www.dgsi.pt).

Unificar diversos comportamentos individuais que tém subjacente uma
resolucdo distinta, sem que a lei tenha procedido a essa unificacdo, constitui
uma clara violagio do principio da legalidade, pois em parte alguma os tipos
legais de crime sexuais permitem que se possa entender apenas como um

Unico crime a pratica repetida em diversos dias, ao longo de vérios anos, em

13 Segundo Figueiredo Dias, in Direito Penal Questdes Fundamentais — A Doutrina Geral
do Crime — Tomo I, pdgina 1028, sio “propésitos politico-criminais que estio na base
desta construgio normativa de uma unidade de facto: por um lado as numerosas realizagoes
tipicas, como no caso dos crimes sexuais, levaria a dificuldades prdticas de comprovacio
judicial e por outro, este irrepetivel nimero de condutas seria insustentivel em termos

de punicio, com consequéncias desproporcionadas”.
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momentos temporalmente distintos, e fundada em sucessivas resolugoes
criminosas, de diversos atos sexuais (cfr. Ac STJ 16.01.2020 (processo
n°283.17.7JDLSB.L1.S1%*) e STJ 04/05/2017 (processo n.c
110/14.7JASTB.E1.S1), ambos relatados pela Cons. Helena Moniz,

disponiveis em www.dgsi.pt).

Ainda que as condutas criminosas estejam proximas temporalmente, ou

sejam sucessivas, nao podemos considerar estarmos perante um unico crime.

A punicdo de uma certa conduta a partir da reiteracdo, sem
possibilidade de anilise individual de cada ato, apenas pode decorrer da lei ou,

melhor dizendo, do tipo legal de crime.

Nao estamos perante um crime prolongadoou de trato
sucessivo, quando a conduta do agente nao se apresenta como uma unidade
resolutiva, posto que para tal seimpunha uma conexao temporal que em regra,
e de harmonia com os dados da experiéncia psicoldgica, levasse a aceitar que
o agente executou toda a sua atividade, sem ter de renovar o respetivo
processo de motivacdo, ou seja, um dolo inicial que englobasse toda a

atividade relativa aos identificados ofendidos.

5. A terceira via (alternativa) do bem juridico supraindividual

Apés a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica ter abandonado,
esmagadoramente, o entendimento da continuagdo criminosa e do trato
sucessivo nos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, uma

terceira via (alternativa) vem sendo desenvolvida para a unificacdo de

4 Concluindo, outrossim, pela verificagio de um concurso efetivo entre o crime de ato
sexual com adolescente e de pornografia infantil previsto no art.176°, n°1, al.b), ambos do
Cédigo Penal. Do mesmo modo, o ac RE 21-09-2021 (Moreira das Neves) www.dgsi.pt,
concluiu pela existéncia de concurso efetivo entre o crime de abuso sexual de criangas e o crime
de pornografia da mesma menor.
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repetidas condutas de pornografia infantil, nas modalidades previstas nas
alineas c) e d), do n°1, do art.176° (ja que em relagio a acdo tipica das alineas
a) eb), do n°1, do mesmo art. 176, é pacifico o entendimento da liberdade e

autodeterminacio sexual do menor como bem juridico protegido).

Essa solucao doutrinal consiste na tentativa de encontrar, no caso, um

bem juridico supraindividual ou transpessoal.

Como tal, vem sendo apresentado na jurisprudéncia o interesse publico
de protecao e defesa da dignidade dos menores em geral, na producao de
contetdos pornograficos e divulgacdo ou circula¢do destes pela comunidade
(ac STJ 17-05-2017 (Pires da Gracga), processo n.c 194/14.8TEL.SB.S1, in
www.dgsi.pt) ou o interesse da comunidade no combate ao trafico de material
pornografico infantil (ac RP 17.11.2010, processo 5/04.2AILSB.P1).

A jurisprudéncia seguida pelo acérdio da RE 23-06-2020 (Ana Brito)
www.dgsi.pt, embora sem identificar o bem juridico supraindividual
protegido, defendeu que na(s) vertente(s) em apreciacdo - obtencao, posse e
divulgacdo desses materiais, por via informatica - raramente o agente-tipo do

n.c1al. c) edon.c5doart. 176.° do CP pratica um s6 ato isolado.

Na argumentacio deste aresto, “a escala a que esta actividade delituosa
¢ comummente desenvolvida, alimentando verdadeiros circuitos de pedofilia,
nao pode ter deixado se ser considerada pelo legislador, aquando da
tipificacdo da pornografia de menores, mormente nos numeros e alinea aqui
em causa.(...) E na ldgica da previsdo do crime de pornografia de menores na
vertente agora em apreciacio (de uso e divulgacio de materiais
pornograficos), ja estara pensada uma pluralidade de ficheiros e de vitimas, no
sentido de que a realidade social equacionada pelo legislador ja a abrange,
constituindo como que um padrio de normalidade delinquente. Esta
pluralidade encontra-se ja ponderada e enquadrada na norma-critério, ou seja,
no tipo, o qual alis faz referéncia a “materiais pornograficos” e, nio, a material

pornografico. Por outro lado, sendo o crime de pornografia de menores um
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crime de perigo (perigo abstracto), norteado por uma légica de perigo, a
“divulgacdo”, o acto de divulgar ou partilhar os ficheiros em causa
(modalidade do art. 176.°, n.° 1, al. ¢) do CP), representa um estidio mais

avancado dessa logica de perigo *°.

Reconhecendo que a criminalizacio deste comportamento nao pode
deixar de ser iluminado por um bem juridico supraindividual, diverso da
liberdade e autodeterminacdo sexual de uma pessoa (de uma crianca),
encontramos na doutrina Figueiredo Dias, in Comentario Conimbricense do
Codigo Penal. Parte Especial, 1 ed., 1999, Coimbra Editora, Tomo I, anot.
artigo 172, p. 548, posteriormente acompanhado em anotagio ao art.176°,
por Maria Jodo Antunes e Claudia Santos, ob.cit., tomo 1, 2012, 22 edicao,
pg-880.

Ao invés das alineas a) e b), do n°1, do art.176°, cujo nimero de crimes
coincide com o numero de vitimas, usadas ou aliciadas, José Mouraz Lopes e
Tiago Caiado Milheiro, in ob. cit. pg.267, defendem igualmente que nas
alineas c) e d) don°1, os n°s 4, 5 e 6 do art.176°, a atuacio ilicita se reconduz a
producdo, distribuicdo, importacdo, exportagdo, divulgacido, exibicdo,
cedéncia, aquisi¢do, detencio, acesso, obtencio e facilitacio de acesso dos
materiais pornograficos. “A utilizacao no plural (materiais), aliado ao facto de
que estas atividades sio uma forma de tutela indireta da liberdade e
autodeterminacdo sexual, determinam que se conclua que o ndmero de
materiais pornograficos em causa releva para a escolha e medida da pena., mas
ndo para a individualizacdo de crimes consumados. Assim, existird um s6

crime, independentemente do nimero de fotografias, filmes ou gravacdes”.

Também na perspetiva de Ana Paula Rodrigues, in Pornografia de
menores: Novos desafios na investigacio e recolha de prova digital - Revista

15 Defendendo nesta légica a existéncia de um concurso aparente entre 0 n.° 1 e o n.° 5 do
art.176.° do Cédigo Penal, a resolver pela aplicagio do niimero que prevé a pena mais grave.
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do Centro de Estudos Judicidrios, n°15, 2011, pg.271 e 274, o crime de
pornografia infantil tutela “bens juridicos traduzidos no interesse da
comunidade”, nio se configurando “uma violag¢io direta do bem juridico
liberdade e autodeterminacao sexual de um menor, ainda que, indiretamente,

este ainda se possa entender aqui abrangido”.

Assim, por considerar que o bem juridico protegido é supraindividual e
nio exclusivamente pessoal, havendo uma multiplicidade de atos ou de a¢oes
(ex. filmagens e gravacdes) que se prolongam no tempo ou contendo as
imagens vdrias vitimas, comete um Unico crime quem as detém, exibe ou cede

e ndo tantos crimes quanto o numero de vitimas” — cfr. ob. cit., pg. 274.

Segundo Ana Rita Alfajate, in “A Relevancia penal da sexualidade dos
menores”, Coimbra Editora, 2009, p. 112-114, o crime de pornografia de
menores visa 0 bem juridico supraindividual da protecio da infancia e da
juventude ', por referéncia aos artigos 69° (infincia) e 70° (juventude) da
C.R.P., de tal modo que “(..) estas condutas [producdo, distribuicdo,
importacao, exportagdo, divulgacdo exibicdo, cedéncia e aquisicio de
pornografia de menores] surgem numa relacao de ofensividade subordinada

relativamente ao comportamento do que utilizou ou aliciou o menor”.

Também assim Diana Tomé Borrego, in “O crime de pornografia de
menores: evolucdao, modalidades de acgdo tipica, detencdo e bem juridico”,
Coimbra, 2019, pg.70, para quem a previsdo das alineas c) e d), do n°l, do
art.176°, deve ser encarada como uma prote¢io, nio do menor em concreto,
cuja liberdade e autodeterminac¢io sexual foi violada com a sua utilizagio
(alineas a) e b), do n°1, do art.176°), “mas sim numa logica de protecio dos

menores contra as condutas que contribuam para a difusdo de materiais onde

16 Posi¢io que vemos acompanhada por Mariana Isabel Biguino Tavares in Pornografia de
Menores: Um crime parcialmente moralista?”, 2019, pg.40-4.

DV13-265 |



Jodo Pedro Pereira Cardoso Pornogrdfia real infantil: unidade ou pluralidade de crimes

os mesmos sdo representados, tendo em vista salvaguardar o seu

desenvolvimento fisico e psiquico”.

Contudo, ndo se concorda com este entendimento, mais impressionado
pela abstracao da norma incriminadora na protec¢io avancada do bem juridico
do que no seu verdadeiro objeto (a personalidade integral do menor).

O reforco da validade preventiva do tipo de ilicito, quer do ponto de
vista da reincidéncia do agente, quer ainda do alerta social gerador do
reconhecimento do desvalor e da intolerancia para com todas essas condutas,
impoe que se contrarie com clara veeméncia a tradiciao e o conformismo de
grande parte da jurisprudéncia que, a passos, tem insistido na negacdo
dramidtica da autonomia pessoal do bem juridico protegido nos crimes

sexuais'’.

Mais uma vez a solu¢do encontrada, ao imputar um dnico crime a
pornografia reiterada de menores no caso das alineas c¢) e d), do n°l, do
art.176°, independentemente do nimero de vitimas, lancando mao do bem
juridico supraindividual, ndo se afigura correta do ponto de vista da

determinacao dogmatica do ilicito tipico.

A indeterminac@o relativamente ao nimero de crimes cometidos em
determinado periodo de tempo, ainda que porventura elevado, nao deve ser
colmatada com o recurso a figura do crime continuado ou de trato sucessivo,

nem ao transgénico bem juridico coletivo que agora se diz protegido *5.

De outro jeito, legitima-se a incriminacdo com o argumento da

dificuldade de prova, com indiferenca sobre o verdadeiro bem juridico que

7 Maria Fernanda Palma, in Conceito material de crime e reforma penal. Anatomia do
Crime, n°0, 2014, p. 21.

'8 Ac STJ de 13.03.2019 (Vinicio Ribeiro) www.dgsi.pt
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aqui se pretende proteger (a liberdade/autodeterminagdo sexual e o

desenvolvimento da personalidade integral da crianga ou adolescente).

Pune-se — mais uma vez - 0 que se consegue provar por ndo se conseguir
provar o que se quer punir *° e, assim, o bem juridico deixa de pretender
exprimir, na sua plenitude, aquilo em que o crime se mostra verdadeiramente
ofensivo (a liberdade e autodeterminacido sexual do menor) para valorizar
aspetos acidentais da violacao da norma incriminadora (infancia e juventude),
perdendo-se a necessaria equivaléncia entre a realizacio tipica (em sentido
amplo) e a ofensa do bem juridico essencial protegido (a liberdade e

desenvolvimento pessoal do menor).

Tal ficcdo, alavancada por dificuldades processuais que escapam ao
critério dogmatico-material, constitui uma fraude ao propésito do legislador
quanto aos crimes que tutelam bens juridicos de natureza pessoal, assim
alimentando ainda mais o alarme e intranquilidade social associados, quer a
frequéncia, quer as dificuldades de investigacdo determinadas muitas vezes
pela fragmentariedade e intimidade das ocorréncias, tudo constituindo fatores
acrescidos de interiorizacdo negativa e inseguranga comunitariamente
pressentida  (cfr. STJ  05-11-2020, Clemente Lima, processo
114/18.2TELSB.S1) www.dgsi.pt.

A protecdo de natureza supraindividual ndo se sobrepde, nem pode

contender com a da autodeterminacio sexual do menor em concreto.

A determinac@o concreta do nimero de atos ilicitos que devem ser
imputados é um tema que convoca a forma como se faz a investigacao criminal
e a diligéncia acusatéria e ndo uma questdo de dogmatica penal entre a
unidade e pluralidade de crimes - cfr. ac STJ 06-04-2016 (Santos Cabral)
www.dgsi.pt.

! Pedro Soares de Albergaria e Pedro Mendes Lima, in O Crime de Lenocinio entre o
Moralismo e o Paternalismo Juridicos in RPCC, ano 22, n°2, pg.209.
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A utilidade probatdria da unidade criminosa, vista a partir do bem
juridico supraindividual, apesar da reiteracdo de atos com estreita conexao
temporal, permite ultrapassar as contingéncias processuais associadas a
determinacdo da unidade ou pluralidade de crimes, com as questdes
substantivas inerentes a determinac¢ao do numero de crimes e do principio ne

bis in idem.

Contudo, o util ndo acompanha o justo, conduzindo a solugdes

inaceitaveis do ponto de vista substantivo.

Assim, por exemplo, se A utilizar dez menores em fotografias
pornograficas comete dez crimes de pornografia infantil (al. b), do n°1); mas
se enviar essas fotos a B e este partilhar todas elas, através da internet, nas
redes ou grupos sociais, B apenas comete um crime (alinea c), do n°l), ainda
que os bens pessoais colocados em perigo e merecedores de prote¢iao penal
sejam os mesmos, contribuindo A para a criacdo do material pornografico e B

para a divulgacio massificada e perpetuacdo dos contetidos individuais.

Se em rela¢do a uma vitima de um ato isolado das alineas c¢) e d) do n°l,
do cit. art.176°, é claro o bem juridico eminentemente pessoal protegido
(autodeterminacio sexual e desenvolvimento da personalidade integral), ndo
sera a difusdo de atos e a profusdo de vitimas que desvirtuara esse sentido

dominante do desvalor do comportamento antinormativo.

No caso apresentado, a resposta ao problema dogmatico da
determinacdo do(s) ilicito(s) deixa a descoberto a assimetria e incoeréncia das
solucdes legais, ainda que nos dois casos sejam equivalentes o sentido de
justica e o contetido social valorativo (negativo) do ilicito cometido.

Também a circunstancia de se tratar de um crime de perigo abstrato e

de mera atividade nao exclui, mesmo nas modalidades tipicas das alineas c) e
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d), n°1, do art.176°, a natureza eminentemente pessoal do bem juridico

protegido .

Nos crimes de perigo abstrato, o bem juridico protegido pode ser
individual ou coletivo, variando a antecipac¢io da sua protec¢io de acordo com

a amplitude das acdes tipicas descritas.

Presumindo-se que a formacao e desenvolvimento da personalidade
global dos menores é colocada em perigo pela pornografia infantil, o
legislador, através das diferentes modalidades de a¢do tipica previstas no n°l,
do art.176, estabeleceu diferentes barreiras da protecio contra essas praticas
lesivas da infincia ou a adolescéncia dos menores, perturbando um
desenvolvimento harmonioso da sua personalidade (cfr. ac STJ 19.02.2020

(Nuno Gongalves), www.dgsi.pt).

Mas, essa antecipacdo mais alargada da tutela penal nas alineas c) e d),
do n°l, do art.1760, prépria dos crimes de perigo abstrato e mera atividade,
nao exclui o carater individual da protecao da pessoa ou personalidade integral
dos menores enquanto destinatdrios, mas sobretudo sujeitos de direitos

fundamentais.

A perigosidade pressuposta pelo tipo legal, prépria dos crimes de posse,
nada nos diz sobre a natureza pessoal ou nao dos bens juridicos protegidos,

por se tratar de classificacoes diferentes dos tipos legais de crimes.

Argumenta alguma doutrina que “as condutas de producio,
distribui¢do, importacdo exportacdo, divulgacdo, exibicdo, cedéncia, assim

como a aquisicdo ou detencdo para esses fins, ndo violam certamente a

2 A «pornografia infantil, afirma-se no ac STJ 19.02.2020 (Nuno Gongalves),
www.dgsi.pt, prejudica, sem divida, a formagio e o desenvolvimento da personalidade integral,
incluindo a sexualidade do préprio menor — componente essencial da personalidade da pessoa
humana -, mas também coloca em perigo, ainda que abstrato, o bem-estar ¢ o desenvolvimento
harmonioso das criancas em geral, do coletivo que estd na idade da infancia e da juventude, e
que a sociedade entende ser igualmente importante e do interesse geral proteger.
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liberdade do menor uma vez que esta ja foi violada ab initio com o uso do
mesmo nos materiais pornograficos. Nao sera possivel estabelecer um nexo
causal entre a conduta do agente que divulga os materiais pornograficos com
a conduta que lesa a liberdade sexual, logo ndo nos é possivel afirmar que se
pretenda tutelar esta liberdade e/ou autodeterminacdo. Este bem juridico é
violado em momento anterior a producdo e divulgacido. Pelo que, ja ndo
estamos perante a viola¢do de um bem juridico individual como a liberdade

sexual” 2!,

Discordando, diremos que nio é pelo facto de nas alineas c¢) e d), do n°l,
do art.176, a antecipacdo da tutela dos interesses ser adicional ou mais forte
do limiar da protec¢do penal, incluindo a utiliza¢io indireta dos menores, que
o bem juridico protegido, nesta modalidade tipica, deixa de abranger a
liberdade/autodeterminacgao sexual e, portanto, os interesses pessoais que

estao em causa na ilicitude 22

Quem utiliza os menores, independentemente dessa utilizacdo ser
direta ou indireta, viola em estadios diferentes o direito fundamental a plena
capacidade de autodeterminacio (livre formacio da vontade **) no dominio
da sexualidade *.

! Mariana Isabel Biguino Tavares in Pornografia de Menores: Um crime parcialmente
moralista?”, 2019, pg.40.

22 Neste sentido alinhou a doutrina defendida no Ac RP 7.06.2017 (Cravo Roxo, Processo
481/14.5JABRG.P1) www.dgsi.pt. Também Stefano Delsignore, ob. cit. pg.40.

» Podendo identificar-se com Karl Binding, citado por Natscheradetz, Direito Penal
Sexual, contetido e limites, Almedina, Coimbra, 1985, pg. 151, trés formas de violagio da
liberdade sexual: 1) liberdade de formagao da vontade (que seria o correspondente ao conceito
de autodeterminacio); 2) liberdade de decisio de vontade; 3) liberdade de execugao da vontade.

2 Por referéncia ao art. 189°, do Cédigo Penal Espanhol, Julia Ropero Carrasco, in La
proteccién y seguritad de la persona en internet: Aspectos sociales y juridicos, Scientia Iuridica,
Madrid 2014, pg.152, defende que o bem juridico protegido em todos os delitos de pornografia

infantil ¢ a indemnidade sexual dos menores e incapazes, entendida como o direito a um

| 270 - DV13


http://www.dgsi.pt/

Data Venia Pornogrdfia real infantil: unidade ou pluralidade de crimes

A referida utilizacdo indireta mais ndo é do que o reforco ou “a
continuagido da lesdo ao bem da liberdade ou autodeterminacido sexual que

teve inicio na producdo do material” .

A antecipacao avancgada da tutela da perigosidade associada a simples
divulgacdo doméstica, trafico ou mesmo posse do material pornografico visa
evitar a perpetuacido e desenvolvimento do dano anterior ao mesmo bem

juridico tutelado com a sua producio.

Por esta razdo, nao colhe o argumento de que nestas condutas ja nao se
protege o bem juridico pessoal da autodeterminacio sexual, porque
verificadas depois da lesdo ocorrida com a producao do material pornografico,
dado que o risco de ofensa ao desenvolvimento da personalidade da crianca,
em particular na formacao da esfera intima da sua sexualidade, se mantém

posteriormente com a circula¢do daquele material.

Dai que o ambito da incriminacdo inclua a repressio de
comportamentos, como a divulgaco e a posse com dolo especifico de difusao
(alineas c) e d), do n°l, do art.176°), que sdo o resultado final da producéo de

material pornografico através da utilizaciao de menores.

desenvolvimento fisico e psiquico em condicées de normalidade, com auséncia de dano ou
eventos traumadticos.

No que respeita 4 indemnidade sexual, Diez Ripollés, “ Comentarios al Cédigo Penal, Parte
Especial II, Titulos VII- XII y faltas correspondientes”, (coords. Diez Ripollés/Romeo Casabona),
Tirantlo Blanch, 2004, pp. 221 y ss, sublinha que este bem juridico tem por finalidade proteger
os menores ¢ incapazes dos danos que lhes podem causar qualquer tipo de ato sexual, tutelando
estas pessoas tdo vulnerdveis. O Autor define a indemnidade sexual, na sua dimensao negativa,
como ‘el derecho a no sufrir interferencias en el proceso de formacion adecuada de la personalidad”,
equiparando-o ao bem-estar psiquico daqueles sujeitos.

» Pedro Soares de Albergaria/Pedro Mendes Lima, in “O crime de detengio de
pseudopornografia infantil — evolugio ou involugio?”, na Revista Julgar, Especial, n.o 12,
Set./Dez.2010, pg.208.
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Neste sentido, a afetacdo da autodeterminacdo sexual, enquanto
processo de formagio de vontade livre, esclarecida e auténtica até a
maioridade, nao se esgota na producdo do material, antes persiste com a sua

divulgacdo.

A semelhanca do que sucede no crime de receta¢io, protegendo, apés a
subtracdo, o mesmo bem juridico tutelado pelo furto, roubo, etc, também na
incriminac¢io da pornografia real infantil pretende-se evitar a ofensa reflexa ou
indireta do mesmo menor, apds o aproveitamento ou explorag¢ao direta da sua
sexualidade (estamos perante condutas que pressupoem a prévia existéncia do
material pornografico), tratando-se em qualquer dos casos de uma
antecipacdo adicional da tutela penal em relac¢do aos delitos originarios .

O detentor, cedente ou traficante de material pornografico mais nao faz
do que chancelar o dano causado originariamente ao menor utilizado nas
filmagens ou imagens, ofendendo o mesmo bem juridico violado aquando da

exploracdo ou abuso do menor ali representado .

Identificando a perspetiva ofensiva da detenc@o e circulagdo de material
pornografico, quem detém ou divulga as imagens sexuais do menor, ainda que
nio tenha uma relacdo direta com o produtor, aproveita-se da producao desse
material e associa-se a colocac¢io em perigo do desenvolvimento psicofisico da

%6 Nas palavras de Claus Roxin, “Crimes de posse”, Revista Liberdades - n° 12 - janeiro/abril
de 2013 I Publicagao Oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, o crime de posse de
publicagoes de pornografia infantil “pode ser entendido como um “tipo de conexdo” e,
certamente, como um tipo autbnomo que retine partes dos crimes de receptacio (§ 259 do
StGB) e de favorecimento real (§ 257 do StGB), além de ser caracterizdvel como “promogio
da producio de pornografia infantil”.

7 Cfr. Enrique Gimbernat Ordeig, La reforma de los delitos sexuales, in Prélogo a la quinta
edicién del Cédigo Penal Espanho, Barcelona, Tecnos, 1999, pg.18.
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crianca, no desenvolvimento psicologico, relacional e esfera social,

perpetuando conscientemente esse risco *.

Neste caso, a simples posse (detencdo do poder de fato) de material
pornografico, acompanhada do dolo especifico previsto na alinea d), n°1, do
art.176°, a semelhanca das armas, explosivos e drogas, deve ser interpretada
como uma manifestacio caracteristica da personalidade do agente suficiente

para o conceito juridico penal de comportamento *.

Um comportamento passivel de reprovacio pela via da detengio do
poder de por em perigo bens juridicos, entendido esse poder como a posse

voluntaria de objetos determinados.

Contudo, como refere Claus Roxin, no aludido estudo, “do ponto de
vista politico-criminal, os crimes de posse somente podem ser legitimados em
parte e, certamente, apenas na medida das vicissitudes de cada espécie
delitiva”.

No caso da posse de material pornografico, o fundamento de
legitimac¢do do respetivo tipo penal reside na exigéncia adicional de o agente
atuar com a intencao especifica de o distribuir, importar, exportar, divulgar,

exibir ou ceder.

Sem prejuizo dos direitos de terceiro, o portador da liberdade sexual, no
pleno gozo da sua capacidade de autodeterminacgio, pode dispor livremente
da sua sexualidade quando, como, aonde e com quem quiser, segundo as suas

concecdes particulares sobre a vida e o mundo, o que € crucial do respeito do

8 Malaika Bianchi, in I confini della repressione penale della pornografia minorile: La tutela
dell’immagine sessuale del minore Fra esigenze di protezione e istanze di autonomia”, G.
Giappichelli Editore — Torino, 2019, pg. 650-2.

» Claus Roxin, “Crimes de posse”, Revista Liberdades - n° 12 - janeiro/abril de 2013 I
Publicagio Oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, tradugio de José Danilo
Tavares Lobato.
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proprio e da autonomia sexual, independentemente do grau de consciéncia

ou de compreensdo de cada um sobre a sua dignidade.

E sobretudo a integridade da capacidade de formacdo dessa vontade
individual sobre a livre expressao da sexualidade, com forte perigo para o livre
desenvolvimento da personalidade *, que é dominantemente violada no

comportamento tipico das alineas c) e d), do n°1, do art.176°.

O bem juridico protegido, o sentido de antinormatividade criminal que
o comportamento encerra (o contetido do ilicito), é ainda fundamentalmente
a liberdade de expressio sexual, aqui vista na sua vertente da plena e livre
capacidade de autodeterminacao e o desenvolvimento global harmonioso do

concreto menor utilizado e ndo dos menores em geral.

Nas modalidades de a¢io em causa, a protecio da infincia ou da
juventude (bem juridico supraindividual) ganha maior focagem ou
profundidade, consoante a maior ou menor intencionalidade da publicidade
das partilhas na objetiva de quem utiliza o menor em fotografia, filme ou

gravacgao pornografica.

Interpretar a realidade a partir do interesse difuso ou supraindividual da
infancia ou da juventude é perder o enfoque da liberdade e autodeterminagio
sexual, esséncia dogmatica dos crimes sexuais, o maior dos perigos (abstrato)

que fundamentalmente este comportamento envolve.

3 O objeto de protecio é, aqui, a integridade psiquica do menor, cujo desenvolvimento
normal nio deve ser prejudicado, dado o risco de comprometer a personalidade da crianga,
quer na sua dimensio interior quer na esfera social, implico na detengao e circulagio do
respetivo material pornogréfico.

| 274 - DV13



Data Venia Pornogrdfia real infantil: unidade ou pluralidade de crimes

Assim se vai “dando azo a utiliza¢do do direito penal como forma de
estabelecer regras de conduta sexual que mais nio sdo do que avaliagdes

» 31

morais coletivas” >, alastrando-se o paternalismo juridico penal.

A ancoragem da tutela penal ao interesse supraindividual da dignidade,
da infancia ou da juventude tem, contudo, sido criticada por aqueles que veem
neles um valor demasiado indeterminado e esquivo para elevar ao estatuto de

bem juridico protegido *.

Em vez de se otimizar a intervencdo penal na tutela das condicGes
necessarias ao processo de formacdo e consolidacio da capacidade de
compreender e valorar adequadamente o significado e alcance do ato sexual,
protegendo-se, outrossim, o direito a propria imagem, honorabilidade e
intimidade sexual, dados os efeitos severos decorrentes da posse e difusdo da
pornografia infantil, arvora-se esta pseudofuncio do Estado, a partir da
protecdo da infancia e juventude, em prol do suposto bem juridico da “moral

sexual coletiva” .

Nio é possivel exercer a liberdade sexual, na sua dimensao positiva e
negativa, sem ter capacidade de autodeterminacdo, “o que significa

capacidade de formar a vontade, de decidir e de executar” **.

Aviolacao da esfera de intimidade e absoluta reserva do concreto menor
utilizado, bem latente e perpetuada na exposicdo ou partilha da sua
sexualidade, atenta a visibilidade e sobretudo publicidade perante terceiros,

31 Cfr. Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva Dias, in Notas substantivas sobre os
crimes sexuais com vitimas menores de idade. Revista do Centro de Estudos Judicidrios. Lisboa,
Portugal. X. 15 (2011) pg. 212.

32 Cfr. Stefano Delsignore, ob. cit. pg.45.

3 Alexandre Ramalho de Farias, in A incidéncia da normativa internacional na delimitagio
do bem juridico protegido nos delitos relativos & pornografia infantil, Revista Justica e Sistema
Criminal, Curitiba, v.2, n°3, julho/dezembro 2010, pg.187.

3 Idem, pg. 214.
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condiciona fortemente a capacidade de autodeterminacio sexual da crianca
ou adolescente *, a justificar quantas vezes o siléncio, senio mesmo a negacio

da vitima perante os factos.

Esta interferéncia ou ingeréncia na livre formacdo da vontade e da
propria identidade sexual até final da adolescéncia tem repercussdes negativas
no desenvolvimento da personalidade do menor, sendo suscetivel de
condicionar, quando atingida a plenitude da capacidade de

autodeterminacao, a livre expressao da sexualidade do individuo.

A pornografia infantil afeta, em cada caso particular, de forma direta e
permanente, os direitos fundamentais a imagem * e privacidade dos menores,
0s quais se apresentam como parte integrante da sua dignidade, constituindo
vetores essenciais ao seu bem-estar psiquico e ao pleno desenvolvimento da

sua personalidade.

O bem juridico tutelado é, pois, a autodeterminacio sexual dos
menores, entendida como desenvolvimento livre, gradual e espontaneo da

personalidade do menor no plano sexual *’.

3> José Mouraz Lopes e Tiago Caiado Milheiro, in ob. cit. pg.37, recordam que a “esfera de
intimidade que envolve a sexualidade comporta uma dimensao absolutamente reservada que,
em regra, entra em colisdo com qualquer exposicio piblica da mesma”.

36 Sobre a relevincia da protegio da imagem sexual da crianga entre as necessidades de tutela
na incriminac¢io da pornografia de menores - cfr. Malaika Bianchi, in I confini della repressione
penale della pornografia minorile: La tutela dell’'immagine sessuale del minore Fra esigenze di
protezione e istanze di autonomia”, G. Giappichelli Editore — Torino, 2019.

% Cfr. Inés Ferreira Leite, A tutela penal da liberdade sexual, in RPCC, n° 1, Ano 21,
jan./mar. 2011, pg.57, esclarecendo que a “pornografia poderd ser ainda mais lesiva da
liberdade sexual do menor, na medida em que permite a durabilidade do suporte pornogréfico
e a constancia dos efeitos nefastos do momento de lesio ou de condicionamento da liberdade
sexual deste. Em todos os casos, haverd sempre um aproveitamento (mesmo quando se pune o
mero consumo) de um acto de abuso sexual sobre 0 menor ou de exploragao sexual do mesmo”.
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Através da tutela da autodeterminacio sexual dos menores, o legislador
procura proteger a formagio gradual e espontinea do individuo sobre
percecio da sexualidade, assegurando que o processo de conhecimento sexual
seja feito de forma natural, sem sobressaltos e essencialmente sem influéncias
perturbadoras ou traumatizantes, ou seja, sem a interferéncia de quaisquer

atos de explorag¢io ou aproveitamento **.

Em relacio aos menores, os tipos de crime sexuais visam
fundamentalmente proteger as condi¢des basicas para que no futuro possa
alcancar um desenvolvimento livre da personalidade na esfera sexual, sem

traumas nem interferéncias de terceiros.

A “defesa do desenvolvimento da personalidade dos menores no plano
sexual inclui uma dimensao interior, na qual se protegem a idoneidade
psicofisica e moral, e uma exterior, que seria um aspecto relacional da
personalidade do menor com a sociedade, o que ji se nominou de

“honorabilidade sexual” *°.

A disponibilidade de acesso e partilha de material pedopornografico
“contribui diretamente para uma potencial perturbacio psicologica da vitima.
Do mesmo modo, contribui-se para um rebaixamento de reputacao sexual do
menor enquanto condicdo de um normal desenvolvimento de relacdes

sociais” *.

Nas palavras da Autora, a autodeterminagio corresponde ao processo de formagio de uma
vontade que deverd ser livre, esclarecida e auténtica, sendo uma componente indispensdvel e
parte integrante da prépria ideia de liberdade (ob. cit. pg.41).

38 Cfr. Inés Ferreira Leite, ob.cit., pg.42 e 47.

% Felipe Soares Tavares Morais, “Internet, Pornografia e Infincia..., pg.127 e Stefano
Delsignore, ob. cit. pg.39, definem esta dimensio da personalidade da crianca, que se projecta
para o exterior, como " 'honra sexual'.

4 Tdem, pg-127-8, esclarecendo o Autor que, embora sejam distintas as consequéncias
gravosas de um ato de abuso sexual em si, daquelas que podem resultar da eternizagao do ato
abusivo (potencializado pela alta circulacio das informagées pessoais no ambiente digital), o
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A circulacdo de pornografia infantil implica, por um lado, o risco de
prejudicar dentro da comunidade a reputacdo sexual da crianga associada ao
material pornografico, o que podera ter graves repercussdes, dada a sua
especial vulnerabilidade, no desenvolvimento do seu relacionamento social;
por outro lado, havendo consciéncia da possibilidade de difusdo do material
pornografico, a consideracao do menor sobre si proprio e da sua esfera sexual,
bem assim a percecdo do proprio sobre o seu valor social, podem ser

seriamente degradadas.

Nas modalidades de ac@o tipica em causa é ainda esta dimensao interior
e exterior da personalidade em desenvolvimento do menor que

e , . di uma v ) - u
rimeiramente é ofendida *!, diante de uma verdadeira assombracao na sua

fantasma de que o visionamento e difusio do ato de abuso sexual poder ocorrer, a qualquer
momento ¢ em qualquer parte do globo, é um fator que, verdadeiramente, dificulta o
desenvolvimento da personalidade sexual de qualquer menor vitima do nefasto acontecimento.
“Essa situacdo, pode sim trazer consequéncias negativas no plano psiquico e nos
relacionamentos sociais da vitima. Dai a lesdo 4 personalidade em desenvolvimento do menor
no plano sexual, nicleo essencial de sua autodeterminacio sexual”.

1 Neste sentido, por referéncia aos artigos 600-ter e 600-quater do Cédigo Penal italiano,
cuja incriminagio inclui as modalidades tipicas das alineas ¢) e d), do n°l1, do art.176°, do
Cédigo Penal portugués, Stefano Delsignore, Mercificazione della persona e delicti di
pornografia minorile: una tutela per la dimensione interiore ed esteriore della personalita in
divenire del minore, in Bianchi Malaika, I delitti di pedo-pornografia fra tutela della moralita
pubblica e dello sviluppo psico-fisico dei minori, 2008, CEDAM, pg.32, individualizando a
personalidade em desenvolvimento do menor, quer na sua dimensio interior (psico-fisica ou
moral), quer na sua dimensio exterior (relacionamento social), como bem juridico tutelado no
crime de pornografia de menores, criticando como tal a opgao pela dignidade humana ou outro
valor mais alto e rarefeito (ob.cit., pg.36-8 ¢ 44), bens vagos e dificilmente apreensiveis (ob.

cit., pg.35-6).

Para o Autor, ob. e loc. cit. , o bem juridico protegido na pornografia real de menores
prevista nos artigos 600-ter e 600-quater do Cédigo Penal italiano, ¢ ainda a salvaguarda do
desenvolvimento fisico, psicoldgico, espiritual, moral e social dos menores e, portanto, a
protecio da formagio de toda a sua personalidade, contra atos graves de exploragio sexual,
enfim, a personalidade da crianga compreendida na sua totalidade.
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vida resultante do perigo permanente de uma total devassa da sua imagem,

honra e reserva intima no plano sexual.

Esta ingeréncia na formacdo da sexualidade do menor é suscetivel de
contribuir para potenciais perturbacdes psicoldgicas e relacionais do mesmo
e, portanto, violadora da autodeterminacao sexual, cujo nucleo essencial é o

desenvolvimento gradual da personalidade do menor no campo sexual.

Posto isto, ndo obstante a apontada complexidade de interesses

42

envolvidos pela esfera de protecio da norma incriminadora *), a posse e

difusdo de material pornografico tem sobretudo em vista a tutela de bens

Assim, no entender do Autor, o legislador considerou implicito na circulacio do material
pornogréfico o risco de comprometer o desenvolvimento da sua dimensio (externa) relacional
e social (honra sexual do menor) — cfr. ob.cit., pg.61. Nesse sentido Malaika Bianchi, ob. cit.,
pg- 650, classifica a posse de pornografia infantil como uma conduta difusa.

# Defendendo a existéncia de diversos bens juridicos protegidos na incriminagio da
pornografia real infantil, concretamente a indemnidade sexual, o direito & imagem e a
intimidade do menor, encontramos Gémez Tomillo, “Comentarios pricticos al Cédigo Penal,
Tomo I, los delitos contra las personas, art. 138-2337, p. 588.

Neste sentido, defendendo que, em geral, nos crimes de pornografia infantil ¢ intengio do
legislador proteger vérios bens juridicos como a intimidade e o direito a um desenvolvimento
e formagao adequados, livres de ingeréncias estranhas aos seus interesses ¢ a um adequado
processo de socializagio — cfr. Orts Berenguer, E., « «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales (I)», pp. 129, 231 y 291.

Também Mantovani, F., I delitti di prostituzione e di pornografia minorili, en prensa, pp.
12 y 13 de la Parte Segunda). entendendo que, segundo as tipologias delitivas concretas, o
crime de pornografia real infantil representa um delito pluriofensivo, isto ¢, cujo bem juridico
tutelado nio estd circunscrito a indemnidade ou autodeterminacio sexual, antes coexistindo
com outros ainda que de forma subsididria ou independente .

Seja como for, o enfoque da tutela penal nio deve ser perspetivado na protegio da honra,
enquanto tal, ou do direito 4 imagem da crianca, cuja protecio pode ser assegurada por outras
leis penais e civis, mas no sentido de evitar que a lesdo da honra sexual da crianga ponha em
perigo um aspeto "relacional” particular da sua personalidade no processo de formacio, com o
risco concreto de que isto refletisse os seus efeitos negativos no desenvolvimento global da
personalidade da crianga — cfr. Stefano Delsignore, ob. cit. pg.39.
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juridicos eminentemente pessoais e sd reflexamente a protecdo da infincia e

juventude em geral.

Concedendo que as condutas tipificadas nas alineas c¢) e d), do n°l, do
art.176°, atenta a complexidade de interesses ofendidos, possam influir no
correto processo de formacio e desenvolvimento do menor na esfera ampla
da sua sexualidade, onde interferem especialmente a honra, reserva, imagem
e intimidade sexual, os beneficiarios das barreiras de protecdo adiantadas pela
incriminacido serdo sobretudo as concretas vitimas titulares dos diversos

direitos em perigo (abstrato).

Na apreensio do “conteiido de ilicitude material do facto”, o intérprete e
aplicador da norma nao podem ¢ alhear-se primeiramente da individualidade
(que nio se confunde com a identidade) da concreta pessoa (crianca)
retratada, filmada, gravada e depois publicamente exposta para determinar o

numero de crimes cometidos.

Com esse proposito, tratando-se do mesmo menor em varios suportes
pornograficos dever-se-a recorrer a critérios orientadores, como o da unidade
do designio criminoso do agente *, o da unidade de sentido do
comportamento ilicito global, o dos diferentes estadios de realizacao da
atuacdo global, havendo que julgar, no caso concreto, da preméncia de uns em

detrimento de outros.

O crime traduz-se numa viola¢io de bens juridico-penais que preenche
um determinado tipo legal. O nucleo dessa violacao, afirma Figueiredo Dias,
in Direito Penal: Parte Geral 1. Questoes Fundamentais: a Doutrina Geral do
Crime, 2 ed., Coimbra Editora, 2007, pg.989, ndo é o mero atuar do agente,

# O “critério da unidade ou pluralidade de intengio criminosa, sendo importante, pode
ndo ser, em concreto, nem unico nem decisivo, podendo haver outros elementos de ponderagio
importantes a considerar, ¢ que confluam na evidenciagio de uma unidade de sentido da
ilicitude, ou nao” — cfr. RE 23-06-2020 (Ana Brito) www.dgsi.pt.
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nem o tipo legal que o integra, mas o ilicito-tipico: “é a unidade ou pluralidade
de sentidos de ilicitude tipica, existente no comportamento global do agente
submetido a cognic¢io do tribunal, que decide em definitivo da unidade ou

pluralidade de factos puniveis e, nesta acepcio, de crimes” *.

Para o Autor, “o ilicito-tipico é um substrato de vida dotado de um
sentido negativo de valor juridico-penal (cfr. Figueiredo Dias, Direito Penal I,
Cap.41, § 26).

O ntmero de delitos ha-de procurar-se, positivamente, no nimero de
ilicitos, entenda-se ilicitos-tipicos enquanto “unidade subjectivo-objectiva,
i.e, num conteudo pessoal-objectivo de contrariedade a uma norma de
determinacdo penal” - cfr. Cristina Libano Monteiro, in “Do Concurso de

Crimes ao «Concurso de Ilicitos» em Direito Penal”, Almedina, 2015, pg.184.

# Maria Paula Ribeiro de Faria, in Formas Especiais do Crime, Universidade Catélica
Editora, Porto, 12 ed., 2017, pg.375-06, esclarece: “ Em rigor, o que verdadeiramente justifica
a unidade ou multiplicidade de juizos de censura e relagio a um agente nem sequer ¢ a
consideracio conjunta do niimero de bens violados e da unidade ou pluralidade de processos
resolutivos, o que se torna claro no regime do crime continuado, mas uma valoragio mais global
que corresponde ao significado social do facto que inspira a prépria formulagao dos tipos legais
de crime e que decorre da Constitui¢io.

Para José Lobo Moutinho, in Da unidade & pluralidade de crimes no Direito Penal Portugués.
Universidade Catdlica editora Lisboa, 2005, pg.228-9, s6 o tipo legal de crime entendido em
sentido amplo (que consta da norma incriminadora), pode servir de base 4 determinagio do
nimero de crimes nos termos do art.30°, ji em virtude do seu objeto, j4 em virtude da sua
funcio expressiva, abrangendo assim todos os momentos (objectivos e subjectivos), aspectos ou
elementos relevantes que condicionam a consequéncia juridica nela estabelecida ¢ com cuja
estatuicio ele estd em correlacio vital na unidade incindivel da norma incriminadora.

"Concebendo o ilicito criminal como a violagio de uma norma de determinagio, o tipo
objectivo e o tipo subjectivo fundem-se num contetdo unitdrio, pessoal- objectivo, de desvalor”
- Cristina Libano Monteiro, in "O Equivoco da rela¢io concursal de especialidade”, RPCC
Ano 28, n°3, Setembro/Dezembro 2018, pg. 482.

Assim, no entendimento da Autora, o problema do concurso resolve-se quando se
reconhece a unidade ou a pluralidade de sentidos pessoal-objetivos de desvalor juridico-penal
inscritos no comportamento de alguém — cfr. ob. cit., pg.485.
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Podem ocorrer situacdes em que varios tipos penais sio concretamente
convocaveis, ou em que o mesmo tipo é virias vezes preenchido pelo
comportamento do agente. E nas situacoes deste tipo, podem distinguir-se os
casos em que a essa pluralidade corresponde uma outra pluralidade de
sentidos sociais de ilicitude tipica (concurso efetivo ou proprio) daqueles em
que, apesar de serem varios os tipos preenchidos, se retira do comportamento
global do agente um sentido de ilicitude dominante ou um tnico sentido de

ilicitude (concurso aparente ou improprio) *°.

Ora, ndo obstante a utiliza¢do indireta dos menores corresponda a uma
modalidade de antecipac¢io da tutela penal mais avancgada (al.s ¢) e d), do n°l,
do art.176°), o sentido juridico-social da ilicitude material do facto tipico ndo
pode dissociar-se da pessoa do concreto menor visado pela conduta do agente,
donde a verificacio de uma pluralidade de crimes quando exista uma

pluralidade de vitimas (concurso efetivo ou proprio).

Nem a referéncia expressa aos “materiais previstos na alinea b)”,
expressao utilizada no plural nas alineas c¢) e d), don°1, do art.176¢, ilustra mais
do que o recurso técnico do legislador as férmulas gerais e abstratas, tdo
abrangentes quanto possivel, de toda a realidade do comportamento humano
cujo significado social de ilicitude material se quis abarcar na antecipacgio da

tutela penal.

A expressio plural dos materiais, utilizada nas alineas c) e d), do n°1,
art.176°, diz tanto da pluralidade de sentidos sociais de ilicitude do facto

quanto a sua referéncia discriminada nas suas alineas a) e b).

N3io s3o os meios abrangidos pela descri¢do conceptual (alineasa) e b))
ou meramente remissiva (alineas c¢) e d), mas as vitimas utilizadas direta ou

indiretamente que primeiramente individualizam o sentido do ilicito tipico.

4 Figueiredo Dias, ob.cit., pg.990-1.
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6. Conclusio

Em suma, excluindo-se o entendimento de que em crimes como o crime
de pornografia infantil, a semelhanca do crime de abuso sexual de criangas,
possa haver uma unificacido das diversas resolu¢cdes numa unidade resolutiva
e excluindo-se, ainda, que possam ser subsumidos a figura do crime
continuado, fica apenas a possibilidade da puni¢cio de cada um dos atos
autonomizaveis em relacdo a cada vitima, devendo o agente ser punido por
tantos crimes quantos os atos levados a cabo e provados, em concurso efetivo
de crimes (cfr. Helena Moniz, “Crime de trato sucessivo” (?), Revista Julgar,
abril de 2018) *S.

Neste sentido, dever-se-a sempre tentar apurar, tanto quanto possivel,
quantos atos foram efetivamente realizados, mas «niao nos podemos bastar
com imputacles genéricas, devemos, tanto quanto possivel, especificar a
conduta tipica e ilicita praticada, com indicacdo do tempo, lugar e modo da
pratica do ato; imputagdes genéricas e imprecisas constituem uma possivel
lesdo do contraditério e do efetivo exercicio do direito de defesa» (cfr. Helena
Moniz, ob. cit. p. 23-24).

O que ndo ¢é aceitavel é o tratamento juridico diferenciado de uma
mesma realidade quando os crimes sexuais sdo atos isolados (em que nio é
dificil saber qual o seu nimero) ou envolvem uma repetitiva atividade

prolongada no tempo, tornando-se dificil a contagem.

Perante uma multiplicidade de atua¢des compete ao julgador decifrar,
na situacdo sub judice, o nimero concreto de atos efetivamente praticados
contra cada uma das vitimas, sob a égide de uma unidade resolutiva, o que ndo
pressupOe a concreta identificacdo das vitimas, ja que esta ndo constitui

% Tal entendimento vemos seguido no ac RE 17.03.2015 (Carlos Jorge Berguete, processo
524/13.0]DLSB.E1).
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elemento do tipo de pornografia de menores, previsto no art.176°, n°1, als. c)
e d) (cfr. RE 17.03.2015 (Carlos Jorge Berguete) www.dgsi.pt.

Mesmo em relac¢do a cada vitima s6 ali onde existe uma multiplicidade
de atos tipicos do n°1, do art.176°, realizados duma forma reiterada num
mesmo periodo temporal, sob o denominador duma unidade resolutiva,

existira um so crime.

Se os varios atos do agente foram levados a cabo numa policromia de
contextos separados por um hiato temporal e comandadas por diversas
resolucdes, estamos perante uma pluralidade auténoma de lesio do bem

juridico protegido.

A semelhanca do que sucede nas alineas a) e b), do n°1, do art.176°, cada
um dos atos previstos nas suas alineas c¢) e d) nao constituiu um segmento ou
parcela duma globalidade factual desdobrando-se como parte duma unica

atividade, mas constitui por si mesmo facto autébnomo.

Assim, independentemente da conduta tipica preenchida do cit. n°1,
constitui um crime auténomo cada grupo de atos temporalmente conexos em

relacdo a cada vitima.

A coeréncia com a conce¢do de um bem juridico eminentemente
pessoal pressupde que a acusacdo e a sentenca deixem bem clara a diversa
identidade de cada menor que consta dos suportes (fotos e/ou videos),
inclusivamente se esse menor consta ou nio simultaneamente de varios

suportes.

A fase investigatoria e o julgamento devem procurar determinar o
numero, ainda que elevado, de crimes cometidos e, na davida concursal,

aplicar o principio do in dubio pro reo sobre a sua determinagio ¥.

¥ A individuagizagio dos contetidos de antinormatividade penal presentes no
comportamento de alguém faz parte da dificil tarefa de investigar e julgar cada situagio
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Chegados ao final de cada uma dessas fases, pouco importa se a partir
da prova produzida (ficheiros) sdo visualizaveis varias criancas ou
adolescentes, sem transpor para a narracdo dos factos da acusacdo e da
sentencga as circunstancias que as permitem individualizar em relacio a cada

um dos crimes (por se proteger um bem juridico eminentemente pessoal).

Na subsuncao juridica dos factos a uma unidade ou pluralidade de
crimes, a resposta a questdo de saber se cada um dos crimes ofendeu desde
logo uma diferente vitima e, tratando-se da mesma, se estamos perante uma
unidade ou pluralidade resolutiva, terd de ser encontrada na factualidade
descrita na acusacio e na sentenca. S assim se podera ver autonomizado o
desvalor social do ilicito material em relacio a cada um dos ofendidos, de
acordo com os fatores de estreita conexao designadamente temporal.

Nesse propdsito, recorda-se, deverdo o Ministério Publico e o juiz
preencher factualmente o conteiddo dos conceitos normativos e nao utilizar
factos genéricos, abrangentes e difusos que nio podem sequer ser

considerados.

De outro modo, haverd uma insuficiéncia da matéria de facto relevante

para uma decisdo segura no quadro das solucdes de direito plausiveis.

JOAO PEDRO PEREIRA CARDOSO

concreta, devendo a ddvida concursal ser resolvida, favor rei, “na medida em que estreita as
margens da pluralidade criminosa” — cfr. Cristina Libano Monteiro, in “Do Concurso de
Crimes ao «Concurso de Ilicitos» em Direito Penal”, Almedina, 2015, pg.339.
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Deveres de informacio das institui¢coes no Ambito
das operagoes de crédito abrangidas pela
moratdria publica e pelas moratérias privadas

EM ESPECIAL,
A INFORMACAO SOBRE OS IMPACTOS DECORRENTES
DA APLICACAO DA MORATORIA NO VALOR DAS PRESTACOES

Carlos Filipe Costa *
Arbitro de conflitos de consumo
Mestre em Ciéncias Juridico-Administrativas

1. Breve excurso sobre os regimes da “moratéria publica” e das

“moratorias privadas”

Em consequéncia da emergéncia de saude publica decorrente da
propagacdo, a nivel mundial, da doenca COVID-19, provocada pela
disseminacao do virus SARS-CoV-2, e ja no quadro de estado de emergéncia
nacional, sucessivamente renovado, o XXII Governo Constitucional entendeu
que os (mais que) previsiveis efeitos nefastos para a economia portuguesa da

referida situacdo de pandemia internacional reclamavam “(...) a adocdo de

" Arbitro no TRIAVE — Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Ave, TAmega
e Sousa, no CIAB — Tribunal Arbitral de Consumo e no CNIACC - Centro Nacional de
Informagio e Arbitragem de Conflitos de Consumo; Mestre em Direito (Ciéncias Juridico-
Administrativas) pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto / Masters in
Administrative Law by the University of Oporto, School of Law (Portugal).
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medidas urgentes tendo em vista a protecio das familias portuguesas, em
matéria de crédito a habitacdo propria permanente, e das empresas nacionais
para assegurar o reforco da sua tesouraria e liquidez, atenuando os efeitos da
reducio da atividade econdmica”, atento o “especial dever de participacio”
que, em virtude da “funcio essencial de financiamento de qualquer economia”
por si desempenhada, recaia sobre o sistema financeiro no desenvolvimento
de um “esforco conjunto” para a garantia da “sustentabilidade da nossa
economia, dos rendimentos dos nossos cidadaos e das nossas empresas” - cf.
Predmbulo do DL n.° 10-J/2020, de 26.03".

Ora, de entre as medidas urgentes adotadas, revestiu particular relevo
pratico a consagracao de um regime excecional de “moratéria” no art. 4. do
DL n.° 10-J/2020, o qual, no que as pessoas singulares diz respeito, se aplicava
aos sujeitos que, a data de publica¢io do DL, preenchessem as condigdes
referidas nas als. ¢) e d) do n.c 1 do art. 2.°, tivessem ou ndo residéncia em
Portugal, e estivessem, ou fizessem parte de um agregado familiar em que,
pelo menos, um dos seus membros estivesse, numa das seguintes situagoes: a)
situacio de isolamento profilatico ou de doenca ou prestacao de assisténcia a
filhos ou netos, conforme estabelecido no DL n.c 10-A/2020, de 13.03; b)
reducao do periodo normal de trabalho ou suspensao do contrato de trabalho,
em virtude de crise empresarial; ¢) situacdo de desemprego registado no
IEFP; d) trabalhador elegivel para o apoio extraordindrio a reducdo da
atividade econémica de trabalhador independente, nos termos do art. 26.° do
DL n.c 10-A/2020; e) trabalhador de entidade cujo estabelecimento ou
atividade tenha sido objeto de encerramento determinado durante o periodo
de estado de emergéncia ou durante a situacao de calamidade por imposicao
legal ou administrativa; ou f) quebra tempordria de rendimentos de, pelo
menos, 20 % do rendimento global do respetivo agregado familiar em

! Sucessivamente alterado, este diploma vigora com a redagio que lhe foi conferida pelo DL

n.° 119-A/2021, de 22.12.
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consequéncia da pandemia da doenga COVID-19 - cf. art. 2.>-2 do DL n.° 10-
/20202,

E quanto as operagdes abrangidas pela “moratodria ptblica”, prescrevia
on.c2doart. 3.do DL n.° 10-J/2020 que as medidas de apoio previstas no art.
4.° do mesmo diploma se aplicavam somente aos contratos de crédito
hipotecario e de locacao financeira de iméveis destinados a habitacdo e aos
contratos de crédito aos consumidores, nos termos do DL n.c 133/2009, de

02.06, para educacao, incluindo para formacao académica e profissional.

Summo rigore, a “moratéria” criada pelo legislador com o fito de mitigar
os potenciais efeitos sistémicos da crise sanitaria nao se quedou pela adogio
de uma medida que opera o diferimento, para momento ulterior, do
vencimento de obrigacdo ja em incumprimento (moratéria em sentido
estrito)® - no caso, a prorrogacio, por um periodo igual ao prazo de vigéncia
da medida, de todos os créditos com pagamento de capital no final do
contrato, vigentes a data de entrada em vigor do DL n.c 10-J/2020,
juntamente, nos mesmos termos, com todos os seus elementos associados,
incluindo juros, garantias, designadamente prestadas através de seguro ou em
titulos de crédito. Tal “moratéria” foi mais além, compreendendo a proibi¢ao
de revogacio, total ou parcial, de linhas de crédito contratadas e empréstimos
concedidos, nos montantes contratados a data de entrada em vigor do mesmo
DL, durante o periodo em que vigorasse a “moratéria”, e a suspensio,
relativamente a créditos com reembolso parcelar de capital ou com
vencimento parcelar de outras prestagdoes pecuniarias, durante o periodo em
que vigorasse a “moratoria”, do pagamento do capital, das rendas e dos juros

com vencimento previsto até ao término desse periodo, sendo o plano

2 Alterado pelo art. 2.° do DL n.© 26/2020, de 16.06 e pelo art. 10.° da Lei n.c 27-A/2020,
de 24.07.

3 INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das obrigagées, 7.* ed., Coimbra Editora, 1997, p.
309.
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contratual de pagamento das parcelas de capital, rendas, juros, comissoes e
outros encargos estendido automaticamente por um periodo idéntico ao da
suspensao, de forma a garantir que ndo houvesse outros encargos para além
dos que pudessem decorrer da variabilidade da taxa de juro de referéncia
subjacente ao contrato, sendo igualmente prolongados todos os elementos
associados aos contratos abrangidos pela medida, incluindo garantias - cf. art.
4.0-1 do DL n.° 10-J/2020.

Neste seguimento, assinala-se que as entidades beneficiarias das
medidas de prorrogacio do prazo e de suspensiao de pagamentos podiam, em
qualquer momento, solicitar que apenas os reembolsos de capital, ou parte
deste, fossem suspensos e, sobretudo, que, em prol do afastamento da
producdo de efeitos contrarios aos desejados com as medidas acabadas de
destacar, a extensio do prazo de pagamento de capital, rendas, juros,
comissdes e demais encargos ndo dava origem a qualquer incumprimento
contratual, ndo determinava a ineficacia ou cessa¢ao das garantias concedidas
nem legitimava a ativacdo de cldusulas de vencimento antecipado,
ressalvando-se, contudo, que, durante o periodo da prorrogacao, nao havia
lugar a suspensao do vencimento de juros, os quais seriam capitalizados no
valor do empréstimo com referéncia ao momento em que seriam devidos,
a taxa do contrato em vigor — tudo cf. art. 4.°-2 e 3 do DL n.° 10-J/2020.

Entretanto, em 02.04.2020, a EBA emitiu “Orientacdes relativas a
moratoérias legislativas e nao-legislativas sobre pagamentos de empréstimos
aplicadas a luz da crise da COVID-19” (EBA/GL/2020/02), especificando os
critérios que as “moratorias” legislativas (ou “publicas”) e ndo legislativas (ou
“privadas”) deviam cumprir, de modo a que a sua aplicacdo, por si s6, ndo
levasse a uma classificacdo das operagoes de crédito como estando em
incumprimento (default) ou como reestruturadas (forborne), nos termos e
para os efeitos do disposto no Regulamento (UE) n.c 575/2013 do PE e do
Conselho, de 26.06.2013.
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Destarte, no encal¢o das Orientacoes EBA/GL/2020/02, a APB deu
inicio ao processo de elaboracdo de um Protocolo interbancario, com vista a
definicao de condigoes gerais, transversais e harmonizadas de “moratérias” de
ambito privado, complementares a “moratdria publica”, as quais pudesse ser
assegurado um tratamento prudencial e contabilistico equiparado ao
dispensado a medida excecional adotada pelo XXII Governo. Este Protocolo
veio a ser firmado a 15.04.2020 (tendo conhecido uma alteracio em
19.06.2020), foi subscrito pelos bancos membros da Direcio da APB e
mereceu a adesdo de um conjunto alargado de outras institui¢cdes de crédito,

associadas e ndo associadas da APB, com sede ou sucursal em Portugal.

Nos anexos ao Protocolo encontram-se definidas as condi¢des gerais de
duas “moratoérias privadas”, ambas destinadas a pessoas singulares, residentes
ou nio residentes em Portugal, sendo uma delas relativa a crédito nfo
hipotecario e outra atinente a crédito hipotecario. Focando-nos agora, mais
detalhadamente, na “Moratéria Geral de Iniciativa Privada relativa a Crédito
Nio Hipotecario a Pessoas Singulares” (doravante, “Moratéria Geral”), temos
que, no plano dos requisitos a preencher pela entidade beneficiaria (ou por
um dos mutuarios, se houvesse pluralidade de devedores), se estabelecia uma

triade de pressupostos, a saber:

i) Ser devedora de operacgio de crédito contratada junto de instituicao

aderente; e

ii) Ndo estar, a 18.03.2020, em mora ou incumprimento de prestacoes
pecuniarias ha mais de 90 dias do crédito em causa junto da instituicio, ou,
estando, ndo cumprir o critério de materialidade previsto no Aviso do BdP n.°
2/2019 e no Regulamento (UE) 2018/1845 do BCE, de 21.11.2018, e
relativamente a qual ndo ser do conhecimento da instituicdo que se encontre
em situagio de insolvéncia, ou suspensio ou “cessio” (rectius, cessag¢io) de
pagamentos, ou que, naquela data, esteja ja em execugdo junto da propria

instituicao; e, em alternativa,
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iii-1) Estar, ou qualquer elemento do seu agregado familiar estar, em
situacdo de isolamento profilatico ou de doenca ou de prestacao de assisténcia
a filhos ou netos, conforme estabelecido no DL n.c 10-A/2020, ou ter sido
colocado em redugio do periodo normal de trabalho ou em suspensdo do
contrato de trabalho, em virtude de crise empresarial, em situacido de
desemprego registado no IEFP, ou ser trabalhador elegivel para o apoio
extraordinario a reducdo da atividade econdémica de trabalhador

independente, nos termos do art. 26.° do referido DL; ou

iii-2) Ter sofrido, de acordo com declara¢io do proprio devedor, uma
quebra temporaria de rendimentos de, pelo menos, 20% do rendimento global
do respetivo agregado familiar em consequéncia da pandemia da doenca
COVID-19.

Jano que concerne ao universo de operagoes de crédito abrangidas pela
“Moratdria Geral”, em prossecucao do marcado propdsito de criar um sistema
de “moratérias” complementar e mais abrangente do que a “moratdria
publica”, dispunha-se, no respetivo anexo ao Protocolo, que eram elegiveis as
operagoes de crédito nao hipotecario contratadas, até 26.03.2020, entre uma
instituicio aderente e pessoas singulares, residentes e nio residentes, nao
abrangidas pela “moratéria” aprovada pelo DL n.° 10-J/2020, na redacio
que lhe foi conferida pelo DL n.c 26/2020, de 16.06., com ou sem fins
comerciais ou profissionais, cujo montante inicial de crédito ndo fosse
superior a € 75.000,00, com exclusdo de cartdes de crédito e das operacoes
elencadas nas als. a) e b) do n.° 3 do art. 3. do DL n.° 10-J/2020.

Em termos proximos aos constantes do art. 4. do DL n.° 10-J/2020 para
a “moratoria publica”, também no que respeita as medidas que compunham a
“moratéria privada” que vimos escalpelizando se previa, sem que dessem
origem a qualquer incumprimento contratual ou ativacdo de cldusulas de
vencimento antecipado, as opg¢oes de:
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(i) ampliacdo de prazo, pelo periodo previsto para a duragido desta
“moratoria ndo legislativa (privada)”, de todos os créditos com pagamento de
capital no final do contrato, juntamente, nos mesmos termos, com todos os
seus elementos associados, designadamente juros e garantias, incluindo as
prestadas através de seguro ou em titulos de crédito — moratdria em sentido

proprio —, e de

(ii) suspensio do pagamento do capital ou, em alternativa, caso o cliente
assim o pretendesse, suspensio do pagamento do capital, rendas e juros,

para os créditos com reembolso de acordo com um plano prestacional.

No mais, dispunha-se no anexo ao Protocolo da APB que permaneciam
inalteradas as restantes condi¢cdes previstas no contrato que ligava cliente
e instituicao, pelo que os demais encargos, contratualmente previstos
(e.g., comissOes bancarias, prémios de seguro) poderiam continuar a ser
cobrados, nos exatos termos previstos no acordo por aqueles alcancado,

ressalvando-se, ainda, que a “moratéria” implicava:

(i) a capitalizacdo dos juros ndo cobrados por via da aplicacao da

“moratdria”, nos termos e com os limites legalmente previstos*;

(ii) a alteracdao do prazo do contrato, sendo o prazo inicialmente
previsto ajustado, adicionando-se a este um periodo igual ao da duracao

da “moratoéria”, sendo ainda adaptado o plano de reembolso.

De resto, estabelecia-se que, sem prejuizo das condi¢des de acesso,
durante o periodo de aplicacao da “moratéria nao legislativa”, era suspensa

a exigibilidade de todas as prestacdes pecuniarias associadas ao crédito por ela

* Face ao regime geral do art. 560.° do CC, a capitalizagio dos juros remuneratdrios
encontra-se sujeita aos limites especiais impostos pelo art. 7.© do DL n.© 58/2013, de 08.05.

> Nos casos das “moratérias”, aplicadas ao abrigo do Protocolo, até 30.06.2020, este periodo
era de 12 meses contados da data da contratagio pelo cliente da “moratdria”; nos casos das
“moratdrias” que viessem a ser aplicadas apds 30.06.2020, o mesmo periodo ia até 30.06.2021.
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abrangido que pudessem estar em mora, na data de adesao a “moratdria”, pela
entidade beneficiaria, deixando, assim, de ser aplicaveis juros de mora e outras
penalidades contratuais. Neste caso, o reembolso das prestacdes vencidas e
nao pagas, em mora, seria efetuado apdés o termo da “moratéria”, por
ajustamento do plano de reembolso, distribuindo o seu valor rateadamente
pelo remanescente das prestacdes vincendas, sendo os juros remuneratorios
relativos ao capital em divida contados e capitalizados, conforme referido

acima.

Desta forma, um cliente que pretendesse a aplicacdo da “moratdria” a
uma operacdo de crédito por ela abrangida teria de apresentar, junto da
institui¢ao credora, pedido de adesio, sob a forma adotada pela instituicdo,
subscrito por, pelo menos, um dos mutuarios (em caso de pluralidade de
devedores), acompanhado de declaragcio asseverando o cumprimento dos
requisitos de acesso. Embora inicialmente se previsse como data-limite de
acesso a “moratéria” o dia 30.06.2020, ndo se deixava, logo, de acautelar a
possibilidade do seu prolongamento, de acordo com o que viesse a ser
estabelecido no regime da “moratéria legislativa” previsto no DL n.c 10-
J/2020, e desde que a data posterior correspondesse a fixada na parte final da
al. f) do paréagrafo 10 das Orienta¢cdes EBA/GL/2020/02°.

E, assim, neste particular contexto de criacdo de “moratérias” publica e
privadas que o BdP, enquanto autoridade responsavel pela supervisio e
fiscalizacdo do regime de “moratéria publica” (art. 8.°-1 do DL n.° 10-]/2020),
a qual competia a regulamentacio dos deveres de informacio a observar pelas
instituicdes no ambito das operacdes abrangidas pelas medidas excecionais e
temporarias de resposta a pandemia COVID-19 nele consagradas (art. 10.°-3
do DL n.c 10-J/2020), emitiu, em 07.05.2020, o Aviso do BdP n.c 2/2020,

® Em 25.06.2020, a EBA emitiu “Orientagées que alteram as Orientagoes
EBA/GL/2020/02”, com o propésito de prorrogar o prazo para aplica¢io das “moratérias” até
30.09.2020.
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teleologicamente orientado a garantir uma eficaz implementacio da
“moratodria publica”, através de uma adequada divulgacdo pelas instituicdes
junto dos potenciais beneficiarios, mas também, adicionalmente, e atendendo
as iniciativas de “moratoérias privadas”, a fomentar uma correta identificacao,
pelos clientes, do tipo de “moratéria” a qual aderiam, publica ou privada,
assim como a fazer valer idénticos deveres de informacdo a prestar aos
clientes, independentemente da natureza publica ou privada da “moratdria”,
em obséquio ao principio da transparéncia da informacéao e a identidade de

proposito a que obedeciam os dois tipos de “moratéria” (art. 2.0-1).

Examinando detalhadamente os deveres de informacgio previstos no
Aviso do BdP n.°2/2020, cremos que, a semelhanca do que se extrai do regime
do DL n.c 133/2009, podemos arrumar tais deveres em duas categorias:
deveres de informacao de carater geral (arts. 3.c e 6.°) e deveres de
informacdo personalizada (arts. 4.>-2 e 5.°). Em relacdo aos (por nds
denominados) deveres de informacio de carater geral, o art. 3.° do Aviso, sob
a epigrafe “Divulgacdo das moratérias”, prescreve que as instituicdes que
comercializem operacdes de crédito abrangidas pela “moratéria publica” ou
por “moratérias privadas” devem disponibilizar informacio sobre aquelas
“moratorias”, em local de destaque, nos respetivos locais de atendimento ao
publico, e na pagina de entrada dos seus sitios na Internet, bem como no
homebanking e nas aplicacdes méveis, quando existam (n.° 1), incluindo, pelo
menos, os elementos elencados no n.° 1 do art. 4.°© do Aviso e fazendo-o de
forma a que resulte claramente identificivel a natureza da “moratdria”
(publica ou privada) a que essa informacao se reporta (n.c 2). Com efeito, os
elementos “minimos” a divulgar, nos termos do n.° 1 do art. 4.° do Aviso, sdo

0s seguintes:
a) Operacodes de crédito abrangidas;

b) Potenciais beneficiarios e respetivos requisitos de elegibilidade;
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¢) Processo de adesdo as “moratdrias”, contendo, nomeadamente, as

seguintes informacgoes:
i. Forma de apresentacio da declaracdo de adesdo;
ii. Documentacao a apresentar, se aplicavel;

iii. Estando em causa uma “moratéria privada”, quem deve
apresentar o pedido de adesio relativamente a operacdes de crédito

com mais do que um titular;

iv. Forma pela qual serda comunicada ao cliente a aplicacdo, ou
nio aplicac¢io, da “moratoéria”;

v. Prazo para a comunicacio referida na subalinea anterior.

d) Tipos de “moratéria” e medidas abrangidas pela “moratéria”;

e) Duracao de cada “moratoria”, com referéncia expressa ao seu inicio
e termo, bem como a possibilidade de o cliente solicitar o fim da

“moratéria” antes do termo do prazo acordado, se aplicavel;

f) Impactos decorrentes da aplicacdo da “moratéria” no valor das

prestacdes e no prazo de reembolso das operacdes de crédito;

g) Estando em causa uma “moratéria privada”, impacto dessa
“moratéria” nas garantias prestadas no ambito das operacdes de
crédito;
h) Prazo de adesio a cada “moratéria”.
O mesmo art. 3.° do Aviso, sob o seu n.° 3, acrescenta que as institui¢des
devem remeter ainda a todos os clientes que tenham contratado operacoes de
crédito abrangidas por “moratdria” a que tenham aderido, uma comunicacao,

através de correio eletrénico, Short Message Service (SMS) ou por qualquer
outra via habitualmente utilizada nas comunicag¢oes estabelecidas com cada
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cliente, informando sobre a existéncia das referidas “moratérias” e os locais

onde o cliente pode obter informacéo adicional.

Por seu turno, o art. 6.° do Aviso do BdP n.c 2/2020, apesar da sua
insercdo sistematica, consagra um “dever geral de assisténcia” (distinto,
portanto, daqueloutro previsto no art. 7.c do DL n.° 133/2009, por intermédio
do qual se impde a prestacio de esclarecimentos adequados ao concreto
consumidor, por forma a coloca-lo em posi¢io que lhe permita avaliar se o
contrato de crédito proposto se adapta as suas necessidades e a sua situagio
financeira), o qual se deve ter por cumprido pela instituicio com a
disponibilizacdo, em local ficil e permanentemente acessivel,
designadamente no respetivo sitio na Internet, de uma seccio de perguntas
frequentes sobre a aplicacio da “moratéria publica” e das “moratérias
privadas” a que tenham aderido (n.° 1), podendo (e nio “devendo”) envolver
o esclarecimento de davidas através de uma linha de atendimento telefénico

ou de um chat personalizado (n.° 2).

J4 no que tange aos deveres de informacao personalizada, o n.> 2 do
art. 4.2 do Aviso do BdP n.° 2/2020 determina que as institui¢cdes aderentes a
“moratorias privadas” devem disponibilizar um formulario para adesao
dos clientes bancarios, no qual sdo explicitadas as medidas abrangidas
pelas “moratodrias” e os respetivos impactos (tal como previsto nas als. d) e
f) do n.> 1 do mesmo artigo e diploma) e se permite aos clientes indicar as
opcoes pretendidas. E o art. 5.°, sob a epigrafe “Aplicacdo e recusa de
aplicacdo das moratérias”, faz impender sobre as institui¢cdes a obrigacao de,
na sequéncia da apresenta¢io de declaracio de adesdao a uma das “moratorias”,
informarem o cliente sobre a aplica¢do da “moratdria” ou, no caso de o cliente
nao preencher as condi¢des exigidas, sobre a nao aplicacdo da “moratéria” e
os respetivos motivos (n.c 1), fazendo-o mediante comunica¢iao vertida em
suporte duradouro, através dos meios habitualmente utilizados nas
comunicacOes estabelecidas com cada cliente no ambito da operagio de
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crédito em causa (n.c 2), a qual também deve conter, ela propria, informacio
sobre o impacto da aplica¢do da “moratdria” na operacao de crédito por ela
abrangida (n.°c 3) e, quando exista uma garantia associada a operacio,
explicacdo sobre os impactos que, nos termos legais e contratuais, a aplicacdo
da “moratdria” pode vir a acarretar para o garante (n.° 4).

2. Uma aplicacio pratica do regime do Aviso do BAP n.c 2/2020

Isto posto, servindo-nos de hipdtese pratica de que tomamos
conhecimento por virtude do exercicio das nossas funcdes de arbitro de
conflitos de consumo’, relativo a um alegado incumprimento dos deveres de
informac@o pelas institui¢des sobre os impactos decorrentes da aplicagdo da
“Moratoéria Geral” nos valores das prestacoes da operacio de crédito
contratada, importa, desde logo, ter presente que a “moratéria privada”
encerra uma alteracao contratual, a qual, a semelhanca do clausulado do
contrato inicial, assenta, o mais das vezes, num documento escrito que
reveste a forma de formulario de adesdao, com “Termos e Condi¢oes” do
pedido de adesao a “moratdria” acopladas, em que as clausulas foram pré-
elaboradas pela instituicao, para a generalidade dos contratos de crédito
nao hipotecario abrangidos, inexistindo possibilidade de negociacao ou

modificacdo individual das mesmas pelo cliente.

Ou seja, o facto de, em relacdo a alguns aspetos, existirem alternativas
de escolha, a preencher pelo cliente (e.g. opcdo entre suspensio do
pagamento do capital e suspensdo do pagamento do capital, rendas e juros),
nao belisca a conclusdo de que também a alteracao contratual operada por

intermédio da aplicacdo da “moratéria privada” a operaciao de crédito
obedece a técnica das clausulas contratuais gerais e ao modelo do contrato

7 Sentenga proferida no Proc. n.° 2211/2021/RM, que correu termos pelo TRIAVE.
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de adesio, pelo que se encontra, igualmente, sujeita ao regime juridico
instituido pelo DL n.° 446/85, de 25.10.

Ora, quando estd em causa um contrato formado com recurso a
predisposic¢io de clausulas contratuais gerais, a efetiva incorporacao destas no
contrato singular depende da verificacdo de dois pressupostos: em primeiro
lugar, a sua aceitacao (art. 4. da LCCG); em segundo lugar, o cumprimento
dos 6nus de comunicacao e informacao (arts. 5.° e 6.c da LCCG).

A proposito do 6nus de comunica¢do, como ja tivemos ocasido de
exaltar noutra sede, “[n]ao se exige, assim, o conhecimento efetivo das
clausulas que estao na base do contrato pelo aderente, mas tao s6 que
sejam criadas as condicdes para que aqueles as possa conhecer,

reclamando-se do aderente a assuncdo de uma postura diligente.”.

Por outro lado, articulando o sistema de controlo de inclusio de
clausulas contratuais gerais em contratos singulares, integrado por normas
procedimentais, previsto na LCCG, com o regime especial de deveres de
informacdo aos clientes a observar pelas instituicoes plasmado no Aviso do
BdP n.c 2/2020, entendemos que o cumprimento dos deveres gerais de
informacao e de assisténcia ndo isentam a instituicao credora da obrigacao de
prestacdo, em tempo util, de todas as informagdes normativamente exigidas,
tendente ao seu “conhecimento completo e efetivo por quem use de comum
diligéncia”, pelo que qualquer conclusido acerca da questio de saber se a
instituicao informou o cliente sobre os impactos decorrentes da aplicacdo da
“moratodria” no valor das prestacdes da operacio de crédito pela mesma
abrangida depende, forcosamente, da observancia (ou ndo) dos deveres de
informacao personalizados por parte da instituicao.

8 ANA FRANCISCA PINTO DIAS, CARLOS FILIPE COSTA, “O Decreto-Lei n.° 446/85, de 25
de outubro: Andlise critica e empirica»”, in Anudrio do NOVA Consumer Lab — Ano 3 — 2021,
pp. 123-194, disponivel online em https://novaconsumerlab.novalaw.unl.pt/anuario-nova-
consumer-lab/.
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Concentrando-nos, entdo, nos deveres de informacao personalizados,
a law in action tem demonstrado que, a semelhanca de outros tantos casos que
envolvem a celebracdo de contratos de adesao, também aqui os litigios versam
sobre o do valor probatdrio das denominadas “clausulas de confirmacao”
para verificacdo do cumprimento dos dnus de comunicacio e de informacao
previstos nos arts. 5.2 e 6.°da LCCG. Ora, a este respeito, trés teses se perfilam:
1) declaragio confessoria com forga probatoria plena (art. 358.2-2 do CC); 2)
principio de prova que opera uma inversdao do onus probandi, por forca do
principio da autorresponsabilidade; e 3) clausula invalida (arts. 19.0, al. d) e
21.°,al. e) da LCCQG). Com o devido respeito por opinido diversa, rejeitamos,
liminarmente, a primeira orientacio enunciada, mas também nao
secundamos a terceira, mormente quando o consumidor aderente, nao
empregando da diligéncia exigivel, negligenciou a preocupacido de se
inteirar do conteido do contrato, nio obstante ter sido colocado em

condicao de poder conhecer efetivamente o seu clausulado.

A segunda tese enunciada é defendida por ANTONIO PINTO MONTEIRO,
“Banca e cldausulas contratuais gerais (Breve apontamento)”, in Coletdnea I
Congresso de Direito Bancdrio, Almedina, 2015, p. 105: “(...) uma declaracdo
dessas, por si s6, pode ndo chegar como meio de prova de que os deveres de
informacdo a que o banco esté adstrito foram adequadamente cumpridos. Mas
também nao pode ficar-se indiferente a ela como se nao existisse. Temos
entendido a este respeito, que essa declaraciao inverte, em principio, o 6nus
da prova: tera de ser o cliente, que assina uma declaracao a dizer que lhe
foram prestadas todas as informacoes de que necessitava, que conhece e
compreende o sentido do contrato que celebrou e que esta consciente dos
riscos que corre, tera de ser o cliente, diziamos, que assina uma declaracao

deste teor, a ter de vir a provar o contrario do que afirma nessa declaracao.
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E o principio da autorresponsabilidade que aconselha esta solucio (...)"

[negritos nossos].

Assente que estd, desta forma, a nossa posicio acerca do valor
probatdrio das “clausulas de confirmacgio”, se se verificar, como sucedia na
hipétese pratica de que tomamos conhecimento por virtude do exercicio da
nossa atividade profissional, que:

- no formulario de adesdo a “Moratéria Geral” da APB, disponibilizado
pela institui¢ao e preenchido e submetido pelo cliente, este tltimo dispunha
da possibilidade, proporcionada na mesma pagina e logo apés a selecio da
modalidade da “moratdria” pretendida e da justificacdo do pedido, de
consultar o novo plano de pagamentos que, no cenario de aplicacdo da
“moratoria” solicitada, se passaria a adotar na operacio de crédito contratada,
sendo o mesmo idoneo a permitir a exata apreensao e compreensao, por
um homem médio, dos concretos impactos decorrentes da aplicaciao da
“moratdria”, nomeadamente quais os encargos abrangidos pela suspensiao
de pagamentos e qual o valor das prestacoes devidas apds o termo da
“moratdria”, por forca da operacdo de capitalizacio dos juros
remuneratorios nio cobrados por via da aplicacio da “moratéria” na
modalidade de “Suspensao do pagamento do capital e dos juros até junho
de 2021” que veio a ser escolhida pelo cliente;

- a conclusio do processo de submissio do pedido de aplicagdo da
“moratdria” ndo podia ter lugar sem prévio acesso a ligacio (link)
apresentado em caixa de didlogo com a mensagem «Para continuar, por favor,
leia e aceite os termos e condigoes», que abria documento intitulado “Termos e
Condicoes” do “Pedido de adesdo a Moratoria Privada U...”, pelo que s6 apos
tal acesso o cliente podia clicar no botao “Aceitar”;

? No mesmo sentido, na jurisprudéncia, vide, inter alia, o Ac. do TRG de 18.05.2017, Proc.
n.° 2679/15.0T8BCL.G1.
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- nos “Termos e Condic¢des” do “Pedido de adesdao a Moratodria Privada
U...”, redigidos numa unica pagina em caracteres legiveis e com recurso a
vocabulos usados na linguagem corrente, apreensiveis pelo cidadao
comum - além de suscetiveis de serem descarregados num documento em
formato PDF (Portable Document Format), para, querendo, analisar em
momento posterior a conclusio do “Pedido de moratéria” - resultava
expressamente consignado que «(...) a suspensdo do pagamento do capital ou,
em alternativa a suspensdo do pagamento do capital e juros, conforme por si
indicado na adesdo a presente moratoria (...)» importa a «(...) extensdo
automdtica do plano financeiro inicial das parcelas de capital e juros, comissoes
e outros encargos, por um periodo idéntico ao da suspensio, sendo igualmente
prolongados os elementos associados ao contrato objeto do presente pedido,

incluindo garantias, com exce¢do dos prémios de seguro (quando existentes) e de

impostos» [sublinhado nosso] e, bem assim, que «(...) a extensdo do prazo de

pagamento de capital, juros, comissdes e demais encargos ndo dd origem a
qualquer suspensdo do vencimento de juros devidos durante o periodo da

prorrogacdo, os quais serdo capitalizados no valor do empréstimo com referéncia

ao momento em que sdo devidos a taxa do contrato em vigor (em caso de

suspensdo do pagamento do capital e juros).» [sublinhado nosso],

forcoso é concluir que a instituicao pode prevalecer-se da inversiao do
onus de prova decorrente da subscricao da “declaracao de confirmacao”,
a qual, no caso, nao foi ilidida por prova em contrario do declarado feita
pelo cliente, cujo comportamento passivo e despreocupado em aceder ao
contetido do “Novo plano de pagamento” e dos “Termos e Condicdes” do
“Pedido de adesao a Moratdria Privada U...”, apesar do seu modesto grau
de instrucdo académica e da sua condicdo socioeconémica humilde, se
situava muito aquém do exigivel a um “consumidor médio, normalmente
informado e razoavelmente atento e advertido” e, como tal, teria aquele de
arcar com as consequéncias da sua omissao de diligéncia.
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Donde, em suma, se tiveram por incluidas no contrato de crédito que
ligava cliente e instituicao todas as clausulas, pela segunda predispostas,
constantes dos “Termos e Condicdes” do “Pedido de adesao a Moratdria
Privada U...”.

CARLOS FILIPE COSTA
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O servico de transporte aéreo é “servico publico essencial”

para os efeitos da Lei n.° 23/96, de 26 de julho?

Carlos Filipe Costa "
Arbitro de conflitos de consumo

Pds-Graduado em Direito dos Contratos e do
Consumo

Com a sexta altera¢do a Lei n. 23/96, de 26 de julho', operada pela Lei
n.c 51/2019, de 29 de julho, o elenco taxativo de servigos publicos essenciais
que define o dmbito objetivo de aplicacdo do diploma - artigo 1.°, n.c 2 -

passou a contemplar, sob alinea h), o “servigo de transporte de passageiros™>.

" Licenciado em Direito e Mestre em Ciéncias Juridico-Administrativas pela Faculdade de
Direito da Universidade do Porto. Advogado (com inscri¢io voluntariamente suspensa). Pds-
Graduado em Direito dos Contratos e do Consumo pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Juiz-Arbitro no TRIAVE — Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do
Ave, Tamega e Sousa, no CIAB (Centro de Informagio, Mediacio e Arbitragem de Consumo
de Braga) — Tribunal Arbitral de Consumo e no CNIACC - Centro Nacional de Informacio
e Arbitragem de Conflitos de Consumo. Este estudo juridico foi objeto de revisao formal pela
Senhora Dra. Sara Fernandes Garcia, Juiz-drbitro do Centro de Arbitragem de Conflitos de
Consumo do Algarve (CIMAAL) e do Centro de Arbitragem do Sector Automével (CASA), a
quem prestamos o nosso publico agradecimento pelo inestimédvel labor e, sobretudo, pela
amizade. As opini6es aqui expendidas sio pessoais e s4 vinculam o autor.

! Cria no ordenamento juridico alguns mecanismos destinados a proteger o utente de
servicos publicos essenciais. Doravante referir-nos-emos 4 Lei n.© 23/96, de 26 de julho como
“Lei dos Servicos Ptblicos Essenciais” ou “LSPE”.

2 Além do servico de transporte de passageiros, constituem “servios publicos essenciais” o
servico de fornecimento de dgua [alinea a)], o servico de fornecimento de energia elétrica [alinea
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Desde entdo vimos refletindo e discutindo com alguns colegas juristas,
arbitros de conflitos de consumo, investigadores e docentes universitarios
sobre o sentido e alcance desta nova previsao legislativa, mormente se a

mesma abarca ou nao o servico de transporte aéreo.

Uma resposta positiva ou negativa a interrogacdo ora enunciada
determina a sujeicdo ou ndo do servico de transporte aéreo a malha normativa,
especialmente tuteladora da posicdo dos utentes, plasmada na Lei dos

Servicos Publicos Essenciais.

De entre o conteddo garantistico da LSPE destacamos o direito
potestativo do utente pessoa singular® a submeter um litigio de consumo com
um prestador de servico listado no n.c 2 do artigo 1.° a apreciac¢ao de tribunal
arbitral de centro de arbitragem de conflitos de consumo legalmente

b)], o servigo de fornecimento de gds natural e gases de petrdleo liquefeitos canalizados [alinea
)], o servigo de comunicagdes eletrénicas [alinea d)]. os servigos postais [alinea )], o servigo
de recolha e tratamento de dguas residuais [alinea f)] e os servicos de gestdo de residuos sélidos
urbanos [alinea g)].

3 Note-se que, de acordo com o n.° 3 do artigo 1.° da LSPE, considera-se utente, para os

efeitos previstos nesta lei, a pessoa singular ou coletiva a quem o prestador do servigo se obriga
a prestd-lo. Contudo, o regime de “arbitragem necessdria” (rectius, arbitragem potestativa) sé
se aplica ao “utente pessoa singular”.
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autorizado®, independentemente do valor da causa® (a denominada

“arbitragem necessaria” ou, mais rigorosamente, arbitragem potestativa, em

* A criagio em Portugal de centros de arbitragem institucionalizada est4 sujeita a autorizagio
do Ministro da Justica, nos termos do Decreto-Lei n.° 425/86, de 27 de dezembro. Sio centros
de arbitragem de conflitos de consumo de competéncia genérica, mas territorialmente
circunscrita, o CIAB — Tribunal Arbitral de Consumo, o TRIAVE — Centro de Arbitragem de
Conlflitos de Consumo do Ave, TAmega e Sousa, o Centro de Informagio de Consumo e
Arbitragem do Porto (CICAP), o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo da Regido
de Coimbra (CACRC), o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Lisboa
(CACCL), o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Algarve (CIMAAL) ¢ o
Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo da Regido Auténoma da Madeira
(CACCRAM). A estes acresce 0 CNIACC — Centro Nacional de Informacio e Arbitragem de
Conlflitos de Consumo, que dispée de competéncia supletiva e assegura plena cobertura
geografica do territdrio nacional pela Rede de Arbitragem de Consumo (RAC) a que se referem
a alinea a) do artigo 3.2 ¢ 0s n.% 1 ¢ 2 do artigo 4.° da Lei n.c 144/2015, de 8 de setembro (Lei
RALC). Na Regido Auténoma dos Agores, a Associacdo para a Promogio do Centro de
Informagio, Mediacio e Arbitragem de Consumo dos Agores, associagio de direito privado,
sem fins lucrativos, ao abrigo de autorizagio conferida pela Resolucio do Conselho do Governo
n.° 272/2020, de 16 de outubro, veio criar o Centro de Informagio, Mediagio e Arbitragem
da Regiio Auténoma dos Acores (CIMARA), que funcionard em instalagées sitas em Ponta
Delgada, conforme Resolugio do Conselho de Governo n.° 251/2021, de 29 de outubro de
2021.

> A limitagdo da competéncia em razao do valor prevista nos regulamentos dos centros de
arbitragem de conflitos de consumo nio se aplica aos litigios de consumo que se integram no
Ambito dos servicos publicos essenciais taxativamente enunciados no n.° 2 do artigo 1.° da
LSPE e que, nesse encalgo, estdo abarcados pelo regime de “arbitragem necessdria” (rectius,
arbitragem potestativa) previsto na norma do n.° 1 do artigo 15.° da LSPE, como determinado
pelo disposto no ponto 2 do Despacho n.© 3637/2018, de 11 de abril (aplicdvel a0 TRIAVE —
Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Ave, TAmega e Sousa), no ponto 1 do
Despacho n.o 8499/2017, de 28 de setembro (aplicdvel ao CIAB — Tribunal Arbitral de
Consumo) e no ponto 1 do Despacho n.© 9089/2017, de 16 de outubro (aplicivel ao CNIACC
— Centro Nacional de Informagio e Arbitragem de Conflitos de Consumo).
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que a lei substitui a declaracio negocial do reclamado®) - artigo 15.°, n.c 1 da
LSPE’.

¢ Isto porque, no bom rigor dos termos, em caso de (verdadeira) arbitragem necessdria
(artigos 1136.° e seguintes do CPC), como a prevista no artigo 4.° do Anexo a Lei n.° 74/2013,
de 6 de setembro (Lei do Tribunal Arbitral do Desporto), por decisido do Estado, ¢ obrigatério,
para ambas as partes, o recurso ao tribunal arbitral para obtencio de tutela jurisdicional (pelo

menos, num primeiro momento). Na hipdtese do artigo 15.2, n.© 1 da LSPE, “[e]m bom rigor,
nio se trata, aqui, de arbitragem voluntdria, uma vez que a sujei¢io do litigio a jurisdicao
arbitral nao depende da celebracao de qualquer convengio de arbitragem entre as partes. Mas
também nio se trata (apesar de a letra da lei sugerir o contrdrio) de arbitragem verdadeiramente
necessdria, dado que nio se imp6e a nenhuma das partes a obrigacio de recorrer 4 arbitragem.
A meio caminho entre uma coisa e outra, o legislador atribui (apenas) a uma das partes do
litigio (o utente que seja pessoa singular) o poder de optar entre a jurisdigio estadual e a
jurisdicao arbitral. O fundamento da competéncia do tribunal arbitral é, por conseguinte,
simultaneamente legal e voluntdrio: legal, porque o poder de optar tem origem na lei (e ndo na
autonomia privada); voluntirio, porque o exercicio desse poder depende da vontade da parte a
qual é concedido. Estruturalmente, este poder de optar pela jurisdi¢io arbitral é um direito
potestativo, porque coloca ao dispor de um dos sujeitos do litigio a prerrogativa de,
unilateralmente, produzir na esfera juridica do outro, com inevitdvel necessidade, um certo
efeito juridico — no caso, o efeito juridico-processual de afastamento da tutela jurisdicional-
estadual” — cf. PAULO DUARTE, «A chamada “arbitragem necessdria” de “litigios de consumo”
no dominio dos servigos publicos essenciais: Ambito, natureza e aspectos processuais”, in
Estudos de Direito do Consumo — Homenagem a Manuel Cabecadas Ataide Ferreira, DECO —
Associagio Portuguesa para a Defesa do Consumidor, 2016, p. 467.

7 Com a redacio introduzida pela Lei n.°© 6/2011, de 10 de marco. Entretanto, com a
publicacio da Lei n.c 63/2019, de 16 de agosto, em vigor desde 15.09.2019 (artigo 3.°), foi
alterada a redagio das normas do artigo 14.° da Lei n.° 24/96, de 31 de julho (Lei de Defesa
do Consumidor), nomeadamente os n.°s 2 ¢ 3 daquele artigo ¢ diploma, postulando, estes,

agora, que os conflitos de consumo cujo valor nio exceda a alcada dos tribunais de 1.2 instAncia
(fixada em € 5.000,00 — cf. artigo 44.°, n.° 1 da Lei n.© 62/2013, de 26 de agosto) estdo sujeitos
a arbitragem potestativa quando, por opg¢io expressa dos consumidores, sejam submetidos a
apreciagdo de tribunal arbitral adstrito aos centros de arbitragem de conflitos de consumo
legalmente autorizados, o que constituiu um alargamento do 4mbito de competéncia do
“tribunal arbitral necessdrio” em matéria de conflitos de consumo, até entdo circunscrito a
“arbitragem necessdria” (rectius, arbitragem potestativa) prevista na LSPE (arts. 1.2,n.22 e 15.°,

n.° 1 da LSPE).
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Numa analise apressada da questio em apreco, poderiamos ser levados
a convocar, sem mais, o critério interpretativo segundo o qual “onde o
legislador nao distingue, ndo deve o intérprete distinguir” (ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus) para, dessa forma, concluirmos que a
referéncia ao “servico de transporte de passageiros” tem em vista nao apenas
os servicos de transporte de passageiros por modo rodoviario, fluvial,
maritimo e ferroviario, mas também o transporte aéreo e, até, o transporte de
passageiros em taxi® ou transporte em veiculo descaracterizado a partir de
plataforma eletrénica (TVDE)®.

Porém, como nos adverte LUis CABRAL DE MONCADA, “[n]ao pode dar-
se a esta regra um sentido absoluto e dogmatico como o que muitas vezes se
lhe vé atribuido, sob pena de se tornar impossivel a interpretagio restritiva.
Com efeito, devemos muitas vezes distinguir onde a lei ndo distingue; ou
melhor, onde a lei, atendendo nio sé ao seu texto ou sé a sua letra, nio
distinguiu. A regra s6 ¢é vélida quando, dizendo que a lei ndo distingue,
pudermos entender que ela ndo distingue no seu espirito, cuja determinacao
¢ a inica coisa que importa ao intérprete. Mas a lei pode nao distinguir na letra

e, contudo, distinguir no espirito, e isto é o importante”*°.

Por conseguinte, conservando, sempre, um minimo de

correspondéncia com a letra da lei, o intérprete-aplicador, na sua tarefa de

8 O regime de acesso 2 atividade e a0 mercado dos transportes em téxi encontra-se previsto
no Decreto-Lei n.© 251/98, de 11 de agosto, alterado pelas Leis n.2s 156/99, de 14 de setembro,
€ 106/2001, de 31 de agosto, pelos Decretos-Leis n.os 41/2003, de 11 de marco, e 4/2004, de
6 de janeiro, pelas Leis n.%s 5/2013, de 22 de janeiro, e 35/2016, de 21 de novembro, ¢ pelo
Decreto-Lei n.© 3/2019, de 11 de janeiro.

? O regime juridico da atividade de transporte individual e remunerado de passageiros em
veiculos descaracterizados a partir de plataforma eletrénica encontra-se previsto na Lei n.°
45/2018, de 10 de agosto, alterado pela Declaragio de Retificagio n.© 25-A/2018, de 10 de
agosto.

10 Luis CABRAL DE MONCADA, Licées de Direito Civil, 4.2 edi¢io, Coimbra, Almedina,
1995, p. 155, nota 2.
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descoberta e atribui¢do de um significado ao enunciado linguistico da norma
da alinea h) do n.c 2 do artigo 1. da LSPE, deve considerar e, mesmo,
privilegiar o recurso aos elementos logicos de ordem sistematica, historica e
teleoldgica também previstos no artigo 9. do Cédigo Civil, com vista a

discernir a esséncia ontoldgica da factispécies daquela norma.

Ora, respeitando a metodologia de hermenéutica juridica que se acaba
de expor, constatamos que os elementos referentes a coeréncia e unidade do
sistema juridico e as circunstincias em que a norma sob exegese foi elaborada,
por um lado, e o elemento atinente ao escopo visado pelo legislador com a sua
edicdo, por outro lado, concorrem para a obtencio de resultados
interpretativos distintos.

Comecemos pelo elemento sistematico.

O Regime Juridico do Servico Publico de Transporte de Passageiros
(RJSPTP), aprovado em Anexo a Lein.c 52/2015, de 9 de junho'!, “estabelece
o regime aplicavel ao planeamento, organizacdo, operacdo, atribuicio,
fiscalizacdo, investimento, financiamento, divulgacdo e desenvolvimento do
servico publico de transporte de passageiros, por modo rodoviario, fluvial,
ferroviario e outros sistemas guiados, incluindo o regime das obrigacoes de
servico publico e respetiva compensag¢io”*? (artigo 1.>do RJSPTP). De acordo
com o n.° 2 do artigo 2.° do RJSPTP, ficam excluidos do seu ambito de
aplicacdo o servico publico de transporte de passageiros com carater histérico
e de ambito turistico [alinea a)], assim como determinados servicos publicos
de transporte de passageiros abrangidos por legislacio especifica,

nomeadamente o transporte em taxi, o transporte coletivo de criancas e,

! Alterada pela Lei n.© 7-A/2016, de 30 de margo, e pelos Decretos-Leis n.os 86-D/2016,
de 30 de dezembro, 58/2019, de 30 de abril, 151/2019, de 11 de outubro e 169-A/2019, de
29 de novembro. Disponivel em https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2015-
125276212/.

12 Negrito nosso.
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ainda, os servicos de transporte ocasionais e regulares especializados [alinea
b), subalineas i) a iii)]. Por ultimo, a alinea n) do artigo 3.c do RJSPTP define
«Servico publico de transporte de passageiros», como “o servico de
transporte de passageiros de interesse econdmico geral, prestado ao publico
numa base nao discriminatdria, nos termos do qual os veiculos sdo colocados
a disposicao de multiplas pessoas em simultdneo, que os utilizam mediante
retribuicio, segundo um regime de exploracio previamente aprovado®,

nao ficando ao servico exclusivo de nenhuma delas™*.

Emana do conjunto das disposicdes normativas que antecedem a
intencao de o legislador compreender na nog¢ao de “transporte de passageiros”
somente aqueles servicos de transporte em que a titularidade da
competéncia de exploracao (sem prejuizo da faculdade de atribuicdo a
operadores de servigo publico, por meio da celebracao de contratos de servigo
publico - contrato de concessao ou contrato de prestacdo de servico publico
de transporte de passageiros'® — ou mera autorizacio') pertence ao Estado
ou a outros entes publicos de base territorial (municipios, comunidades
intermunicipais e Areas Metropolitanas de Porto e Lisboa). Tal resulta
confirmado, sem margem para davidas, pela disciplina contida em todo o
Capitulo II do RJSPTP, dedicada as “Autoridades de transportes”,

13 Nos termos do n.° 1 do artigo 16.° do RJSPTP, “[o] servico publico de transporte de
passageiros pode ser explorado:

a) Diretamente pelas autoridades de transportes competentes, designadamente com recurso
a meios proprios;

b) Mediante atribuicdo, através da celebragio de contrato de servico publico: i) A
operadores internos; ii) A outros operadores de servico ptblico;

¢) Mediante autorizagio, no caso do servigo publico de transporte de passageiros expresso,
nos termos do artigo 33.°.

14 Negrito nosso.
15 Artigo 20.° do RJSPTP.
16 Artigo 4.°, n.° 2, alinea b) do RJSPTP.

DV13-311]



Carlos Filipe Costa Servigo de transporte aéreo - servico publico essencial (Lei n.° 23/96, de 26 de julho)

entendidas, estas, como “qualquer autoridade publica com atribuicdes e
competéncias em matéria de organizacdo, exploracdo, atribuicio,
investimento, financiamento e fiscaliza¢ao do servico publico de transporte de
passageiros, bem como de determinacdo de obrigacdes de servigo publico e
de tarifirios numa determinada zona geografica de nivel local, regional ou
nacional, ou qualquer entidade publica por aquela investido dessas atribui¢oes

A iac”l7
e competenaas .

Ora, como é bem sabido, no caso do servi¢o de transporte aéreo, nao
obstante a Republica Portuguesa, através da Direcdo-Geral do Tesouro e
Finangas, ser titular de uma participacdo correspondente a 100% do capital
social da Transportes Aéreos Portugueses, S.A. (“TAP Air Portugal”), que,
por sua vez, detém a 100% a Portugilia - Companhia Portuguesa de
Transportes Aéreos S.A. (PGA - Portugilia Airlines), e, ainda, a Regido
Auténoma dos Acores, através da Direcao Regional do Or¢camento e Tesouro,
ser titular de uma participacdo correspondente a 100% do capital social da
Sociedade Acoriana de Transportes Aéreos, S.A. (“SATA Air Acores”) e da
SATA Internacional — Azores Airlines, S.A. (“SATA Azores Airlines™), estas
empresas publicas desenvolvem a sua atividade de transporte de passageiros e
respetivas bagagens de um lugar para outro, por via aérea, utilizando
aeronaves adequadas a esse fim, no ambito de um mercado altamente
competitivo a escala global, sem que o ingresso de novos entrantes dependa
de um ato de atribuicdo ou autorizacdo de uma autoridade competente -

Estado ou outra pessoa coletiva de base territorial - titular da competéncia de

exploracio do servico.

De igual modo, os atos legislativos, de natureza excecional, adotados no
contexto da situacdo epidemioldgica a nivel mundial provocada pela doenca
COVID-19 excluem o transporte aéreo do “transporte [coletivo] de

17 Sendo que, no contexto do RJSPTP, a expressio “Autoridade de transportes” pode
também referir-se a um agrupamento de autoridades.
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passageiros”. Veja-se o artigo 13.>-B do Decreto-Lei n.c 10-A/2020, de 13 de
marco'®, onde o legislador, a propdsito da obrigatoriedade do uso de mascaras
ou viseiras, adota, sob n.°c 4, a formulacio "transportes coletivos de
passageiros, incluindo o transporte aéreo, bem como no transporte de

passageiros em taxi ou TVDE”"Y.

Por sua vez, neste labor de pesquisa da mens legislatoris, também o
elemento histérico da hermenéutica juridica parece apontar no sentido da nao
inclusdo do servico de transporte aéreo na previsao da alinea h) do n.c 2 do
artigo 1.c da LSPE.

A adogio da Lein.c 51/2019, de 29 de julho teve por base uma iniciativa
legislativa do Deputado unico representante de partido (DURP) do Partido
Pessoas-Animais-Natureza (PAN) - Projeto de Lei n.c 1093/XIII/4.2*° -, em
cuja “Exposicdo de motivos” pode ler-se, com particular interesse para este

estudo juridico, o seguinte:

«(...) De facto, tém existindo ao longo do tempo sucessivas alteragoes que
visam alargar o dmbito de aplicag¢do da lei a outros servigos publicos, tendo essa
inten¢do de alargamento sido manifestada pelo Governo logo no momento da
discussdo em plendrio da Proposta de Lei que deu origem a lei em aprego. Nesta,

ficou clara que a inten¢do do legislador era proteger os consumidores nos

'8 Estabelece medidas excecionais e tempordrias relativas 4 situagdo epidemiolégica do novo
Coronavirus - COVID 19. Disponivel, numa versio consolidada, em
hteps://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/2020-130241777.

' Esta redacdo s6 foi introduzida pela trigésima primeira alteracio ao Decreto-Lei n.© 10-
A/2020, de 13 de marco, operada pelo Decreto-Lei n.o 78-A/2021, de 29 de setembro. A
norma do n.° 4 do artigo 13.°-B do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de mar¢o foi, entretanto,
revogada pelo Decreto-Lei n.° 57-A/2022, de 26 de agosto.

2 Projeto de Lei 1093/X111/4.2 (PAN) — “Altera a Lei n.© 23/96, de 26 de julho, incluindo
no elenco de servigos publicos essenciais o servico de transporte de passageiros” disponivel em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/ Detalhelniciativa.aspx? BID=433
58, onde pode encontrar-se, também, o contributo oferecido aos trabalhos parlamentares pela

Autoridade da Mobilidade e dos Transportes (AMT).
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dominios dos servigos publicos essenciais, os quais, atendendo ao modo como sio
prestados, criavam dificuldades aos consumidores em fazer valer os seus direitos.
Recuperando as palavras do Governo, na sua intervengdo inicial, a Ministra do
Ambiente afirmou que estavam em causa “empresas que actuam, em geral, em
regime de monopdlio e em que as relagoes de consumo assumem o mdximo de
desequilibrio em desfavor dos consumidores”, sendo estes sectores “onde sdo
Jfrequentes as queixas dos consumidores”. Quando confrontada, durante a
discussdo, com a ndo inclusdo, por exemplo, dos transportes publicos, ou a
possibilidade de alargamento posterior a outros servigos, a Ministra do Ambiente
respondeu que a lista de servigos incluidos era apenas um principio, assumindo
que: “comegou por se atacar um conjunto de bens que nos parecem mais
importantes e, através de um inquérito que foi elaborado e devidamente
divulgado aos consumidores, estas foram, de facto, as dreas em que os
consumidores se sentiam mais debilitados e mais impotentes em relagdo a
mdquina empresarial com que se defrontavam: o telefone, a dgua, a luz e o gds,
que sdo bens absolutamente essenciais. A partir daqui pretendemos que o
resultado desta drea experimental, mas simultaneamente essencial, se alargue a
outros tipos de consumo.”.

Posto isto, com a presente iniciativa propomos o alargamento do actual
elenco de servigos publicos abrangidos pela lei n.c 23/96, passando a estar
igualmente incluido o servigo de transporte de passageiros, servigo este
essencial para os milhoes de pessoas que o utilizam diariamente nas suas
deslocacdes, em especial no trajecto casa-trabalho.

De facto, as “Estatisticas dos Transportes e Comunicagoes 2017” do
Instituto Nacional de Estatistica, demonstram um crescimento importante na
utilizagdo de transportes colectivos. De acordo com este relatorio, o niimero de
passageiros transportados por comboio em 2017 (141,9 milhdes) reforcou o seu
crescimento para 6,0% (face a + 2,7% em 2016 e + 1,7% em 2015). No mesmo
ano, os trés sistemas de metropolitano (Lisboa, Porto e Sul do Tejo)
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transportaram 234,0 milhdes de passageiros, reflectindo uma subida de 5,1%,
apdos um aumento de 5,3% em 2016. Pelo metropolitano de Lisboa deslocaram-
se 161,5 milhoes de passageiros em 2017. No metro do Porto registaram-se 60,6
milhoes de passageiros, enquanto o Metro Sul do Tejo assegurou o transporte a
11,9 milhoes de utentes. Para além disso, o transporte rodovidrio de
passageiros teve um ligeiro aumento no numero de passageiros, tendo
proporcionado uma oferta de 27,1 mil milhoes de lugares-quilometro, a que

correspondeu a procura de 514,8 milhoes de passageiros.

Contudo, apesar deste aumento, consideramos que a actual rede de
transportes colectivos de passageiros é ainda insuficiente, por ndo chegar a
todos os pontos do pais e por ndo responder as necessidades existentes, o que
Justifica que muitas das deslocagoes nas grandes cidades sejam feitas de

automovel.

(..)

Os problemas da rede de transportes sdo bem visiveis pelo elevado niimero
de reclamagoes relacionadas, por exemplo, com as supressoes de comboios,
autocarros ou barcos ou perturbagoes no metropolitano. A Autoridade da
Mobilidade e dos Transportes (AMT) tratou no ano passado um total de 18.005
reclamacgoes apresentadas pelos utilizadores destes servigos, um niimero que fica
21% acima das 14.865 registadas em 2016. No 1.° semestre de 2018, foram
registadas e tratadas pela AMT 8.466 reclamagoes, das quais 7.549 dizem
respeito a reclamagaoes inscritas no livro de reclamacoes dos diversos operadores
e prestadores de servigos do sector da mobilidade e dos transportes e as restantes
917 foram recebidas directamente na AMT*'.

! Recorde-se que a regulagio e fiscalizacio do setor da aviagio civil e a supervisio e
regulamentacio das atividades desenvolvidas no mesmo setor estdo a cargo da Autoridade
Nacional de Aviacio Civil (ANAC) e nio da Autoridade da Mobilidade e dos Transportes
(AMT), f. artigos 1.°, n.° 2 ¢ 4.2, n.° 1 do Anexo ao Decreto-Lei n.© 40/2015, de 16 de margo,

que aprova os estatutos da Autoridade Nacional da Aviagio Civil, anteriormente designado
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Por ultimo, ndo compreendemos o que justifica que, até a data, o servigo
de transporte de passageiros ndo tenha sido incluido na lei dos servigos puiblicos,
até porque o prdprio ordenamento juridico jd reconhece que este servigo é
essencial. A titulo de exemplo, a lei de defesa do consumidor enquadra-o desse
modo ao estabelecer, no n.° 8 do artigo 9.°, que “Incumbe ao Governo adoptar
medidas adequadas a assegurar o equilibrio das relagdes juridicas que tenham
por objecto bens e servigos essenciais, designadamente dgua, energia eléctrica,

gds, telecomunicagaes e transportes piublicos.”

Em suma, sendo as deslocagoes realizadas maioritariamente com recurso
ao transporte individual, tal tem consequéncias a nivel das emissdes de gases
com efeitos estufa, no consumo energético, na sinistralidade e
congestionamento. De facto, os niimeros jd referidos demonstram que a pouca
utilizagdo de transportes puiblicos torna a situagdo insustentdvel. Se, enquanto
sociedade, assumimos a inten¢do de descarbonizacdo e o modelo de
desenvolvimento sustentdvel defendido pelas Nagoes Unidas, temos de
tomar medidas concretas que cumpram este objectivo. Para o PAN, a
inclusdo do servigo de transporte publico de passageiros na lei dos servigos
publicos contribuird para o aumento da qualidade dos transportes colectivos e
para a mudanga de paradigma. »[negritos nossos]

Todos os segmentos acima colocados em destaque revelam, com
meridiana clareza, que o proponente do projeto de lei que deu origem a Lei
n.c 51/2019, de 29 de julho ndo tinha, de todo, em mente a inclusdo do servigo
de transporte aéreo na previsio normativa da atual alinea h) do n.° 2 do artigo
1.> da LSPE, a qual, desde o inicio do processo legislativo, sempre tomou a
redacido “servico de transporte de passageiros”. Em particular, se davidas
houvesse, a preocupac¢io declarada em prosseguir os fins da descarbonizagio

Instituto Nacional de Aviagao Civil, I. P., em conformidade com o regime estabelecido na Lei
n.° 67/2013, de 28 de agosto, que aprova a lei-quadro das entidades administrativas
independentes.
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e de um modelo de desenvolvimento sustentavel levam-nos, de modo forcoso,
a sua dissipac@o, na medida em que, como é de conhecimento geral, o servico
de transporte aéreo é um dos principais responsaveis pela emissio de gases
com efeito de estufa, ndo sendo intencdo do Partido Pessoas-Animais-
Natureza a sua promoc¢do, por via da concessdo de especial tutela aos
utilizadores.

Merece, ainda, destaque o contributo oferecido aos trabalhos
parlamentares pela AMT. A entidade administrativa independente que “tem
por missdo regular e fiscalizar o setor da mobilidade e dos transportes
terrestres, fluviais, ferroviarios, e respetivas infraestruturas, e da atividade
econdmica no setor dos portos comerciais e transportes maritimos,
enquanto servicos de interesse econémico geral e atividades baseadas em
redes, através dos seus poderes de regulamentacio, supervisao, fiscalizacdo e
sancionatérios, com atribuicGes em matéria de protecao dos direitos e
interesses dos consumidores e de promocio e defesa da concorréncia dos
setores privados, publico, cooperativo e social”, nos termos dos estatutos
aprovados em Anexo ao Decreto-Lei n.c 78/2014, de 14 de maio* e demais
instrumentos juridicos - cf. artigo 1.°, n.° 2 dos Estatutos da AMT -,
manifestou a sua concordancia com a inclusio do “transporte publico de
passageiros” no elenco de servicos publicos essenciais a que se refere o n.c 2
do artigo 1.° da LSPE, por este «assegura[r]| a concretiza¢do de um Direito a
Mobilidade das populagoes, sobretudo nas suas deslocacoes casa-trabalho-
casa, o que ¢é essencial para um desenvolvimento harmonioso, coeso e inclusivo
do territorio nacional»*. E salientou, precisamente, que a nio integracio de
mais este servico de interesse econoémico geral na lista constante da LSPE
tinha «como efeito principal a ndo aplicagdo ao servigo de transporte publico de
passageiros do artigo 15.° daquela Lei que submete a arbitragem necessdria,

2 Com as alteragoes introduzidas pela Decreto-Lei n.© 18/2015, de 2 de fevereiro.

% Negrito nosso.
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dentro das condigdes ai definidas, a resolugdo de conflitos que tenham por objeto
a prestagdo de um servigo publico essencial». Com o referido contributo,a AMT
juntou, ainda, um projeto legislativo da sua autoria, que ja havia apresentado
ao Governo, por via da qual, de molde a concretizar o mesmo efeito
pretendido pela iniciativa do DURP do PAN, propunha o aditamento de uma
alinea h) ao n.° 2 do artigo 1.c da LSPE, com a seguinte reda¢io: “Servico de
transporte publico de passageiros por modo rodoviario, fluvial, maritimo,

ferroviario e outros sistemas guiados”™*.

Sem prejuizo de tudo quanto antecede, por outra banda, cremos que o
elemento teleolégico da hermenéutica juridica — “a justificacdo social da lei”,
“as finalidades ou objetivos visados na lei” ou, simplesmente, «o “para qué” da

lei» (mens legis)* — conduz-nos a um resultado interpretativo diverso.

Mais uma vez, conservando uma base de apoio na littera legis - que,

recorde-se, assume a redacdo “servico de transporte de passageiros”, sem

qualquer alusdo a sua natureza publica ou privada —, nao pode olvidar-se que
a Lei dos Servicos Publicos Essenciais visa, acima de tudo, “estabelecer um
regime especifico de proteccio dos utentes de alguns servicos, que sio
essenciais para a vida, a saide, ou para a participac¢ao e integracgao social”, por
satisfazerem “necessidades basicas de natureza econdmica” - servicos de
interesse econdmico geral. Dai que, como ja tivemos oportunidade de revelar

noutra sede”, preferimos a férmula “servicos de interesse econémico geral”

* Em manifesta consonincia com o 4mbito material de aplicacio do Regime Juridico do
Servico Publico de Transporte de Passageiros (RJSPTP), aprovado em Anexo a Lei n.°
52/2015, de 9 de junho.

2 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introducio e Teoria Geral, 13.2 edicio,
Coimbra, Almedina, 2005 (reimpressio 2017), pp. 359-360.

%6 ELIONORA CARDOSO, Os Servigos Piiblicos Essenciais: a sua problemdtica no ordenamento
Juridico portugués, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal — Coimbra Editora, 2010, p. 52.

77 No texto intitulado “25 anos da Lei dos Servigos Publicos Essenciais”, publicado no

blogue do NOVA Consumer Lab da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
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em detrimento de “servicos publicos essenciais”, em consonancia com a
designacdo vigente no Direito da Unido Europeia (vide artigos 14.c e 106.°, n.°
2 do TFUE e artigo 36.> da CDFUE) e com a progressiva liberalizacio e
privatizacio da maior parte dos servicos abrangidos pelo diploma®, hoje

sujeitos as regras de concorréncia e do mercado interno europeu.

Neste conspecto, afigura-se-nos incontornavel que, hodiernamente, em
plena era de globalizacao, o transporte aéreo assume um papel primordial na
circulacdo quotidiana de pessoas e bens, intramuros e extramuros — tdo ou
mais significativo do que o desempenhado pelos transportes rodoviario,
fluvial, maritimo e ferroviario —, ndo sendo mais um setor apenas acessivel a
uma elite (como foi em meados do século transato). Diversamente, trata-se de
uma commodity dos nossos tempos, de que depende, em larga medida, nesta
nova dindmica econdémica, a competitividade e o desenvolvimento da
economia nacional e, num espectro mais amplo, a realizacdo do mercado

interno sem fronteiras, no qual se promovem as liberdades fundamentais de

(NOVA School of Law), em 26.07.2021, e escrito em coautoria com SARA FERNANDES
GARCIA, disponivel em https://novaconsumerlab.novalaw.unl.pt/25-anos-da-lei-dos-servicos-

publicos-essenciais/.

% Fazendo nossas as palavras de JOSE ENGRACIA ANTUNES, Direito do Consumo, Coimbra,
Almedina, 2019, p. 201, “(...) apesar da (equivoca) terminologia legal (“servicos publicos”),
encontramo-nos diante de verdadeiros contratos privados, usualmente reconduziveis ao
contrato de compra e venda ou ao contrato de fornecimento, sujeitos enquanto tais as
disposigoes da lei civil e comercial (...) e sujeitos também 2 jurisdicao dos tribunais comuns —
independentemente de serem celebrados por entidades publicas ou entidades privadas
concessiondrias”. A norma do atual n.° 9 do artigo 9.° da Lei de Defesa do Consumidor
(“Incumbe ao Governo adoptar medidas adequadas a assegurar o equilibrio das relacoes
juridicas que tenham por objecto bens e servigos essenciais, designadamente dgua, energia
eléctrica, gés, telecomunicagées e transportes publicos”), por conservar a mesma redagio desde
a sua versio origindria — era, entdo, o n.° 8 do artigo 9.° da Lei n.° 24/96, de 31 de julho —,
ainda nio reflete o processo de progressiva liberalizagio e privatizagio da maior parte dos
servicos abrangidos pela LSPE, que apenas se comegou a materializar na primeira década do
século XXI.
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circulagido de mercadorias, pessoas, servicos e capitais, assim como o refor¢o

da coesdo social e territorial em Portugal e na Unido Europeia.

Neste encalco, acresce que, a semelhan¢a do que sucede com os demais
servicos elencados no n.° 2 do artigo 1.° da LSPE, também no caso do setor do
transporte aéreo nacional vigoram regras que, tipicamente, caracterizam os
servicos de interesse econémico geral — prestacdo de forma ininterrupta
(continuidade), em beneficio de todos os utentes e em todo o territdrio
nacional (universalidade) e com tarifas uniformes e qualidade semelhantes,
sem ter em conta situacoes especiais nem o grau de rentabilidade econémica
de cada operacdo individual (igualdade), a que acrescem a transparéncia e o

carater economicamente acessivel do servico®.

Concretamente, com o proposito de “assegurar que as transportadoras
aéreas garantem a regularidade e qualidade na exploracao” de servicos aéreos
“estabelecidos entre o continente e as Regides Auténomas, entre estas, no
interior de cada uma delas, ou para qualquer outra regido periférica ou em
desenvolvimento do territério nacional, bem como dos servicos aéreos em

» «

ligacdes de fraca densidade de trafego”, “sem que tal dependa estritamente dos

» Conclusoes do advogado-geral Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer apresentadas em 20 de
outubro de 2009, no Processo C-265/08 (Federutility, Assogas, Libarna Gas spa, Collino
Commercio spa, Sadori gas spa, Egea Commerciale, E.On Vendita svl, Sorgenia spa contra Autoriti
per lenergia elettrica e il gas), S 54-55, disponiveis em https://curia.europa.eu/.
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seus interesses comerciais™, o Decreto-Lei n.c 138/99, de 23 de abril*! regula,
de acordo com o artigo 16.° do Regulamento (CE) n.°c 1008/2008 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de setembro de 20082, a fixa¢io de
obrigacdes de servico publico (“podendo revestir, entre outras, a forma de
imposicdes quanto a continuidade, regularidade ou pontualidade dos
servicos, requisitos minimos operacionais e de equipamento, padroes
minimos de qualidade, frequéncia e horario de servico, capacidade minima de
transporte, condicOes tarifirias ou precos maximos para determinadas
categorias de trafego”) e as ajudas a conceder pelo Estado ao transporte
aéreo (servigos para regides insulares, periféricas ou em desenvolvimento)
decorrentes da imposicao ou contratacdo de obrigacdes de servico publico
(nomeadamente, subsidio ao preco do bilhete, mediante pagamento de parte
percentual do preco de venda dos bilhetes, para determinadas categorias de

passageiros do servico aéreo, independentemente da nacionalidade, ou

30 Passagens extraidas do PreAmbulo do Decreto-Lei n.© 138/99, de 23 de abril. Resulta
aqui bem patente a preocupagio de concretizagio dos principios da solidariedade ¢ da

continuidade territorial, que se extraem dos artigos 225.°, n.° 2 ¢ 229.°, n.° 1 da CRP, se

mostram consagrados nos artigos 10.2 ¢ 103.2, n.° 1 da Lei n.° 13/91, de 5 de junho (Estatuto
Politico-Administrativo da Regido Auténoma da Madeira — “EPARAM”, com as alteragoes
introduzidas pelas Leis n.%s 130/99, de 21 de agosto, e 12/2000, de 21 de junho) e nos artigos
12.° ¢ 13.° da Lei n.> 39/80, de 5 de agosto (Estatuto Politico-Administrativo da Regido
Auténoma dos Agores — “EPARAA”, com as alteracoes introduzidas pelas Leis n.2s 9/87, de 26
de marco, 61/98, de 27 de agosto e 2/2009, de 12 de janeiro) e resultam densificados, ao nivel
dos transportes (nomeadamente, o transporte aéreo), nos artigos 124.° a 127.© do EPARAM.
Estando em causa a substanciacio de principios erigidos 4 dignidade de principios

constitucionais, tal nao pode deixar de ser atendido para a interpretagio da norma da alinea h)
do n.° 2 do artigo 1.° da LSPE.

3! Alterado pelo Decreto-Lei n.© 208/2004, de 19 de agosto e pela Lei n.© 14/2011, de 2 de

maio.

32 Relativo a regras comuns de exploracio dos servigos aéreos na Comunidade. Disponivel
em hteps://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/AUTO/2uri=CELEX:02008R1008-
20201218.

33 Artigo 6.9, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 138/99, de 23 de abril.
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compensacio financeira, a atribuir a transportadora aérea**)*, prevendo-se a
possibilidade de atribui¢ao, em regime de concessio, da “exploracio exclusiva
de uma rota ou de um conjunto de rotas por forma a assegurar a exequibilidade

e eficdcia das obrigacdes de servigo ptblico”™.

Por conseguinte, em face de todo o exposto, entre a interpretacio
restritiva sugerida pelos elementos sistematico e histdrico e a interpretacio
teleologica acabada de apresentar, conferindo primazia ao sentido e escopo da
Lei dos Servicos Publicos Essenciais, entendemos ser de incluir no campo

de aplicacao da norma da alinea h) do n.° 2 do artigo 1.> da LSPE o servico

34 Artigo 7.° do Decreto-Lei n.c 138/99, de 23 de abril.

3 A este propdsito, refira-se que a atribui¢io do subsidio social de mobilidade aos cidadaos
beneficidrios, no 4mbito dos servigos aéreos entre o continente e¢ a Regido Auténoma da
Madeira, ¢ regulada pelo Decreto-Lei n.© 134/2015, de 24 de julho, alterado (e republicado)
pela Lei n.© 105/2019, de 6 de setembro e, ainda, pela Lei n.© 2/2020, de 31 de marco.
Ademais, no que tange aos servigos aéreos entre o continente e a Regiio Auténoma dos Agores
e entre esta e a Regido Auténoma da Madeira, conforme Comunicacio da Comissdo (2015/C
27/04), de 27 de janeiro de 2015, o Governo Portugués decidiu impor obrigacées modificadas
de servico publico aos servicos aéreos regulares operados nas rotas Lisboa/Horta/Lisboa,
Lisboa/Santa Maria/Lisboa, Lisboa/Pico/Lisboa e Funchal/Ponta Delgada/Funchal; os
passageiros residentes habituais e residentes equiparados na Regido Auténoma dos Agores, bem
como os passageiros estudantes (com idade igual ou inferior a 26 anos) que, ali residindo,
estudem em estabelecimentos de ensino situados noutras regies, ou que, sendo residentes de
outras regioes, ali desenvolvam os seus estudos, realizando, para esse efeito, viagens nas referidas
ligagoes, e que satisfacam os critérios de elegibilidade previstos no Decreto-Lei n.© 41/2015, de
24 de marco, tém direito A atribuicio de um subsidio social de mobilidade de valor varidvel.
De resto, o Governo Portugués decidiu impor obrigacées modificadas de servico publico, em
regime de exclusividade, aos seguintes servicos aéreos regulares: rota Porto
Santo/Funchal/Porto Santo [Comunicagio da Comissio (2017/C 284/09)], operada pela
concessiondria Binter Canarias, S.Ay e rota Braganca/Vila
Real/Viseu/Cascais/Portimao/Cascais/Viseu/Vila Real/Braganca [Comunicagio da Comissio
(2018/C 305/08)], operada pela concessiondria Sevenair, S.A. Todas estas informacoes
encontram-se disponiveis, com maiores desenvolvimentos, na pagina
heeps://www.anac.pt/ VPT/GENERICO/REGECONOMICA/OBRIGACOESSERVICOP
UBLICO/Paginas/ObrigacoesdeServicoPublico.aspx.

36 Artigo 14.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 138/99, de 23 de abril.
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de transporte aéreo, o qual, assim, integra o elenco de “servicos publicos
essenciais” (ou, como preferimos, servicos de interesse econdmico geral)
sujeitos a disciplina normativa, especialmente tuteladora da posicao dos
utentes, plasmada na Lein.° 23/96, de 26 de julho, em particular ao regime

de arbitragem potestativa prevista no n.° 1 do seu artigo 15.°.

CARLOS FILIPE COSTA
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Regulamento Harmonizado dos centros de arbitragem
de conflito de consumo - uma proposta de revisao

Carlos Filipe Costa *
Arbitro de conflitos de consumo

Pds-Graduado em Direito dos Contratos e do
Consumo

Introducao

Com este estudo juridico, intentamos oferecer um humilde
contributo para a revisdo, em curso, do Regulamento Harmonizado
elaborado pela Dire¢dao-Geral do Consumidor e pela Direcao-Geral da
Politica de Justica, identificando alteracdes, aditamentos ou revogacdes
de normas que, a nosso ver, se mostram necessarias em beneficio ndo

apenas da celeridade e da eficdcia que sdo timbre da arbitragem, mas

" Licenciado em Direito e Mestre em Ciéncias Juridico-Administrativas pela Faculdade de
Direito da Universidade do Porto. Advogado (com inscri¢io voluntariamente suspensa). Pés-
Graduado em Direito dos Contratos e do Consumo pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Juiz-Arbitro no TRIAVE — Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do
Ave, Tamega e Sousa, no CIAB (Centro de Informagio, Mediacio e Arbitragem de Consumo
de Braga) — Tribunal Arbitral de Consumo e no CNIACC — Centro Nacional de Informacio
e Arbitragem de Conflitos de Consumo.

Este estudo juridico corresponde, com ligeiras alteragées, ao trabalho entregue em
22.08.2022 e submetido a avaliagio pela Senhora Professora Doutora Maria José Capelo, no
ambito do Curso de Pés-Graduagio em Direito dos Contratos e do Consumo do Centro de

Direito do Consumo (CDC) da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra que
frequentdmos, como auditor, entre 15 de janeiro e 28 de maio de 2022.
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também da plena concretiza¢do dos principios fundamentais que a
enformam e, ainda, dos valores da seguranca e certeza juridicas que

constituem dimens@o do principio do Estado de Direito.

Em obséquio aos principios da transparéncia e da lealdade, damos
nota de que, embora de forma abreviada, ja encetamos idéntico
exercicio de reflexdo critica em dois textos que lavramos no blogue do
NOVA Consumer Lab (enquanto assumimos a qualidade de
investigador do Laboratério de Consumo da NOVA School of Law),
intitulados “Uma analise empirica do Regulamento Harmonizado dos
centros de arbitragem de conflitos de consumo - ParteI” e “Uma analise
empirica do Regulamento Harmonizado dos centros de arbitragem de
conflitos de consumo - Parte II”, ambos acessiveis online na pagina

https://novaconsumerlab.novalaw.unl.pt/.

Aqui, retomamos algumas das propostas ja avancadas naqueles
dois textos, agora com desenvolvimento mais aturado, e apresentamos

novas sugestoes.

Os contributos apresentados resultam em grande medida da nossa
experiéncia profissional como éarbitro de conflitos de consumo desde
2019, exercendo funcdes no TRIAVE - Centro de Arbitragem de
Conflitos de Consumo do Ave, Tamega e Sousa, no CIAB - Tribunal
Arbitral de Consumo, no CNIACC - Centro Nacional de Informacio e
Arbitragem de Conflitos de Consumo e no Centro de Informacao de
Consumo e Arbitragem do Porto (CICAP), ressalvando, sempre, que as

opinioes aqui expendidas sdo pessoais e so vinculam o autor.

Nesta oportunidade, ndo podemos deixar de expressar publico
agradecimento ao nosso colega arbitro de conflitos de consumo, Dr.

Alberto Saraiva de Menezes, pela cuidada e aturada revisdo deste paper.
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Siglas e abreviaturas

AAFDL - Associagio Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa

Ac(s). - Acérdio(s)
Al.(s) — Alinea(s)

AMT - Autoridade da Mobilidade e dos
Transportes

ANACOM - Autoridade
Comunicac¢oes

Art(s). - Artigo(s)

BFDUC - Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra

CACCL - Centro de Arbitragem de Conflitos
de Consumo de Lisboa

CACRC - Centro de Arbitragem de Conflitos
de Consumo da Regido de Coimbra

Nacional de

CASA - Centro de Arbitragem do Sector
Automoével

CC - Cddigo Civil (Decreto-Lei n.c 47344/66,
de 25 de novembro, com aredagdo que lhe
foi conferida pela Declaracio de
Retificagdo n.c 5/2022, de 8 de fevereiro)

CDC - Centro de Direito do Consumo
Cf. - Confira/conforme

CIAB - Centro de Informagio, Mediacio e
Arbitragem de Consumo de Braga

CICAP - Centro de Informagao de Consumo
e Arbitragem do Porto

CIMAAL - Centro de Arbitragem de Conflitos
de Consumo do Algarve

CIMPAS - Centro de Informagio, Mediacao,
Provedoria e Arbitragem de Seguros

CNIACC - Centro Nacional de Informacio e
Arbitragem de Conflitos de Consumo

coord. - coordenacio
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CPC - Cddigo de Processo Civil de 2013 (Lei
n.° 41/2013, de 26 de junho, com a
redacdo que lhe foi conferida pela Lei n.c
12/2022, de 27 de junho)

CP - Cédigo Penal (Decreto-Lei n.° 48/95, de
15 de marco, com a redacdo que lhe foi
conferida pela Lei n.c 94/2021, de 21 de
dezembro)

CPP - Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei
n.c78/87, de 17 de fevereiro, com a Lei n.°
77/2021, de 23 de novembro)

CRP - Constitui¢do da Republica Portuguesa,
com a redacio que lhe foi conferida pela
Lei Constitucional n.c 1/2005, de 12 de
agosto

DGC - Direcdo-Geral do Consumidor
DGPJ - Dire¢ao-Geral da Politica de Justica
DL - Decreto-Lei

e.g. — exempli gratia (por exemplo)

ERS - Entidade Reguladora da Satde

ERSAR - Entidade Reguladora dos Servigos
de Aguas e Residuos

ERSE - Entidade Reguladora dos Servigos
Energéticos

FDUC - Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra

FDUL - Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa

FDUNL - Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa (NOVA
School of Law)

GMLDD - Guia de Medicdo, Leitura e
Disponibilizagio de Dados de energia
elétrica em Portugal continental (Diretiva
n.°5/2016 da ERSE)
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i.e. —isto é

LAV - Lei da Arbitragem Voluntaria (Lei n.c
63/2011, de 14 de dezembro)

LDC - Lei-Quadro de Defesa do Consumidor
(Lei n.c 24/96, de 31 de julho, com a
redacio que lhe foi conferida pelo
Decreto-Lei n.c 109-G/2021, de 10 de
dezembro)

Lei RALC - Lei da Resolucdo Alternativa de
Litigios de Consumo (Lein.c 144/2015, de
8 de setembro, com a redacdo que lhe foi
conferida pelo Decreto-Lei n.c 9/2021, de
29 de janeiro)

LOSJ - Lei da Organiza¢io do Sistema
Judiciario (Lei n.c 62/2013, de 26 de
agosto, com a redagdo que lhe foi
conferida pela Lei n.c 77/2021, de 23 de
novembro)

LSPE - Lei dos Servigos Publicos Essenciais
(Lei n. 23/96, de 26 de julho,
sucessivamente alterada e atualmente
com a redacdo que lhe foi conferida pela
Lein.c 51/2019, de 29 de julho)

N.o(s) - Numero(s)

ORD - Operador da Rede de Distribuigao
p./pp. - pagina/paginas

Proc. - Processo

RAC - Rede de Arbitragem de Consumo
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RALC - Resolugido Alternativa de Litigios de
Consumo

RARI - Regulamento de Acesso as Redes e as
Interligacdes (Regulamento n.c 560/2014
da ERSE)

RCP - Regulamento das Custas Processuais
(Decreto-Lei n.c 34/2008, de 26 de
fevereiro, com a redacio que lhe foi
conferida pela Lei n.c 9/2022, de 11 de
janeiro)

RQS - Regulamento da Qualidade de Servigo
dos Setores Elétrico e do Gas
(Regulamento n.c 406/2021 da ERSE)

RRC - Regulamento de Rela¢des Comerciais
do Setor Energético e do Gas
(Regulamento n.c 1129/2020 da ERSE)

ss. — seguintes

STJ - Supremo Tribunal de Justica

TC - Tribunal Constitucional

TRC - Tribunal da Rela¢io de Coimbra
TRE - Tribunal da Relacéo de Evora
TRG - Tribunal da Rela¢do de Guimaries

TRIAVE - Centro de Arbitragem de Conflitos
de Consumo do Ave, Tdmega e Sousa

TRL - Tribunal da Relacio de Lisboa
TRP - Tribunal da Relacdo do Porto

Vol. - Volume

REGULAMENTO HARMONIZADO DOS CENTROS DE ARBITRAGEM

DE CONFLITOS DE CONSUMO — UMA PROPOSTA DE REVISAO

Consideracoes introdutdrias

Com a entrada em vigor da Lei n.c 144/2015, de 8 de setembro, que transpos
a Diretiva 2013/11/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de

2013, sobre a resolucao alternativa de litigios de consumo, os regulamentos dos
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centros de arbitragem de conflitos de consumo de competéncia genérica' que
assumem a natureza juridica de associacOes privadas sem fins lucrativos e de
utilidade publica> harmonizaram-se entre si, apresentando sistematizacio e

disciplina normativa idénticas’. Contudo, subsistem algumas dissemelhancas®*, as

' A criagdo em Portugal de centros de arbitragem institucionalizada estd sujeita a autorizagio
do Ministro da Justica, nos termos do DL n.° 425/86, de 27 de dezembro.

2 Sdo eles o CIAB — Tribunal Arbitral de Consumo, o TRIAVE — Centro de Arbitragem
de Conflitos de Consumo do Ave, TAmega e Sousa, o Centro de Informacao de Consumo e
Arbitragem do Porto (CICAP), o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo da Regido
de Coimbra (CACRC), o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Lisboa (CACCL)
e o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Algarve (CIMAAL), todos com
competéncia territorialmente circunscrita a drea geografica dos municipios estabelecida nos seus
Estatutos, aos quais acresce 0 CNIACC — Centro Nacional de Informagio e Arbitragem de
Conflitos de Consumo, que dispoe de competéncia supletiva e assegura plena cobertura
geografica do territério nacional pela RAC a que se referem a al. a) do art. 3.2 e os n.%s 1 e 2
do art. 4.° da Lei RALC. Exclui-se, aqui, o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo
da Regido Auténoma da Madeira (CACCRAM), criado pelo Decreto Legislativo Regional n.°
14/2004/M, de 14 de julho, financiado pela Secretaria Regional da Economia (art. 4.2, n.0 4
do Decreto Regulamentar Regional n.© 9/2021/M), de natureza piblica, com competéncia
territorial na Regido Auténoma da Madeira. O CACCRAM também integra a RAC, mas
conserva Regulamento interno anterior i entrada em vigor da Lei RALC, o qual foi aprovado
pela Portaria n.c 28/2006, de 17 de marco, da Secretaria Regional dos Recursos Humanos. Na
Regido Auténoma dos Acores, a Associagio para a Promocio do Centro de Informagio,
Mediagao e Arbitragem de Consumo dos Agores, associagio de direito privado, sem fins
lucrativos, ao abrigo de autorizagio conferida pela Resolucio do Conselho do Governo n.°
272/2020, de 16 de outubro, veio criar o Centro de Informagio, Mediagio e Arbitragem da
Regido Auténoma dos Agores (CIMARA), que funcionard em instalagoes sitas em Ponta
Delgada, conforme Resolucio do Conselho de Governo n.© 251/2021, de 29 de outubro de
2021.

3 O Regulamento Harmonizado encontra-se disponivel em
https://www.consumidor.gov.pt/gestao-ficheiros-externos/regulamento-harmonizado-de-
arbitragem-pdf.aspx.

* Nomeadamente ao nivel da competéncia em razio do valor (art. 6.° do Regulamento
Harmonizado), com reflexo na (ir)recorribilidade da sentenca arbitral (art. 15.2, n.° 4 do
Regulamento Harmonizado), e da aplicacio subsididria (ou nio) do Cédigo de Processo Civil
(art. 19.2, n.° 3 do Regulamento Harmonizado), para além, claro, da competéncia territorial,
definida pelo 4mbito geografico de cada Centro (arts. 5.° ¢ 3.° do Regulamento Harmonizado).
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quais — espera-se — serdo brevemente superadas com o processo, atualmente em
curso, tendente a revisao do Regulamento Harmonizado elaborado pela DGC e

pela DGPJ, em cumprimento do disposto no n.° 3 do art. 4.> da Lei RALC".

Neste contexto, tomamos a liberdade de apresentar algumas sugestoes para
uma proposta de alteracdo do instrumento normativo aqui em apreciacio,
assente, fundamentalmente, na nossa experiéncia como arbitro em centros de

arbitragem de conflitos de consumo.

Para o efeito, transcrevemos a redacao atual dos artigos que entendemos
carecerem de oportuna intervencao legiferante, nela fazendo incluir segmentos a
negrito, relativos a aditamentos pontuais nas disposi¢cdes vigentes ou de novas
disposicdes, e trechos rasurados, correspondentes a passagens de normas que, na

nossa opinido, devem ser eliminadas.

Competéncia material (art. 4.°)
Capitulo 2 - Competéncia
Artigo 4.°
Competéncia material
1-(..)

2 - Consideram-se conflitos de consumo os que decorrem da aquisi¢do de bens,
da prestacdo de servigos ou da transmissdo de quaisquer direitos destinados a
uso ndo profissional por pessoa singular e fornecidos por pessoa singular ou
coletiva, que exer¢a com cardter profissional uma atividade econémica que
visa a obtengdo de beneficios

3-(..)

> Para maior facilidade expositiva, seguiremos, aqui, o Regulamento (Harmonizado) do
TRIAVE — Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Ave, TAmega e Sousa, aprovado
em Assembleia Geral de 1 de abril de 2016, disponivel online em https://www.triave.pt/wp-
content/uploads/regulamento.pdf.
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4 - O Centro ndo pode aceitar nem decidir litigios emrgue-estejam-indiciados

delitos de natureza criminal on-gque-esteiam-excluidosdo-Gmbito-de-aplicacho
daLeiRAL.

5-(..)

Com a alteracao ao n.° 2 do art. 4.°, visa-se circunscrever o elemento subjetivo
do conceito de consumidor® e, por essa via, de litigio de consumo, para efeitos da
submissao de um conflito desta natureza aos procedimentos de resolugio
extrajudicial previstos na Lei RALC (mediacdo, conciliacdo e arbitragem - art.
3.0, al. j) da Lei RALC), reconduzindo-o ao seu sentido juridico-formal, imposto
por um principio de interpretacdo conforme ao Direito Europeu do Consumo, o
qual se restringe as pessoas fisicas’, sendo essa a no¢io adotada na norma da al. d)
do art. 3. da Lei RALC?®.

¢ O conceito técnico-juridico de consumidor ¢ habitualmente estruturado com referéncia a
quatro elementos — subjetivo, objetivo, teleoldgico e relacional —, que, aqui, brevitatis causa, nio
se desenvolvem, remetendo-se para CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo,
Coimbra, Almedina, 2005, pp. 29-36. De acordo com o considerando (18) da Diretiva
2013/11/UE, «[a] defini¢ao de “consumidores” deverd abranger as pessoas singulares quando
atuem fora do Ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional. No
entanto, se o contrato for celebrado para fins relacionados em parte com a atividade comercial
da pessoa e em parte & margem dessa atividade (contratos com dupla finalidade), e se o objetivo
da atividade comercial for tdo limitado que nio seja predominante no contexto global do
contrato, essa mesma pessoa deverd ser igualmente considerada como consumidor.

7 Neste sentido, JOSE ENGRACIA ANTUNES, Direito do Consumo, Coimbra, Almedina,
2019, pp. 51-56.

8 Diversamente, o n.° 1 do art. 2.° da LDC caracteriza o consumidor como “todo aquele a
quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados
a uso nio profissional, por pessoa que exerca com cardcter profissional uma atividade
econdémica que vise a obten¢io de beneficios” [sublinhado nosso], sem destringar, quanto ao
elemento subjetivo, entre pessoas singulares e pessoas coletivas. Estendendo a nogio de
consumidor a (certas) pessoas coletivas, vide, na doutrina, PAULO DUARTE, “O conceito de
consumidor segundo o art. 2°/1 da Lei de Defesa do Consumidor”, BEDUC, Vol. LXXV,
1999, pp. 663-665 ¢ PAULO MOTA PINTO, “Conformidade e Garantias na venda de bens de
consumo. A Directiva 1999/44/CE e o direito portugués”, in Estudos de Direito do Consumidor,
Coimbra, n.° 2, 2000, p. 214, nota de rodapé 45. E na jurisprudéncia, admitindo a mesma
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Ja com a supressio de dois trechos da reda¢do do n.° 4 do mesmo art. 4.°,
procura-se, por um lado, tornar claro que a norma visa apenas limitar a
competéncia do Centro (e, em particular, a jurisdi¢io do tribunal arbitral) no que
a matéria criminal diz respeito, assumindo-se, contudo, que o facto de o litigio
configurado pelo reclamante consumidor apresentar elementos indiciadores da
pratica de qualquer delito criminal (e.g. furto de energia elétrica, em acGes de
simples apreciacdo negativa em que é demandado o operador da rede de
distribui¢do, ou burla, em a¢des em que é demandado prestador de servico de
comunicacoes eletronicas) nao prejudica a natureza juridico-consumeristica da
relacdo material controvertida e, por via disso, a competéncia material do Centro
(e, em particular, do tribunal arbitral®); e, por outro lado, pretende-se viabilizar a
inclusdo de litigios relacionados com os servicos de saide, quando prestados por
entidades privadas, na esfera de competéncia do Centro (e, em particular, do
tribunal arbitral), ndo se acolhendo, assim, em toda a sua extensdo, a solugio
normativa da al. b) do n.c 2 do art. 2. da Lei RALC, considerando que, de resto,
grande parte dos litigios previstos nas als. a) a ¢) do mesmo nimero, artigo e
diploma legal revestem a natureza de rela¢des juridico-administrativas e, como
tal, se encontram, por natureza, excluidos da competéncia em razao da matéria

do Centro'.

extensdo, o Ac. do TRL de 23.02.2021, Proc. n.° 11791/19.5T8LSB-A.L1-7 (Ana Rodrigues
da Silva).

? Summo rigore, como bem dilucida ANA FRANCISCA PINTO DIAS, “A Responsabilidade
Civil dos Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo: Algumas pistas de reflexdo”, in
Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 4, 2022, p. 239, “(...) esta entidade [0 centro de
arbitragem] nio tem competéncia para dirimir o litigio submetido 2 arbitragem, porquanto, o
julgamento da causa e a decisao arbitral sdo, natural e logicamente, uma competéncia prépria
e exclusiva do tribunal arbitral. Importa, por conseguinte, no 4mbito da arbitragem
institucionalizada, nio confundir o 6rgio com funcdes de decisio — o tribunal arbitral - e a
instituigdo que organiza ou administra a arbitragem — o centro de arbitragem”.

10 JORGE MORAIS CARVALHO, JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, JOANA CAMPOS
CARVALHO, Manual de Resolugdo Alternativa de Litigios de Consumo, Coimbra, Almedina,
2019, Reimpressio, p. 58. Na nossa perspetiva, também nio constitui “conflito de consumo”
um litigio entre utente e concessiondria de autoestrada, porque o servigo prestado pela
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Mais desenvolvidamente, durante a tltima década, deram entrada nos centros
que integram a rede de arbitragem de consumo inimeras reclamacdes que, no
quadro da tipologia das acdes declarativas, assumiam a configuracao de agao de
simples apreciacdo negativa (art. 10.°, n.> 3, al. a) do CPC), visando o
demandante, com a sua propositura, a declaracdo da inexisténcia do direito da

reclamada - o operador da rede de distribui¢ao - a liquida¢ao (e cobranca) de

concessiondria conserva a natureza de servico publico e a contrapartida paga pelo utente surge
como uma forma de o concedente proceder & remuneracio do parceiro privado pelo servigo
publico que o mesmo presta, como sustentamos, mais desenvolvidamente, no estudo juridico
“Litigio entre utente e concessiondria de autoestrada: conflito de consumo?”, Revista Data

Venia, Ano 10, n.° 13, junho de 2022, pp. 235-242.

1 A atual configuragio normativa do Sistema Elétrico Nacional (SEN) estd assente, por um
lado, numa sucessao de relagoes juridicas, econémica e juridicamente autonomizadas, que se
estabelecem entre os vérios sujeitos que operam no mercado da energia elétrica e integram a
sua cadeia de valor (a qual compreende as etapas de produgio, transporte, distribuicio,
comercializacdo e consumo), e, por outro lado, no principio da separagio (unbundling) entre as
vdrias atividades do setor elétrico, nomeadamente as atividades de distribuicio e de
comercializacdo (arts. 339.°, n.° 1 e 350.°, n.%s 1 e 2 do RRC). O comercializador e 0 ORD
de energia elétrica — a E-Redes — Distribui¢ao de Eletricidade, S.A., que assume a qualidade de
concessiondria da exploragio da rede nacional de distribui¢ao de eletricidade em alta e média
tensdo (AT e MT), sendo, ainda, concessiondria da rede de distribuicao de energia elétrica em
baixa tensdo (BT) na maioria dos municipios do territério nacional (tudo cf. arts. 110.° ¢ ss. e
115.2 ¢ ss. do DL n.c 15/2022, de 14 de janeiro, ¢ art. 1.° do DL n.c 344-B/82, de 1 de
setembro) acham-se ligados por contrato de uso de redes (art. 351.° do RRC e arts. 8.2 ¢ ss. do
RARI), vinculo negocial por intermédio do qual o ORD se obriga a proporcionar ao
comercializador o gozo das infraestruturas que tem a seu cargo para o fim de nelas fazer transitar
a eletricidade e de nelas criar pontos de ligacao (de rececio e de entrega de eletricidade), e que
se assume como um contrato a favor de terceiro, em que o terceiro beneficidrio ¢ o consumidor
de eletricidade, com a nuance, face & configuragio tipica daquela estrutura contratual, de o
promissério (no caso, o comercializador com quem o consumidor contratou o fornecimento de
energia elétrica) responder (em termos semelhantes aqueles em que o comitente responde
perante o comissdrio — art. 500.° do CC) pelo cumprimento das obrigacdes do promitente (no
caso, 0 ORD), como resulta do disposto pela norma do n.° 1 do art. 10.° do RQS). Isto posto,
por forca do disposto no art. 43.°, n.%s 2 a 4 do RRC, a faturagio apresentada pelo
comercializador ao utente tem por base a informagio sobre os dados de consumo
disponibilizada pelo ORD — que é, por ineréncia, responsdvel pela instalagio e manutencio dos
equipamentos de medicio nos pontos de ligagio aos clientes que estejam fisicamente ligados as
redes de distribuicao [art. 194.2, n.° 1, al. ¢) e 196.°© do RRC e pontos 10, al. b) e 15 do
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qualquer valor a titulo de consumo de energia elétrica irregularmente feito (e,
eventualmente, de valor devido a titulo de poténcia, para além dos encargos
administrativos com a dete¢io e tratamento da anomalia e, sendo o caso, do valor
devido pela repara¢do do dano patrimonial sofrido com a destrui¢do (parcial) do
equipamento de medic¢do), com fundamento em alegada pratica de acio ilicita
sobre o contador, que comprometeu a fiabilidade do registo de consumos
efetivamente realizados na instalacio do reclamante e da qual decorreu a
apropriacdo indevida de energia (AIE) para o utilizador e a subfaturacdo da

energia, de facto, consumida'>.

GMLDD] e pela medi¢io do consumo das instalagées ligadas a rede por si gerida e explorada
(art. 343.2, n.° 3 e ponto 27.6 do GMLDD) -, obtida por este mediante leitura direta do
equipamento de medi¢io, metrologicamente conforme, realizada com periodicidade trimestral
para os clientes em Baixa Tensio Normal [art. 37.9, n.%s 2 ¢ 7, al. b) do RRC e ponto 29.1.2.
do GMLDD, e DL n.° 45/2017, de 27 de abril] — na eventualidade de o contador niao estar
em telecontagem (caso em que € assegurado o envio automdtico de leituras e deve ser garantida
uma periodicidade mdxima mensal de leitura de ciclo — art. 30.2, n.° 2 do RRC ¢ pontos 16.2
€29.2.1 do GMLDD), ou por estimativa de valores de consumo, nos intervalos entre leituras
de ciclo, com recurso a método, previsto no GMLDD e escolhido pelo utente no momento da
celebragao do contrato, que aproxime o melhor possivel os consumos faturados dos valores reais
de consumo (arts. 39.° ¢ 43.2, n.° 5 do RRC), na certeza, porém, que deve prevalecer, sempre
que existente, a mais recente informacio de consumos obtida por leitura direta do equipamento
de medicao, nesta se incluindo a que tenha sido comunicada pelo utente (arts. 37.2, n.% 1, 3 ¢
4 e43.0,n.° 3 do RRC). Para cumprimento daquela obrigagio de leitura dos equipamentos de
medicio de que ¢ proprietdrio — e o cliente ¢ fiel depositdrio, nomeadamente para efeitos da
sua guarda e restituicdo findo o contrato de fornecimento de energia elétrica, desde que
terceiros ndo tenham acesso livre ao equipamento (art. 194.°, n.% 4 ¢ 5 do RRC) —, 0 ORD
deve diligenciar no sentido de o utente ser avisado da data em que ird proceder a uma leitura
direta do instrumento de medida, ou de que foi tentada, sem sucesso, essa leitura, informando-
0, através de meio adequado, sobre os meios disponiveis para o cliente transmitir ao ORD os
seus dados de consumo, dentro de um prazo estabelecido para o efeito (art. 37.2, n.%s 8 ¢ 9 do
RRC). O ORD nio ¢ responsdvel pelo incumprimento da periodicidade de leitura, caso este
tenha ocorrido por facto imputdvel ao cliente (art. 37.2, n.° 10 do RRC).

'2 Nos termos do art. 1., n.° 1 do DL n.© 328/90, de 22 de outubro, entretanto revogado
pelo DL n.© 15/2022 [art. 305.°, al. a)], “[c]onstitui violagio do contrato de fornecimento de
energia elétrica qualquer procedimento fraudulento suscetivel de falsear a medicio da energia
elétrica consumida ou da poténcia tomada, designadamente a captagio de energia a montante
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do equipamento de medida, a vicia¢io, por qualquer meio, do funcionamento normal dos
aparelhos de medida ou de controlo da poténcia, bem como a alteragio dos dispositivos de
seguranga, levada a cabo através da quebra dos selos ou por violagio dos fechos ou fechaduras”.
Nos mesmos termos, ainda que de forma mais desenvolvida, reza, também, o ponto 31.1 do
GMLDD, no qual se prevé, ainda, como “procedimento fraudulento”, um conjunto de
situacdes de ligacio direta & rede. J4 de acordo com o art. 250.° do recém-adotado DL n.°
15/2022, “[a] apropriacdo indevida de energia (AIE) ocorre quando hd captacio de energia
elétrica em violagdo das regras legais ou regulamentares aplicdveis e independentemente da
vigéncia de contrato e sob quaisquer modalidades de acesso ou utilizaciao” (n.° 1), sendo que
“[c]onstituem, designadamente, indicios da ocorréncia de AIE os seguintes: a) A captacio de
energia elétrica dissociada de equipamentos de medigio ou de controlo de poténcia ou
consumo; b) A viciacio, por qualquer meio, do funcionamento normal dos equipamentos de
medi¢do ou de controlo de poténcia ou consumo de energia elétrica, incluindo os respetivos
sistemas de comunicacdo de dados; ¢) A alteracdo dos dispositivos de seguranca dos
equipamentos referidos nas alineas anteriores, nomeadamente, através da quebra de selos,
violagio de fechos ou de fechaduras, ou ainda de incidente de ciberseguranga; ou d) Situagdes
fraudulentas nas atividades de producio, armazenamento, comercializagio, consumo,
agregacio e outras prestagoes de servicos andlogas, nomeadamente o falseamento de valores de
energia medidos através da viciagio da medi¢io ou de outras préticas fraudulentas” (n.° 2).
Preceitua o n.° 2 do art. 1.° do DL n.° 328/90, que “[q]ualquer procedimento fraudulento
detetado no recinto ou local exclusivamente servido por uma instalagio de utilizagio de energia
elétrica presume-se, salvo prova em contrério, imputdvel ao respetivo consumidor”. Estabelece-
se, assim, uma presuncio ilidivel contra o consumidor, no sentido em que este ¢ o presuntivo
responsdvel por qualquer procedimento fraudulento que se verifique em “recinto ou local
exclusivamente servido por uma instalagio de utilizagio de energia elétrica”, salvo se aquele
demonstrar, de modo cabal, que tal procedimento nio procede de culpa sua. Por sua vez, o art.
250.2c do DL n.c 15/2022 dispoe que “[o]s beneficios resultantes de AIE presumem-se
imputdveis ao titular do contrato do ponto da instalacio de producio, armazenamento ou
consumo, sempre que exista, ou subsidiariamente ao seu proprietdrio, em fun¢io da energia
injetada ou consumida e dos periodos de utilizagio do local de ligagio com a rede de transporte
ou distribui¢io” (n.° 3), porém “[a] presungio prevista no nimero anterior pode ser ilidida
mediante prova da nio faturagio da injecio ou, no que respeita a0 consumo ou rece¢o, da nao
utilizagdo da instalagio por aquele a quem tenha sido imputada, acrescida da: a) Existéncia de
utilizador a quem possa ser imputado beneficio resultante de AIE [caso em que o beneficio de
AIE passa a ser imputado a esse utilizador — n.° 5]; ou b) Inexisténcia de qualquer utilizador
possivel” (n.© 4). Ainda que se conclua que o consumidor nio foi autor ou responsével pelo
procedimento fraudulento, o art. 3.2, n.° 2 do DL n.° 328/90 reconhece ao distribuidor o
direito a ser ressarcido do consumo irregularmente feito (mas ji nio, claro, dada a auséncia de
culpa, das “despesas inerentes a verificacdo e eliminacio da fraude” a que alude a al. b) do n.°
1 do mesmo art. 3.°). Finalmente, o art. 256.° do DL n.° 15/2022, sob a epigrafe
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Invariavelmente, a demandada nos processos de arbitragem invocava, na sua
contestacdo, em sede de defesa por exce¢do, a incompeténcia material do
Tribunal Arbitral (arts. 278.0, n.c 1, al. a), 576.°, n.°s 1 e 2, e 577.°, al. a), todos do
CPC), estribando a sua alegacio, nomeadamente, na norma do n.c 4 do art. 4. do
Regulamento Harmonizado®.

Ora, de acordo com o art. 1.2, n.c 1 da LAV, “[d]esde que por lei especial ndo
esteja submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem
necessaria, qualquer litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode
ser cometido pelas partes, mediante convencao de arbitragem, a decisao de
arbitros” [negritos nossos]. No mesmo sentido, o art. 10.°, n.> 1 do Regulamento
Harmonizado prevé que “[a] submiss@o do litigio a decisdo do Tribunal Arbitral
depende da convencao das partes ou de estar sujeito a arbitragem necessaria”

[negritos nossos].

“Indemnizacio em caso de apropriacio indevida de energia”, reza nos seguintes termos: “1 —
O sujeito a quem seja imputdvel beneficio por AIE é responsdvel pelo pagamento ao operador
de rede respetivo, independentemente da existéncia de um contrato de fornecimento de energia
celebrado com um comercializador, dos seguintes valores: a) Montante pecunidrio
correspondente ao valor devido a titulo de poténcia; b) Montante pecunidrio correspondente
ao valor medido ou estimado por inje¢io ou consumo irregularmente feito; ¢) Juros de mora
sobre os montantes a que se referem as alineas anteriores, calculados a taxa legal. 2 — (...). 3 -
O operador de rede pode, ainda, cobrar os encargos por si incorridos com a detecio e
tratamento da anomalia, de acordo com os montantes limite definidos pela ERSE. 4 — (...)”.

1 Questao que niao tem obtido dos tribunais arbitrais de consumo uma solugdo uniforme.
Veja-se, a titulo de exemplo, inter alia, na jurisprudéncia mais recente dos tribunais arbitrais
de consumo: as sentencas do CICAP de 30.06.2016, Proc. n.° 710/2016 (Sandra Passinhas) e
de 09.10.2016, Proc. n.° 343/2016 (Sara Lopes Ferreira), a sentenca do TRIAVE de
25.07.2018, Proc. n.° 1037/2018/FL (Paulo Duarte) e a sentenca do CNIACC de 09.10.2019,
Proc. n.© 780/2019 (Citia Marques Cebola), que se pronunciaram no sentido da afirmacao da
competéncia do tribunal arbitral; e as sentencas do CIAB de 18.06.2018, Proc. n.° 3673/2017
(José A. G. Pogas Falcio) e de 27.05.2020, Proc. n.° 1201/2020 (Carlos Filipe Costa) e as
sentencas do CNIACC de 24.07.2020, Proc. n.c 1592/2019 (César Pires), e de 17.03.2022,
Proc. n.° 2154/2021 (César Pires), que se pronunciaram no sentido da incompeténcia material
do tribunal arbitral.
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Resulta, com meridiana clareza, das solu¢ées normativas acima reproduzidas
que a existéncia de convencao de arbitragem constitui o pressuposto basilar e
inultrapassavel em que assenta a arbitragem (voluntaria)', pelo que,
excetuando a hipdtese de a uma das partes assistir o direito potestativo de

remeter uma questio litigiosa a arbitragem (“arbitragem necessaria”), revela-

se imprescindivel, por principio-regra, que os sujeitos processuais, no exercicio e
dentro dos limites da sua liberdade contratual, tenham submetido, por acordo de
vontades, um determinado litigio, atual (compromisso arbitral) ou eventual
(clausula compromissoéria), a decisdo de um tribunal arbitral (voluntario) - art.
1.0,n.°c3 da LAV"Y,

' Nio obstante a origem histérica sobretudo contratual da arbitragem, a verdade é que «¢
na lei (desde logo, no artigo 209.°, n.° 2 da CRP e na LAV) — ¢ ndo na vontade das partes — “que
reside a_primeira fonte e o fundamento iiltimo de toda a arbitragem”™ (OUSMANE DIALLO, Le
consentement des parties & l'arbitrage international, Paris, Presse Universitaires de France, 2010
dpud ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO DA SILVA, DANIELA MIRANTE,
Manual de Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2019, p. 77). Por outras palavras, a convengio de

7

arbitragem ¢ um mero “impulso (contratual)” para que seja conferido ao drbitro o poder
jurisdicional, que tem base e cobertura constitucional e legal [PEDRO ROMANO MARTINEZ,
“Andlise do vinculo juridico do 4rbitro em arbitragem voluntdria ad hoc”, in Estudos em
Meméria do Professor Doutor Antonio Marques dos Santos, JORGE MIRANDA, LUIS LIMA
PINHEIRO, DARIO MOURA VICENTE (coord.), Vol. I, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 827-841
apud ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO DA SILVA, DANIELA MIRANTE,
op. cit., p. 771.

Neste sentido, resulta inequivoco das disposicoes normativas do art. 209.2, n.© 2 da CRP e

dos arts. 29.°, n.° 4 e 150.° da LOS] que os tribunais arbitrais sio verdadeiros tribunais [vide,
inter alia, o Ac. do TC n.c 181/2007, de 08.03.2007, Proc. n.c 343/05 (Paulo Mota Pinto) e
0Ac.doTCn.c42/2014, de 09.01.2014, Proc. n.° 564/12 (Fernando Vaz Ventura)] e exercem
a funcio jurisdicional, julgando litigios (4 semelhanca dos tribunais estaduais) com vista

prolacio de decisées que, diversamente de outros meios de resolucio alternativa de litigios,

beneficiam do “mesmo cardter obrigatdrio entre as partes” (caso julgado) e da mesma forca

executiva que as sentencas dos tribunais estaduais — art. 42.°, n.° 7 da LAV e art. 705.%, n.c 2

do CPC.

15 Sem prejuizo, sempre, do disposto pela regra imperativa do n.° 1 do art. 13.° da Lei
RALC, segundo a qual “[o]s acordos efetuados entre consumidores e fornecedores de bens ou
prestadores de servigos no sentido de recorrer a uma entidade de RAL, celebrados antes da
ocorréncia de um litigio e através de forma escrita, ndo podem privar os consumidores do
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A este proposito, postula o n.o 1 do art. 15.c da LSPE, sob a epigrafe
“Resolucdo de litigios e arbitragem necessaria”, que “[o]s litigios de consumo no

ambito dos servicos piiblicos essenciais estio sujeitos a arbitragem necessaria

quando, por opciao expressa dos utentes que sejam pessoas singulares, sejam

submetidos a apreciacdo do tribunal arbitral dos centros de arbitragem de

conflitos de consumo legalmente autorizados”'® [negritos e sublinhados nossos].

direito que lhes assiste de submeter o litigio & apreciagdo e decisio de um tribunal judicial”.
Assim, como constata PAULO JORGE QUINTAIS CANCELA DA FONSECA, “A Arbitragem e a
Mediagio. Os desafios do novo regime de resolugao alternativa de litigios”, in Estudos de Direito
do Consumo, coord. geral RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE, CARLOS
LACERDA BARATA, AAFDL Editora, Lisboa, 2017, p. 450, “(...) a luz do quadro legal, os
consumidores podem exercer um direito de op¢do entre meios judiciais — a¢des individuais e
coletivas — ou mecanismos de resolucio alternativa de litigios, inexistindo qualquer relagio de
subsidiariedade ou necessidade entre os mecanismos judiciais e extra judiciais. Tal significa que,
ao contrdrio do que terd sido defendido em alguma jurisprudéncia relativamente ao papel dos
Julgados de Paz, a utilizagio de um mecanismo judicial nio constitui, por si s4, uma situacio
de incompeténcia por parte do Tribunal, uma vez que ao consumidor nio lhe ¢ exigido que
utilize, primeiramente, um mecanismo de resolu¢do alternativa de litigios”. Por outro lado, os
centros de arbitragem de conflitos de consumo permitem que os fornecedores de bens e
prestadores de servicos possam efetuar uma adesdo plena ao Centro (art. 10.°, n.° 3 do
Regulamento Harmonizado), assumindo tal declaracio de adesio, segundo aquele que
consideramos ser o melhor entendimento, a natureza de proposta contratual, por intermédio
da qual o declarante se coloca em estado de sujeigdo, assistindo ao consumidor o direito
potestativo de aceitar a proposta e, por essa via, celebrar, nesse momento, convengio arbitral,
ao abrigo da qual poderd também exercer o direito potestativo de submeter o litigio, de que ¢
parte, A arbitragem (assim, JORGE MORAIS CARVALHO, JOANA CAMPOS CARVALHO,
“Problemas Juridicos da Arbitragem e da Mediacio de Consumo”, in RED — Revista Eletrénica
de Direito, fevereiro de 2016 — n.° 1, pp. 7-11). Em sentido diverso, secundando o
entendimento de DARIO MOURA VICENTE, “Arbitragem de Conflitos de Consumo: Da Lei
n.° 31/86 ao Anteprojecto de Cddigo do Consumidor”, in Estudos do Instituto de Direito do
Consumo, coord. LUIS MENEZES LEITAO, Vol. III, FDUL, Coimbra, Almedina, 2006, p. 80,
j4& MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.2 edigio,
Reimpressio, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 127-128, defende que “a declaragio unilateral
genérica deve ser considerada uma mera promessa de celebragio de convengao arbitral”.

1 No caso do TRIAVE — Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Ave, Timega
e Sousa, trata-se de um centro de arbitragem institucionalizado autorizado pelo Despacho n.°
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Face aredacio danorma que se acaba de transcrever, verifica-se que o Aambito
material de competéncia do “tribunal arbitral necessario” (isto é, o dominio da
denominada “arbitragem necessaria” ou, mais rigorosamente, da arbitragem
potestativa, em que a lei “substitui” a declaracio negocial da entidade

reclamada?’) ...

26A/SEAM]/97, de 28 de fevereiro, do Secretdrio de Estado Adjunto do Ministro da Justica,
publicado no Didrio da Repiiblica, 2.2 série, n.° 69, de 22 de margo de 1997.

'7 Isto porque, no bom rigor dos termos, em caso de (verdadeira) arbitragem necessdria
(arts. 1136.° e ss. do CPC), como a prevista no art. 4.° do Anexo a Lei n.© 74/2013, de 6 de
setembro (Lei do Tribunal Arbitral do Desporto), por decisio do Estado, ¢ obrigatério, para
ambas as partes, o recurso ao tribunal arbitral para obten¢io de tutela jurisdicional (pelo menos,
num primeiro momento). Na hipétese do art. 15.2, n.° 1 da LSPE, “[e]m bom rigor, nio se
trata, aqui, de arbitragem voluntdria, uma vez que a sujei¢io do litigio a jurisdi¢do arbitral nao
depende da celebragao de qualquer convencio de arbitragem entre as partes. Mas também nao
se trata (apesar de a letra da lei sugerir o contrdrio) de arbitragem verdadeiramente necessria,
dado que no se impde a nenhuma das partes a obrigagio de recorrer a arbitragem. A meio
caminho entre uma coisa e outra, o legislador atribui (apenas) a uma das partes do litigio (o
utente que seja pessoa singular) o poder de optar entre a jurisdi¢io estadual e a jurisdicdo arbitral.
O fundamento da competéncia do tribunal arbitral ¢, por conseguinte, simultaneamente legal
e voluntdrio: legal, porque o poder de optar tem origem na lei (e nio na autonomia privada);
voluntdrio, porque o exercicio desse poder depende da vontade da parte & qual é concedido.
Estruturalmente, este poder de optar pela jurisdigio arbitral é um direito potestativo, porque
coloca ao dispor de um dos sujeitos do litigio a prerrogativa de, unilateralmente, produzir na
esfera juridica do outro, com inevitdvel necessidade, um certo efeito juridico — no caso, o efeito
juridico-processual de afastamento da tutela jurisdicional-estadual” — cf. PAULO DUARTE, «A
chamada “arbitragem necessdria” de “litigios de consumo” no dominio dos servigos publicos
essenciais: Ambito, natureza e aspectos processuais’, in Estudos de Direito do Consumo —
Homenagem a Manuel Cabecadas Ataide Ferreira, DECO — Associagao Portuguesa para a Defesa
do Consumidor, 2016, p. 467. Com esta ressalva, observa-se que, em Portugal, a previsio de
arbitragem obrigatéria para conflitos de consumo nio tem suscitado dudvidas de
constitucionalidade, porque “(...) o direito de acesso a uma tutela jurisdicional efectiva se
encontra devidamente assegurado, densificado nas préprias normas processuais da LAV, que,
para além de consagrarem os principios da defesa, do contraditério e da igualdade de armas,
regulam a tramitagido processual de forma idéntica a da legislagio processual civil” — Ac. do
TRP de 11.02.2021, Proc. n.° 202/20.3YRPRT.P1 (Deolinda Vario). J4& em Espanha,
diversamente, o Tribunal Constitucional, na Sentencia 1/2018, de 11 de janeiro de 2018,
publicada no Boletin Oficial del Estado, n.° 34, de 7 de fevereiro de 2018, pp. 14701-14732, a
propésito do art. 76 ¢) da Lei 50/1980, de 8 de outubro, sobre contrato de seguro (“El

DV13-339|



Carlos Filipe Costa  Regulamento Harmonizado Centros de arbitragem de conflito de consumo - proposta de revisdo

previsto na LSPE'™ obedece ao preenchimento de trés critérios

cumulativos, a saber:

asegurado tendrd derecho a someter a arbitraje cualquier diferencia que pueda surgir entre él y
el asegurador sobre el contrato de seguro”) afirmou expressamente (com trés votos de vencido)
que “(...) la imposicién de un arbitraje como el previsto en el articulo 76 ) LCS vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24 CE, pues impide el acceso a la
jurisdiccidn de los juzgados y tribunales de justicia que, ante la falta de la voluntad concurrente
de los litigantes, son los tnicos que tienen encomendada constitucionalmente la funcién de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117 CE). El precepto ha eliminado para una de las partes
del contrato la posibilidad de acceder a los 4rganos jurisdiccionales, en cuanto fija una via
alternativa excluyente de la jurisdiccional, cuya puesta en marcha depende Gnicamente de la
voluntad de una de las partes. Como recuerda la STC 174/1995, FJ 3, «la primera nota del
derecho a la tutela consiste en la libre facultad que tiene el demandante para incoar el proceso
y someter al demandado a los efectos del mismo. Quebranta, por tanto, la esencia misma de la
tutela judicial tener que contar con el consentimiento de la parte contraria para ejercer ante un
6rgano judicial una pretensién frente a ellar. Por ello, resulta contrario a la Constitucién que
la Ley de contrato de seguro suprima o prescinda de la voluntad de una de las partes para
someter la controversia al arbitraje, denegdndole la posibilidad en algiin momento de solicitar
la tutela jurisdiccional”.

'® Com a publicagio da Lei n.° 63/2019, de 16 de agosto, em vigor desde 15.09.2019 (art.
3.0), foi alterada a redagio das normas do art. 14.°© da LDC, nomeadamente os n.%s 2 e 3
daquele artigo e diploma, postulando, estes, agora, que os conflitos de consumo cujo valor nio
exceda a alcada dos tribunais de 1.2 instdncia (art. 44.°, n.o 1 da LOS]J) estdo sujeitos a
arbitragem potestativa quando, por opgio expressa dos consumidores, sejam submetidos &
apreciagio de tribunal arbitral adstrito aos centros de arbitragem de conflitos de consumo
legalmente autorizados, o que constituiu um alargamento do 4mbito de competéncia do
“tribunal arbitral necessdrio” em matéria de conflitos de consumo, até entio circunscrito a
“arbitragem necessdria” (rectius, arbitragem potestativa) prevista na LSPE (arts. 1.2,n.°2 e 15.°,
n.° 1 da LSPE). Ora, desde a entrada em vigor da Lei n.° 63/2019 e com base na norma do
art. 2.°, n.° 1 da Lei RALC que se vem discutindo a aplicagio no tempo da solugio legislativa
acima destacada, com particular enfoque nos seguintes critérios relevantes: a) a data de
celebragio do contrato de consumo (anterior ou posterior a 15.09.2019); b) a data de
emergéncia do conflito de consumo (anterior ou posterior a 15.09.2019). Em extrema sintese,
considerando os principios gerais sobre a aplicac¢io da lei no tempo plasmados no art. 12.° do
CC, revestiria meridiana clareza que, por apelo ao critério sob al. a), a Lei n.° 63/2019 aplicar-
se-ia aos conflitos de consumo radicados num contrato celebrado apés a entrada em vigor do
referido diploma. Sem prejuizo, em face do disposto pelo n.2 2 do art. 12.° do CC ¢
considerando a possibilidade de existéncia de situagées juridicas que tenham sido constituidas
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1) Estar em causa um “litigio de consumo”";

na vigéncia da lei anterior e que subsistam ao abrigo da nova lei (seja no caso de contratos de
execugio duradoura, seja mesmo no caso de contratos de execu¢do instantinea, como seja a
compra e venda de bens de consumo, em que assiste ao consumidor o exercicio de um conjunto
de “remédios” em caso de desconformidade do bem manifestada no prazo de garantia legal),
sob pena de limitagdo do direito de acesso a justica por parte dos consumidores, admitir-se-ia,
em tais casos, a aplicagio imediata da nova lei, desde que, conforme critério sob al. b), o litigio
de consumo ocorresse depois da entrada em vigor da Lei n.© 63/2019. Ora, além de colocar ao
intérprete-aplicador o problema de definir exatamente quando ¢ que se tem por configurado
um conflito de consumo (se depende ou nio de formalizacio de reclamagio por parte do
consumidor; se carece ou ndo de resposta liminarmente desfavordvel da parte do profissional),
cremos que o entendimento acima exposto ignora o facto de as normas dos n.%s 2 e 3 do art.
14.0 da Lei n.° 24/96 revestirem cariz processual, porquanto o momento a considerar para a
sua aplicagio (ou nao) a um caso concreto serd, na verdade, o da data da entrada do
requerimento de arbitragem no tribunal arbitral adstrito a centro de arbitragem de conflitos de
consumo legalmente autorizado. E nio se diga que esta outra compreensio da aplicagio no
tempo da Lei n.° 63/2019 importa uma afetagio de expetativas do profissional, violadora do
principio da protegio da confianga (insito no principio do Estado de Direito Democratico
consagrado no art. 2.° da CRP), visto que aquela lei apenas veio facultar ao consumidor, parte
mais fraca no 4mbito de uma relagio juridica de consumo, “uma forma adicional mais acessivel
de fazer valer os seus direitos” — cf. Ac. do TRL de 11.03.2021, Proc. n.° 2018/20.8YRLSB-2
(Gabriela Cunha Rodrigues). Além de se conformar com a regra, relativa 4 competéncia dos
tribunais, da aplicagdo imediata da nova lei processual as agoes futuras (enquanto as agoes
pendentes se aplica a lei vigente no momento em que foram propostas), o entendimento que
defendemos oferece um momento objetivo e preciso para a inclusio (ou nio) do litigio no
dmbito da “arbitragem necessdria” prevista na Lei n.° 63/2019. Assim, para se poder concluir
que o consumidor exerceu o direito potestativo de submeter o litigio de que é parte & apreciagio
de tribunal arbitral adstrito a centro de arbitragem de conflitos de consumo legalmente
autorizado, com fundamento no disposto pelo art. 14.2, n.%s 2 e 3 da LDC e, por essa via,
afirmar a competéncia do tribunal para conhecer, apreciar e decidir a agdo arbitral, importard
verificar se estd em causa um “conflito de consumo” (tal como definido pela al. h) do art. 3.0
da Lei RALC), se o processo de arbitragem foi instaurado em momento posterior 4 data da
entrada em vigor da Lei n.© 63/2019 e se o valor da causa nio excede os € 5000,00 (cinco mil
euros).

! Procurando delimitar, na auséncia de definicdo legal, o que deve entender-se por “litigio
de consumo” no 4mbito dos servigos publicos essenciais, PAULO DUARTE refere que «(...) o
melhor critério de identificagio do “litigio de consumo” ¢ a situagio de consumo: sao “litigios
de consumo” todos aqueles que tenham a sua origem em quaisquer situagées de consumo. Sio
“litigios de consumo”, seguramente, os que, envolvendo os respectivos sujeitos, respeitam aos
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2) Tallitigio inscrever-se “no ambito dos servigos publicos essenciais”;

3) A submissio do litigio a jurisdi¢do arbitral decorrer de “opc¢do

» <« » . <« . »
expressa’ de um “utente” que seja “pessoa singular”.

Acresce que, de acordo com os arts. 4., n.> 1 e 5.2, n.s 1 e 2 do Regulamento
do TRIAVE - Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Ave, Tamega
e Sousa, este Centro é competente para a resolucio de “conflitos de consumo” -
tal como definidos no n.c 2 daquele art. 4.° — originados “por contratos de
consumo celebrados dentro do respetivo ambito geografico” ou “por
contratagoes a distidncia ou fora do estabelecimento comercial”, nos casos em que

o consumidor resida na area geografica do Centro.

Com efeito, ainda que concluissemos que o demandante (“utente pessoa
singular”) observou a formalidade legalmente exigida (art. 2. da LAV) e
manifestou inequivocamente a sua vontade de submeter um litigio atual a
jurisdicdo do centro de arbitragem de conflitos de consumo e, bem assim, que se
mostrava preenchido o pressuposto definidor do ambito material da arbitragem
potestativa atinente a insercdo do litigio “no ambito dos servicos publicos
essenciais”, na medida em que o objeto do litigio respeitava a um dos servigos

publicos essenciais enunciados, em termos taxativos, pelo art. 1.2, n.c 2 da LSPE,

contratos de consumo (contratos de fornecimento de dgua ou electricidade e contratos de
prestagdo de servigos de comunicagdes electrdnicas, por exemplo). Mas entram igualmente na
mesma categoria os litigios que oponham o consumidor de energia eléctrica e o operador da
rede de distribuigio, com o qual ndo celebra realmente nenhum contrato. E ainda um “litigio
de consumo” o que tem por objecto uma pretensio indemnizatdria de um familiar do utente,
que com ele reside, fundada na alegacio de danos gerados pela interrup¢io do abastecimento
de 4gua (apesar de nio ser sujeito do contrato de fornecimento — e independentemente da
eventual projecgio da eficdcia deste na esfera de terceiros, ou da inclusio deles no seu Ambito
de protecgdo). Mas jd nio é um litigio de consumo (porque nio emerge de uma situagio de
consumo) aquele que, por exemplo, oponha um utente empresarial (ou um profissional) a um
prestador de servicos de comunicagdes electrénicas» — vide PAULO DUARTE, «A chamada
“arbitragem necessdria” de “litigios de consumo” no dominio dos servigos publicos essenciais:
dmbito, natureza e aspectos processuais”, in Estudos de Direito do Consumo — Homenagem a
Manuel Cabegadas Araide Ferreira, DECO — Associagio Portuguesa para a Defesa do
Consumidor, 2016, pp. 462-463.

|342.DV13



Data Venia Regulamento Harmonizado Centros de arbitragem de conflito de consumo - proposta de revisGo

nomeadamente o servico de fornecimento de energia elétrica [al. b)], e, atenta a
relacio material controvertida, tal como configurada pelo reclamante, a
providéncia de tutela jurisdicional requerida se inseria no contexto da relacao
contratual que ligava as partes processuais e, por conseguinte, se conservava
dentro do universo do servico publico essencial de fornecimento de energia
elétrica, nao exorbitando do ambito da “arbitragem necessaria” prevista no art.

15. da LSPE®, duvidas se colocavam acerca do preenchimento do primeiro

2 No que respeita, em particular, aos servigos publicos essenciais e ao regime de “arbitragem
necessdria” (rectius, arbitragem potestativa) previsto na norma do n.° 1 do art. 15.° da LSPE,
JORGE MORAIS CARVALHO e JOANA CAMPOS CARVALHO defendem que a resolugio, por via
de arbitragem, de um conflito de consumo nio depende, necessariamente, da existéncia de um
contrato entre as partes, “podendo o litigio de consumo resultar de uma relagio pré-contratual
ou até mesmo nio contratual” e exemplificam: no caso do servigo de fornecimento de energia
elétrica, a norma do n.° 1 do artigo 15.° da Lei n.° 23/96, de 26 de julho permite ao
consumidor submeter um litigio 4 jurisdigio arbitral sem dependéncia de declaragio negocial
da entidade demandada, quer esta tltima seja 0 comercializador (com quem celebrou um
contrato), quer seja o distribuidor (com quem nio celebrou qualquer contrato, mas com quem

mantem “uma relacio reconhecida como tal por via legal e regulamentar”, o que resulta,

nomeadamente, do preceito plasmado na norma do n.° 1 do artigo 10.°© do RQS — que, sob a

epigrafe “Partilha de responsabilidades e direito de regresso”, dispoe assim: “Os
comercializadores respondem pelos diversos aspetos da qualidade de servigo junto dos clientes
com quem celebrem um contrato de fornecimento, sem prejuizo da responsabilidade dos
operadores de redes ou das infraestruturas com quem estabeleceram contratos de uso das redes
e do direito de regresso sobre estes”) — cf. JORGE MORAIS CARVALHO, JOANA CAMPOS
CARVALHO, “Problemas Juridicos da Arbitragem e da Media¢do de Consumo”, in RED —
Revista Eletrénica de Direito, fevereiro de 2016 — n.° 1, p. 12 [negrito e sublinhado nossos]. No
mesmo sentido, o Ac. do TRC de 17.11.2015, Proc. n.° 87/15.1YRCBR (Maria Joao Areias),
o Ac. do TRP de 01.07.2019, Proc. n.c 204/18.0YRPRT (Miguel Baldaia de Morais) ¢ o Ac.
do TRG de 23.09.2021, Proc. n.° 41/21.4YRGMR (Sandra Melo), lendo-se no sumdrio,
lapidar, deste Gltimo acdérdio o seguinte: “1 — A Lei n.c 144/2015, ao transpor a Diretiva
2013/11/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolugio
alternativa de litigios de consumo, nio veio excluir do 4mbito da arbitragem necessdria os
litigios que j4 haviam sido abrangidos pela Lei dos servigos essenciais, por nio ter sido esse o
seu escopo. 2 — Assim, estdo submetidas ao regime da arbitragem potestativa as relagoes dos
consumidores com as entidades que prestem servicos aos consumidores, enquanto tais, no
Ambito da atividade de prestacio de um servico publico essencial, mesmo que a
responsabilizacio em causa seja pré-contratual ou para-contratual”.
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critério acima enunciado - qualificacdo da demanda dos autos como “litigio de

consumo”?!

- e, em qualquer caso, constituia um obstaculo intransponivel a
afirmac¢io da competéncia do Tribunal Arbitral a norma do n.° 4 do art. 4.c do

Regulamento Harmonizado, pois, ainda que nos ativéssemos ao litigio

! Contra esta qualificagdo, a Decisao Singular do TRG de 01.06.2017, proferida na Agio
de Anulacio de Decisao Arbitral n.o 52/17.4YRGMR (José Fernando Cardoso Amaral):
“Mesmo que se considere a sua [da autora] atividade como abrangida no conceito de servigos
publicos essenciais, ndo é da prestacio dela que decorre o litigio, mas de acto ilicito, quicd
fraudulento, estranho a uma tal relacdo, susceptivel de gerar responsabilidade penal e
conexamente com esta responsabilidade civil. (...) Em termos préticos, sendo suspeito de um
ilicito de natureza penal e estando a ser-lhe, por via do especial regime que tal possibilita &
autora, exigida a indemnizacio pelos prejuizos, nio pode, por via de uma ac¢do de declaragio
negativa, pretender que o TA [Tribunal Arbitral] declare, nem faz sentido que este tenha
competéncia e poder para declarar, que néo praticou o ilicito e ndo é pelas suas consequéncias
responsdvel (no caso as patrimoniais). (...) é de acolher a tese da autora, estribada no
entendimento de que se ndo estd ante tipico litigio de consumo, mas de um ilicito penal ou de
um delito especialmente regulado no DL 328/90 e nio uma questio decorrente da prestagio
do servigo nem do fornecimento de energia eléctrica, maxime dos efeitos do respectivo contrato
ou da relagio entre as partes no seio da qual ele se desenvolve. (...) A possibilidade de um TA,
por via do expediente da ac¢io de declaragio negativa, decidir que um suspeito de fraude no
consumo de energia eléctrica por via de viciagio do contador nio deve a indemnizagio com
base nela ao abrigo de lei especial pedida, assim o desresponsabilizando de um efeito derivado
do ilicito penal cujo julgamento compete aos érgiaos estaduais poe em causa a ordem publica”;
a Decisao Singular do TRP de 13.10.2017, proferida na A¢io de Anulagio de Decisdo Arbitral
n.© 232/17.2YRPRT (Rui Moreira), cujo sumdrio reza assim: “Nao ¢ admissivel o julgamento
por tribunal arbitral de uma pretensio deduzida sob a forma de uma acgio de apreciagio
negativa, quando o crédito que se pretende ver negado, por inexistente, resulta, nio de um
litigio de consumo, mas de factos previamente invocados pelo respectivo credor como prejuizos
resultantes de um acto ilicito criminal praticado pelo devedor”; e 0 Ac. do TRG de 25.11.2021,
proferido na A¢io de Anulagio de Decisao Arbitral n.© 115/21.1YRGMR (Alexandra Rolim
Mendes), em cujo sumdrio se pode ler o seguinte: “O Tribunal Arbitral com competéncia para
a resolugio de litigios de consumo nio é competente para conhecer de uma causa em que a
fornecedora de eletricidade cobrou a determinada pessoa valores a que entende ter direito a
titulo de indemnizagio referente a consumos de energia elétrica por via da vicia¢ao do contador,
ainda que no caso exista um contrato de fornecimento de energia elétrica celebrado entre os
dois, uma vez que nio estamos perante um litigio de consumo, pois os valores cobrados estio
relacionados com uma conduta alegadamente ilicita do Réu relacionada com captagio
fraudulenta de energia elétrica e que, portanto, nada tem a ver com o referido contrato”.
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apresentado e configurado pelo demandante na reclamacio que espoletou a
demanda arbitral, certo era que o conhecimento da relacao controvertida sempre

importaria a apreciacao de atos que indiciavam a pratica de um ilicito criminal®.

Ora, anorma do n.° 1 do art. 262.°c do DL n.° 15/2022, de 14 de janeiro, sob
a epigrafe “Centros de arbitragem de conflitos de consumo”, estabelece,
agora, de modo inequivoco, que “[c]onsidera-se conflito de consumo o litigio

existente entre uma pessoa singular e o operador de rede sobre a existéncia de

AIE [apropriacao indevida de energia] e o seu beneficidrio” [negrito e

sublinhado nossos]. Assim, inexistindo duvidas sobre o uso contratualmente
determinado e efetivo do servico de fornecimento de energia elétrica conferido
pelo reclamante na sua instalacdo de consumo - que tera de ser um uso para fins
nao profissionais —, vem a lei distinguir (e admitir a sua separacdo, para efeitos
processuais) a questdao de natureza juridico-civil suscitada pelo reclamante, com
a demanda arbitral, da eventual relevéncia e ressondncia juridico-criminal que a
alegada conduta por aquele perpetrada possa assumir®. Donde, o facto de o litigio
configurado pelo reclamante apresentar elementos indiciadores da pratica de
qualquer delito criminal nido prejudica a natureza juridico-consumeristica da
relagdo material controvertida, apresentada sob a forma de acdo de simples
apreciacio negativa, como forma de reacéo, tao-s0, a situacao de incerteza acerca
do alegado direito de crédito indemnizatério de que a reclamada se arroga, a qual
ndo se confunde nem fica desprovida de autonomia pela eventual implicacao

juridico-penal que a alegada conduta do demandante também possa encerrar®.

2 Neste sentido, vide o Ac. do TRL de 13.07.2021, proferido na A¢io de Anulagio de
Decisdo Arbitral n.° 38/21.4YRGMR (Joaquim Boavida).

% Neste sentido concorre a solugio normativa da al. ¢) do n.° 2 do art. 72.° do CPP, que
vem admitir a dedugio de pedido de indemnizacio civil em separado ao processo penal, perante
o tribunal civil, quando o procedimento criminal depender de queixa (ou de acusacio
particular) — como sucede com o delito semipublico de furto (art. 203., n.° 3 do CP) -,
enquanto excegdo ao principio de adesdo previsto no art. 71.© do CPP.

24 No mesmo sentido, o Ac. do TRL de 28.10.2010, Proc. n.° 357/10.5YRLSB-8 (Caetano
Duarte), em sede de recurso de apelacio de sentenca arbitral proferida pelo CASA, enfatizando
que o pressuposto processual da competéncia do tribunal tem de aferir-se em fungio da relagio
controvertida, tal como configurada na reclamacio: «Qual ¢ o litigio submetido ao Casa?
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Acresce que, com a publicacdo do ja referido DL n.c 15/2022, em vigor desde
15.01.2022 (art. 307.°), passou a prescrever-se, na norma processual do n.c 2 do
seu art. 262.°, que “[s]em prejuizo do direito de recurso aos tribunais, a pessoa
singular a quem seja imputado o beneficio por AIE pode, por sua opcio

expressa, submeter o litigio a apreciacdo dos centros de arbitragem de

Relendo a reclamacio apresentada pelo reclamante 3 Direcgio Geral do Consumidor e
veiculada, por esta, para o CASA, vemos que estd em causa uma desconformidade do motor
surgida passados 4 meses sobre a compra, cuja reparacio foi or¢camentada em € 4 500,00 e que
o vendedor, ora recorrente diz ser muito dinheiro. Ndo hi lei expressa que atribua a
competéncia para dirimir este litigio exclusivamente a tribunal judicial. E certo que, na
sequéncia do mesmo contrato, se veio a verificar ter havido alteracio da quilometragem
constante do odémetro do veiculo e que, relativamente a esta questdo, estd a correr processo
crime em que j4 terd sido deduzida acusagio. Estamos perante litigios diversos: num caso,

discute-se a avaria (ou avarias) do veiculo que o impedem de circular e, no outro, discute-se

uma viciacio do odémetro com alteracio da quilometragem nele inscrita. O facto deste tltimo

litigio estar sujeito exclusivamente a tribunal criminal nio significa que o primeiro litigio o

esteja. Fala-se neste processo na referida alteracio da quilometragem, mas isso nio é suficiente

para se dizer que essa questio estd a ser discutida nestes autos. Até porque em parte alcuma se

refere que a razio das avarias tenha sido tal alteracio de quilometragem. Estamos perante litigios

diversos e nada impede que o litigio relativo as avarias do veiculo seja submetido a decisio

arbitral.

Relacionado com esta argumentagio da recorrente estd a suscitada incompeténcia do Casa
por dever ter renunciado a resolver esta questio. Baseia a recorrente a sua tese no disposto no
n.° 5 do artigo 3° do Regulamento do CASA onde se dispoe que:

“Caso o litigio tenha sido ou venha a ser introduzido junto de outra instdncia arbitral, civel ou
criminal, isso implicard a reniincia do Centro em resolver a questdo.”

As consideragoes atrds expendidas parecem-nos suficientes para decidir esta questio da

competéncia do CASA. O litigio submetido ao CASA nio foi introduzido em qualquer tribunal
criminal como pretende a recorrente. O litigio levado a tribunal criminal é o relativo 3 alteracio

da quilometragem no odémetro e nio o das avarias que foi submetido a este tribunal arbitral.

Nio tinha, por isso, este tribunal de renunciar a resolver este litigio. Diz ainda a recorrente que

o ora reclamante terd deduzido pedido de indemnizagio civel no processo crime, entendendo
que, ao fazé-lo, estd a duplicar o pedido de indemnizagio formulado nestes autos. Mais uma
vez nos parece que a recorrente nio tem razio. O reclamante s6 pode pedir indemniza¢io no
processo crime pelos prejuizos resultantes da alteragio da quilometragem e esses nio se
confundem com os prejuizos resultantes das avarias e da paragem do veiculo» [sublinhados
nossos].
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conflitos de consumo legalmente autorizados, inclusive no que respeita ao

montante pecuniario a pagar” [negrito e sublinhados nossos] - previsao que se

verifica, in totum, na situagio-tipo acima descrita e que, amitde, vem sendo

suscitada perante os centros de arbitragem de conflitos de consumo?®.

Desta forma, em face da antinomia entre a norma do n.° 2 do art. 262.°c do DL
n.c 15/2022, e a norma do n.° 4 do art. 4.° do Regulamento Harmonizado - e

enquanto a mesma se mantiver, o que nos parece, de todo em todo, indesejavel -

, lancando mio do critério hierarquico expresso no brocardo latino lex superior
derogat legi inferiori (“lei superior derroga leis inferiores”), entendemos que é de
considerar que a norma legal, portadora de um status hierarquicamente superior
a norma do Regulamento Harmonizado, determina que o tribunal arbitral pode -
e deve - conhecer e apreciar um litigio em que o reclamante, consumidor,
pretende a declaracdo da inexisténcia do direito da reclamada, o ORD,

profissional, a liquidacdo (e cobranca) de um determinado valor a titulo de

» Sendo que, como ¢ sabido, no caso especial de aplicagio da lei processual no tempo
relativa & competéncia dos tribunais, a regra é a da aplicagio imediata da nova lei as agoes
futuras, pois que, relativamente as agoes pendentes, aplica-se a lei vigente no momento em que
foram propostas.
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consumo de energia elétrica irregularmente feito, por alegada apropriacio

indevida de energia®?’.

26 Mesmo antes da adogio do RRC e do DL n.© 15/2022, j& o TRC, em acérdio tirado em
21.11.2017, Proc. n.c 502/16.7T8GRD.C1 (Fonte Ramos), sustentava, a partir do disposto
no ponto 31.3 do GMLDD, que “(...) s6 o Distribuidor, em beneficio do SEN, terd
competéncia para exigir do consumidor final o ressarcimento do valor da energia consumida
ilicitamente, e nunca o comercializador (ou, no limite, o produtor/multiplos produtores a
operar atualmente no SEN)”. De acordo com o ponto 31.3 do GMLDD, “[a] energia elétrica
associada a procedimento fraudulento comprovadamente identificada e registada em cada ano
nio deve ser imputada a carteiras de comercializadores”. Acolhendo o entendimento assumido
neste acérdio, a norma do n.° 5 do art. 33.°© do RRC veio determinar que “[n]as situagoes
previstas no ndmero anterior [erros de medicio da energia e da poténcia resultantes de qualquer
anomalia verificada no equipamento de medigio, com origem em procedimento fraudulento],
cabe ao operador da rede de distribuicio que serve a instalagio de consumo assegurar a
recuperagdo integral para o Sistema Elétrico Nacional (...) dos consumos de energia nio
faturada, neles incluindo o valor da energia, que foi considerada em perdas [diferenca entre a
energia que entra num sistema elétrico e a energia que sai desse sistema elétrico, no mesmo
intervalo de tempo], e a componente dos acessos, valorizada por aplicacdo da tarifa transitdria
correspondente, ou na sua auséncia, da tarifa de acesso acrescida da tarifa de energia”.

7 Ainda que, em paralelo com o processo de arbitragem corra termos inquérito-crime,
espoletado por queixa do ORD, sustentada na mesma factualidade, discutindo-se nos autos de
arbitragem a responsabilidade civil do reclamante pela alegada apropriacio indevida de energia,
nio se configura a existéncia de qualquer questio prejudicial que seja da competéncia do
tribunal criminal e que legitime a suspensdo da instincia ao abrigo do art. 272.°, n.o 1, 1.2
parte, do CPC, porquanto a eventual responsabilidade criminal que possa advir da AIE (e sé
esta questdo € da exclusiva competéncia do tribunal criminal) nio é condi¢ao necessdria para a
decisio da causa que corre termos no centro de arbitragem de conflitos de consumo, 4 qual
apenas interessa o apuramento dos factos respeitantes a captacio de energia elétrica em violagao
das regras legais e regulamentares aplicdveis, a sua imputagio ao ali demandante e os prejuizos
infligidos a ali demandada, independentemente da circunstincia de eles poderem vir (ou nio)
a ser qualificados como crime e de poderem vir (ou nio) a desencadear responsabilidade
criminal. Neste sentido, o Ac. do TRE de 18.10.2018, proferido no Proc. n.c
2536/17.5T8STR.E1 (Paulo Amaral), respeitante a caso em que se verificava a pendéncia de
agio civel e de agdo penal e se questionou a suspensio da primeira até ao termo da segunda,
onde se declarou o seguinte: “Escreve Alberto dos Reis: «Pelo que toca ao art.o 284.°
[correspondente ao actual art.® 272.°], a sua disposi¢io tanto abrange os casos de a acgdo
prejudicial ter por objecto a apreciagio de um facto criminoso ou dum acto administrativo,
como o de ter por objecto o julgamento de uma questio da competéncia do tribunal comum
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ou de qualquer outro tribunal especial. De modo que, no aspecto material, o art.© 284.° engloba
os casos dos artigos 96.° e 97.° [actuais artigos 91.° e 92.°]; a diferenca entre o campo de
aplicacio daquele e destes estd somente no aspecto processual: nos casos dos artigos 96.° e 97.°
a questio prejudicial surge como incidente de uma causa, tomada a palavra incidente no sentido
lato, no caso do artigo 284.° a questdo prejudicial constitui o objecto de uma ac¢ao separada e
distinta» (Comentdrio ao Céd. Proc. Civil, vol. 1.2, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1969,
p- 287). Sendo que uma «causa ¢ prejudicial em relagio a outra quando a decisio da primeira
pode destruir o fundamento ou razio de ser da segunda» (0b. cit., vol 3.2, Coimbra Editora,
Coimbra, 1946, p. 268). Escrevem também Lebre de Freitas e Isabel Alexandre: el questdo
prejudicial toda aquela cuja resolugio constitui pressuposto necessdrio da decisio de mérito,
quer esta necessidade resulta da configuragio da causa de pedir, quer da arguicao ou existéncia
duma exce¢do (...). Quando autonomizada como objecto de outra acgio, constitui causa
prejudicial, a qual pode constituir fundamento de suspensio da instincia (art. 272)» (Céd. Proc.
Civil Anotado, vol. 1.0, 3.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 183; negrito no original).

O que temos perante nés é que factos que integram a causa de pedir nesta acgio sio os
mesmos que integram o objecto do julgamento penal, embora com consequéncias diferentes
dada a diferente funcio e natureza dos dois tipos de processo. Num pretende-se efectivar a
responsabilidade civil com um pedido de indemniza¢do e noutro pretende-se efectivar a
responsabilidade penal com a aplicagio de uma pena. Mas pode dizer-se que o julgamento da
causa penal fard depender o resultado desta ac¢ao? A improcedéncia da acusacio, e consequente
absolvigio do arguido, implica a improcedéncia da presente acgio? Tal como se deve fazer a
pergunta inversa: a condenagdo penal implica a procedéncia da acgio civel? Cremos que nio

face a0 que dispdem os art.os 623.° e 624.°, Céd. Proc. Civil. Seja numa situagio ou noutra,
apenas existird uma presuncio de existéncia dos factos integradores do crime ou uma presuncio
de inexisténcia de tais factos (cfr. ac. do STJ, de 13 de Novembro de 2003). Dito de outra
forma, seja num caso ou no outro, as partes na accio civel podem sempre provar algo diferente

do que ficou provado ou nio provado no processo penal (cfr. ac. do STJ, de 4 de Julho de

2018). Escreve-se neste ultimo: o «processo-crime nio detém o monopdlio da elisio da
presuncio da inocéncia com a sentenga condenatdria transitada em julgado». E logo de seguida
acrescenta: «[a]cresce que a absolvigio do arguido (trabalhador) no processo-crime, com
fundamento em nio ter praticado os factos que lhe eram imputados, apenas constitui, em
quaisquer agbes de natureza civil, nomeadamente na acio de impugnagio judicial da
regularidade e licitude do despedimento, simples presuncio legal da inexisténcia desses factos,
ilidivel mediante prova em contririo (art.° 624.°, n° 1, do CPC). Ou seja, nio tem forca de

caso julgado». E que nio se trata aqui de haver uma causa prejudicial que faga depender o
resultado de uma ac¢io do resultado da outra; o que se passa no nosso caso é que os dois

julgamentos incidem sobre os mesmos factos mas com consequéncias diferentes: o que se passa

¢ que os factos a que se aplicard lei penal sio os mesmos a que se aplicard a lei civil. Num
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Por outro lado, no que tange a segunda parte da norma do n.° 4 do art. 4.> do
Regulamento Harmonizado cuja elimina¢do propomos - “(...) ou que estejam
excluidos do dmbito de aplicagdo da Lei RAL” —, é certo que o n.° 2 do art. 2.° da
Lei RALC procede a uma enunciacio de servicos ou litigios excluidos do seu
ambito de aplicacdo, surgindo, nomeadamente, sob al. b), “[o]s servicos de

saude prestados aos doentes por profissionais do sector para avaliar, manter

ou reabilitar o seu estado de saide, incluindo a prescricido, a dispensa e o

fornecimento de medicamentos e dispositivos médicos”. Mas nio menos

processo discute-se uma pena, noutro uma indemnizacio. Nio quer isto dizer que os processos

sejam mutuamente indiferentes, mas apenas que um nio é causa prejudicial do outro.

Mais argumentos existem para se nio ordene a suspensao desta acgio, retirados do processo
penal e que so, no essencial, os apresentados pelos recorrentes. Nao obstante o principio da
adesdo obrigatéria (art.> 71.°, Céd. Proc. Penal: o pedido de indemnizagao civil fundado na
prética de um crime ¢ deduzido no processo penal respectivo, s6 o podendo ser em separado,
perante o tribunal civil, nos casos previstos na lei), a lei estabelece as respectivas excepeoes. Uma
delas é quando o valor do pedido de indemnizag¢io permita a intervencio do tribunal colectivo,
devendo o processo penal correr perante tribunal singular [art.° 72.°, n.° 1, al. g), Céd. Proc.
Penal). O crime imputado ao R. ¢ punivel com pena de prisio até 5 anos, pelo que cabe na
competéncia do tribunal singular, nos termos do art.° 16.2, n.° 2, al. b), Céd. Proc. Penal. O
valor do pedido (€ 57.000,00) nesta acgio civel excede a alcada do juizo central (€ 50.000,00),
0 que permite que a causa seja julgada pelo tribunal colectivo. Por outro lado, ji decorreu o
prazo de 8 meses a que alude o art.© 72.°, n.° 1, al. a), que deve mediar entre a noticia do crime
e a dedugao de acusacio.

Em qualquer destas situacoes, o lesado pelo crime pode deduzir, fora do processo penal, o

seu pedido de indemnizacio civil, isto é, pode propor a competente accio civel que seguird os

seus termos com total independéncia do processo penal. Neste caso, é a prépria lei a admitir a

propositura de uma accio civel para julgar os mesmos factos que irdo ser julgados no processo

enal” [sublinhados nossos].

2 Como notam JORGE MORAIS CARVALHO, JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, JOANA
CAMPOS CARVALHO, Manual de Resolugio Alternativa de Litigios de Consumo, Coimbra,
Almedina, 2019, Reimpressio, p. 38, diversamente do que sucede com a exclusdo prevista na
al. a) daquele n.° 2 do art. 2.° da Lei RALC, a hipdtese expressamente contemplada na al. b)
que se transcreveu no corpo do texto (e ¢ decalcada da solugio consagrada na al. h) do n.e 2 do
art. 2.° da Diretiva de harmonizagdo minima 2013/11/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 21 de maio de 2013), revela-se “mais ampla, j& que abrange os servicos prestados
por entidades privadas”. Ainda de acordo com os mesmos autores, trata-se de uma opgio
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verdade é que o Regulamento Harmonizado podia - e devia, afirmamos n6s - nao
rececionar tal exclusio por via de remissdo expressa para a norma delimitadora,
pela negativa, do ambito de aplicacdo da Lei RALC, como sucede com o
Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem da Universidade
Auténoma de Lisboa (CAUAL), também ele um centro de arbitragem de
conflitos de consumo legalmente autorizado, embora com uma competéncia

material que vai além dos conflitos de consumo.

Com interesse, refira-se que, se, por um lado, o n.c 1 do art. 28.° dos Estatutos
da ERS (Anexo ao DL n.c 126/2014, de 22 de agosto®) prevé que “[a] pedido ou
com o consentimento das partes, a ERS pode intervir na mediac¢io ou concilia¢io
de conflitos entre estabelecimentos do SNS ou entre os mesmos e prestadores do
setor privado e social ou ainda no @mbito de contratos de concessdo, de parceria
publico-privada, de convencio ou de relacdes contratuais afins no setor da sadde,
ou ainda entre prestadores de cuidados de satde e utentes”, por outro lado, o art.
29.° dos mesmos Estatutos dispde que “[s]em prejuizo do disposto artigo anterior,
a ERS pode celebrar protocolos com centros de arbitragem institucionalizada
existentes, definindo nesse protocolo o eventual apoio logistico e técnico que
entenda conveniente a prestar para o efeito”, como sucede, precisamente, com o
protocolo de cooperacgio celebrado entre a ERS e 0o CAUAL™, pelo que a eventual
maior complexidade dos conflitos e a necessidade de especiais conhecimentos
técnicos por parte do arbitro (suscetivel de ser superada com recurso a faculdade

prevista — mas muito pouco utilizada, mesmo nos tribunais judiciais - no art. 601.°

legislativa merecedora de critica, por ser “contrdria A teleologia do regime, que abrange os
profissionais liberais” e exprimir uma cedéncia “perante o 16bi da satde” (op. cit., p. 58).

» Procede a adaptacdo dos estatutos da Entidade Reguladora da Satde ao regime
estabelecido na lei-quadro das entidades reguladoras, aprovada em anexo a Lei n.© 67/2013, de
28 de agosto.

3 “Protocolo de Cooperagio” entre a ERS e a C.E.U. — Cooperativa de Ensino
Universitdrio, C.R.L., entidade instituidora da Universidade Auténoma de Lisboa e autorizada
pelo Despacho Ministerial n.© 8294/97, de 29 de setembro, & criacio de um centro de
arbitragem  institucionalizado - o CAUAL -,  disponivel online em
heeps://www.ers.pt/media/1670/protocolo_caual.pdf.
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do CPC*) ndo constituem motivos atendiveis, na nossa humilde opinido, para a
exclusio dos litigios relacionados com servicos de satide da érbita dos centros de

arbitragem de conflitos de consumo.

Nio valendo, de iure conditio, a solu¢ao que, aqui, preconizamos, cremos que
o Tribunal Arbitral tem, inelutavelmente, que declarar a sua incompeténcia
material para a resolucao de litigios de consumo em que, e.g., o reclamante
pretenda a condenacdo da reclamada a assun¢do de todos os encargos com novo
aparelho ortodontico de contengio, em consequéncia do cumprimento
defeituoso da prestacdo de servicos de saide - tratamento ortoddntico, com

fornecimento de dispositivo médico** (aparelho de contengio superior) — pela

3! Nos termos do n.° 1 do art. 601.°c do CPC, “[qJuando a matéria de facto suscite
dificuldades de natureza técnica cuja solugido dependa de conhecimentos especiais que o
tribunal ndo possua, pode o juiz designar pessoa competente que assista a audiéncia final e af
preste os esclarecimentos necessrios, bem como, em qualquer estado da causa, requisitar os
pareceres técnicos indispensdveis ao apuramento da verdade dos factos”.

32 Nos termos do art. 2.2 do Regulamento (UE) 2017/745 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 5 de abril de 2017 relativo aos dispositivos médicos, que altera a Diretiva
2001/83/CE, o Regulamento (CE) n.c 178/2002 ¢ o Regulamento (CE) n.° 1223/2009 e que
revoga as Diretivas 90/385/CEE e 93/42/CEE do Conselho, “entende-se por: 1) «Dispositivo
médico», qualquer instrumento, aparelho, equipamento, soffware, implante, reagente, material
ou outro artigo, destinado pelo fabricante a ser utilizado, isolada ou conjuntamente, em seres
humanos, para um ou mais dos seguintes fins médicos especificos: - diagndstico, prevengio,
monitorizagio, previsio, progndstico, tratamento ou atenuagio de uma doenga, - diagndstico,
monitorizagio, tratamento, atenuagio ou compensagio de uma lesio ou de uma deficiéncia, -
estudo, substitui¢do ou alteragio da anatomia ou de um processo ou estado fisioldgico ou
patoldgico, - fornecimento de informagdes por meio de exame i7 vitro de amostras provenientes
do corpo humano, incluindo dddivas de érgios, sangue e tecidos, e cujo principal efeito
pretendido no corpo humano nio seja alcangado por meios farmacoldgicos, imunolégicos ou
metabdlicos, embora a sua fungio possa ser apoiada por esses meios. (...)”. Em termos
idénticos, de acordo com a al. t) do art. 3.2 do DL n.° 145/2009, de 17 de junho (estabelece
as regras a que devem obedecer a investigagdo, o fabrico, a comercializagdo, a entrada em
servico, a vigilancia e a publicidade dos dispositivos médicos e respetivos acessérios e transpde
para a ordem juridica interna a Diretiva n.° 2007/47/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 5 de setembro), um «dispositivo médico» é “qualquer instrumento, aparelho,
equipamento, soffware, material ou artigo utilizado isoladamente ou em combinacio, incluindo
o software destinado pelo seu fabricante a ser utilizado especificamente para fins de diagndstico
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demandada, sociedade comercial que se dedica, nomeadamente, a gestdo e
prestacdo de servicos de saude, diagnostico e terapéutica em todas as suas

vertentes>,

Competéncia em razio do valor (art. 6.°)
Artigo 6.°

Competéncia em razdo do valor

O Centro pode apreciar e decidir litigios de consumo, desde que de valor néo
superior a alcada da Relagdo, com excegdio dos litigios de consumo sujeitos
a arbitragem necessdria no dmbito da Lein.° 6/2011, de 10 de margo, os

quais ndo obedecem a limitacdo de valor.

No que concerne ao aditamento sugerido para o art. 6., pretende-se com
0 mesmo consagrar, expressis verbis, que a limitacdo da competéncia do
Centro em razao do valor [a qual encerra uma remissdao implicita para o

postulado pelo n.c 1 do art. 44.> da LOSJ: “[e]m matéria civel, a alcada dos

ou terapéuticos e que seja necessdrio para o bom funcionamento do dispositivo médico, cujo
principal efeito pretendido no corpo humano néo seja alcancado por meios farmacoldgicos,
imunolégicos ou metabdlicos, embora a sua funcio possa ser apoiada por esses meios, destinado
pelo fabricante a ser utilizado em seres humanos para fins de: i) Diagndstico, prevengio,
controlo, tratamento ou atenuagio de uma doenga; ii) Diagndstico, controlo, tratamento,
atenuagio ou compensagio de uma lesio ou de uma deficiéncia; iii) Estudo, substitui¢do ou
alteragio da anatomia ou de um processo fisiolégico; iv) Controlo da concegio”.

3 Como decidimos em sentenca do TRIAVE de 26.08.2021, Proc. n.c 1514/2021/MB.
No mesmo sentido, a propésito de um litigio que tinha por objeto um conflito decorrente de
uma cirurgia de eletrocoagulacio dos cornetos unilateral, septoplastia e turbinectomia
unilateral, mormente a cobranga de um servigo prestado por um médico do servico de urgéncia
quando a demandante se encontrava a recuperar da cirurgia, considerando esta que tal servigo
estava incluido no or¢amento do custo da cirurgia, o que era rejeitado pela demandada, que

entendia, por sua vez, que tal servico nio constava da estimativa de custo, a Sentenga do
TRIAVE de 18.03.2020, Proc. n.° 2358/2019 (Alexandre Maciel).
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tribunais da Relacdo é de (euro) 30 000,00”] nio se aplica aos litigios de
consumo que se integram no ambito dos servicos publicos essenciais
taxativamente enunciados no n.c 2 do art. 1.c da LSPE e que, nesse encal¢o,
estdo abarcados pelo regime de “arbitragem necessaria” (rectius, arbitragem
potestativa) previsto na norma do n.° 1 do art. 15.° da LSPE, como
determinado pelo disposto no ponto 2 do Despacho n.c 3637/2018, de 11 de
abril (aplicavel ao TRIAVE - Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo
do Ave, Tamega e Sousa)*, no ponto 1 do Despacho n.c 8499/2017, de 28 de
setembro (aplicdvel ao CIAB - Tribunal Arbitral de Consumo)* e no ponto 1
do Despachon.c9089/2017, de 16 de outubro (aplicavel ao CNIACC - Centro
Nacional de Informacéo e Arbitragem de Conflitos de Consumo)*.

% Que toma a seguinte redacio: “Autorizo a alteragio da competéncia em razio do valor
do Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Vale do Ave/Tribunal Arbitral, que

passa a estar limitada ao valor da algada dos tribunais da Relacio, com excegao dos litigios de

consumo sujeitos a arbitragem necessdria no imbito da Lei n.°c 6/2011, de 10 de marco, os

quais nio estdo sujeitos a limitacio de valor” [sublinhado nosso].

35 Que conhece a seguinte redagio: «Autorizo a alteragio da competéncia em razio do valor
do CIAB - Centro de Informacdo, Mediacio e Arbitragem de Consumo (Tribunal Arbitral de
Consumo), que passa a estar limitada ao valor da al¢ada dos tribunais da Relacio, com excecio
dos litigios no 4mbito do Projeto “Casa Pronta” e dos litigios de consumo sujeitos a arbitragem

necessiria nos termos da Lei n.° 6/2011, de 10 de marco, nio sujeitos a limitacio de valor»

[sublinhados nossos].

36 Que reza nos seguintes termos: «Autorizo a alteragio da competéncia em razio do valor
do CNIJACC — Centro Nacional de Informagio e Arbitragem de Conflitos de Consumo, que
passa a estar limitada ao valor da al¢ada dos tribunais da Relagio, com exce¢io dos litigios no
Ambito do Projeto “Casa Pronta” e dos litigios de consumo sujeitos a arbitragem necessdria nos

termos da Lei n.° 6/2011, de 10 de marco, nio sujeitos a limitacio de valor» [sublinhados

nossos].
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Audiéncia arbitral (art. 14.°)

Capitulo 4 - Resolucio de conflitos
Artigo 14.°
Audiéncia arbitral
1 - Salvo se o tribunal, com o acordo das partes, decidir pela sua dispensa com
Jfundamento na desnecessidade de fase oral para a producdo de prova ou para a
exposicdo dos argumentos de reclamante e reclamado, as audiéncias sdo
realizadas na sede do Centro, presencialmente ou por videoconferéncia, ou noutro

local a designar por este, devendo as partes ser convocadas com a antecedéncia

minima de 20 10 dias.

2-(..)

3-(..)

4-(..)

5 - A parte reclamada pode apresentar contestagdo escrita até 10 dias da data 48

horas-antes-da-hora marcada para a audiéncia Sp iencit;

6 — Nas acgoes de simples apreciacdo negativa, a parte reclamada pode deduzir
reconvengdo para condenacgdo da parte reclamante ao pagamento da divida cuja
inexisténcia o demandante pretende que seja declarada. (novo n.°6)

7 - A apresentacdo da contestagdo é de imediato notificada a parte reclamante.
(novon.c7)

8 — Se a parte reclamada deduzir defesa por excecdo ou reconvengdo, a parte
reclamante pode apresentar, respetivamente, resposta ou réplica, por escrito, até
a data da audiéncia ou oralmente na propria audiéncia. (novo n.°8)

9 — Com a reclamacdo e a contestagdo, as partes devem apresentar toda a prova
documental disponivel de que pretendem fazer uso. (novo n.°9)

10 - E aceite todo o tipo de prova admissivel em direito, com o limite de 3 testemunhas
por cada uma das partes, limite esse elevado para o dobro nos processos de valor

superior a 5.000 euros. (anterior n.° 6)
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11 - As testemunhas indicadas pelas partes ndo sdo notificadas pelo Centro, sendo da
responsabilidade das partes garantir a sua presen¢a na audiéncia. (anterior n.°7)

12 - Salvo acordo em contrdrio e sem prejuizo do disposto na segunda parte do n.°
S do artigo 42.° da LAV, as despesas com os meios de prova, nomeadamente com a
realizacdo de peritagens e andlises técnicas, sdo da responsabilidade da parte que os

apresentar ou requerer. (anterior n.° 8)

No que tange as propostas apresentadas para o art. 14.°, visa-se reforcar o
principio do processo equitativo (art. 12.°, n.o 1 da Lei RALC), nos seus
corolarios de igualdade (eliminando a possibilidade de apresentacdo de
contestacdo oral - e conhecimento, pelo reclamante, da posi¢ao assumida em
autos de arbitragem pela reclamada - apenas na prépria audiéncia®’” - n.c 5 -
e tendo presente, nesta dimensio, que, nao raras vezes, a parte reclamante se
apresenta em audiéncia arbitral desacompanhada de advogado ou solicitador

que a represente em juizo® — ao contrario da parte reclamada -, em virtude

37 Na pritica, tal pode acontecer, também, com a apresentagio de contestagio escrita com
48 horas de antecedéncia em relagio & hora marcada para a audiéncia arbitral, nomeadamente
na hipétese de esta diligéncia estar agendada para a primeira hora de funcionamento do centro
de arbitragem de uma segunda-feira e a contestacio escrita ser apresentada no sibado
imediatamente pretérito, portanto, em dia nio util, ndo havendo obviamente lugar 2 sua
imediata notifica¢io ao reclamante.

3 Nos termos do art. 10.°, n.° 2 da Lei RALC, “[a]s entidades de RAL devem também
assegurar que as partes ndo tém de recorrer a um advogado e podem fazer-se acompanhar ou

representar por terceiros em qualquer fase do procedimento” [sublinhado nosso], mas existe
uma incontorndvel assimetria de formacio, informagio e conhecimentos entre consumidor e
profissional também no quadro da relagao juridico-processual, com vdrios reflexos nos trés
procedimentos de RALC, maxime a arbitragem. A titulo de exemplo, frisa-se as expectdveis
dificuldades que o reclamante desacompanhado de mandatdrio terd em compreender o sentido
e alcance de figuras processuais como a defesa por excegdo (e as vdrias exceges suscetiveis de
serem invocadas pela sua contraparte, e.g., incompeténcia do tribunal arbitral, ilegitimidade
processual, ineptidao da peti¢io inicial) ou a reconvengio, o mesmo valendo para as regras de
distribuigdo do 6nus de prova (arts. 342.° a 344.° do CC), cuja operatividade (a par do critério
de julgamento previsto no art. 414.°c do CPC), em muitos casos, se revela decisiva para o
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da diminuta utilidade econémica do pedido formulado no processo arbitral,
que fica aquém do previsivel valor dos honorarios devidos ao profissional
forense) e de defesa e contraditério (art. 12.°, n.c 1, al. a) da Lei RALC e art.
30.°,n.c1,als.b) e c) daLAV)*, fomentando, também, a celeridade processual
(art. 10.°, n.°s Se 6 da Lei RALC), que é marca d’dgua da arbitragem em geral
- e da arbitragem de conflitos de consumo em especial®® -, afastando a

desfecho da demanda arbitral. Daf que, de acordo com o n.° 4 do art. 14.° da LDC, na redagio
que lhe foi conferida pela Lei n.° 63/2019, de 16 de agosto, “[n]os conflitos de consumo de
reduzido valor econdmico [i.e., cujo valor nio exceda a al¢ada dos tribunais de 1.2 instancia],
deve o consumidor ser notificado, no inicio do processo, de que pode fazer-se representar por
advogado ou solicitador, sendo que, caso nio tenha meios econémicos para tal, pode solicitar
apoio judicidrio, nos termos da lei que regula o acesso ao direito e aos tribunais [Lei n.°
34/2004, de 29 de julho]”. Vide, no mesmo sentido, o art. 17.°, n.° 1 da Lei n.c 34/2004, de
29 de julho, bem como o art. 9.° € 0 Anexo I & Portaria n.° 10/2008, de 3 de janeiro.

3 Como refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem — Comentdrio & Lei
n.° 63/2011, de 14 de dezembro, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 278 e 280, «[o] principio da
igualdade ¢ estruturante de toda a arbitragem. Dele derivam os “principios” da citacdo, da
audigio efectiva e do contraditério. Como qualquer principio, deve ser tomado em termos
materiais e ndo formais. Além disso, decorrem da igualdade: prazos e condigées iguais para o
pagamento de preparos, intervencio de ambas as partes na indicacio do colégio pericial,
condigées de trabalho idénticas e facilidades similares para intervir no processo”. E mais &
frente: “[e]m termos prdticos, sempre que uma parte peca seja o que for, o tribunal ouve a
outra, antes de decidir. Os meios de prova oferecidos por uma parte devem ser presentes a
outra, para que se pronuncie. As testemunhas interrogadas por uma parte, devem poder ser
instadas pela outra, ou, no caso de depoimentos escritos: ouvidas pela outra ou — nio sendo
possivel — permitindo-se a contradita, por outros meios, do que tenham dito. A igualdade
explicita a extensdo deste principio. O exercicio adequado do contraditério surge, na prética,
como a demonstragio publica da igualdade. Tem a maior importincia em termos de
legitimacao pelo processo” — a Legitimation durch Verfahren luhmanniana.

0 Sobre a adequabilidade da arbitragem para a resolugio de litigios de consumo, sintetiza
ANA MARGARIDA RODRIGUES FERREIRA DA SILVA, “A arbitragem de consumo nos
ordenamentos juridicos portugués e espanhol. Estudo comparado”, Tese de Doutoramento
apresentada no 4mbito do programa de doutoramento “Gestién y Resolucién de Conflictos.
Menores, Familia y Justicia Terapéutica”, sob orientagio dos Professores Doutores Pablo
Grande Seara e Jorge Morais Carvalho, Universidade de Vigo, 2020, pp. 84-84, que “A
arbitragem dos litigios de consumo interessa nio sé ao Estado, mas também aos consumidores,
e ainda s préprias empresas:
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necessidade de suspensao da audiéncia arbitral para a parte reclamante dispor
do necessario tempo de reflexdo e de anilise e, em consciéncia, se poder

pronunciar sobre a defesa por excec¢io (apresentando resposta) ou a matéria

Interessa ao Estado, desde logo, na medida em que permite aliviar os tribunais da sobrecarga
de processos que a partir de determinada altura se comegou a sentir, remetendo-se para outras
instAncias, como os tribunais arbitrais, as pequenas causas [entenda-se, as causas de reduzido

valor econdmico], entre as quais se encontram a generalidade dos litigios de consumo.

Interessa ao consumidor, que encontra na arbitragem uma alternativa para a tutela dos seus
direitos, face & demora e custos inerentes aos processos instaurados nos tribunais estaduais.
Perante o poder crescente das empresas, houve que minimizar a posi¢io de fraqueza dos
consumidores face aquelas, uma vez que na maioria dos litigios de consumo se verifica uma
grande despropor¢do entre os interesses econdmicos das partes envolvidas e uma relagio
negativa em termos de custo-beneficio quando resolvidos pelos tribunais estaduais. Dai a
importancia da arbitragem como forma de se restabelecer o equilibrio nas relacoes entre os
consumidores e os agentes econdémicos, permitindo aqueles a defesa dos seus direitos. Assim,
os meios de RAL em matéria de consumo, e a arbitragem em particular, surgem como um
importante meio de promogio do acesso ao direito e a justi¢a por parte dos consumidores. Esta
adequabilidade resulta quer da celeridade na resolugio do litigio, consequéncia da simplificacio
do formalismo processual e da fixagio de prazos curtos para ser proferida a sentenca, quer da
maior economia em virtude nio apenas da celeridade, mas também da redu¢io ou mesmo da
auséncia de custos.

Interessa, por tltimo, as empresas, desde logo, pela confidencialidade que é dada ao
processo arbitral, salvaguardando-se, assim, a sua imagem comercial.

Finalmente, realce-se que a adequabilidade da jurisdigdo arbitral para a resolugio de litigios
de consumo se manifesta também na possibilidade que a arbitragem oferece de se proferir uma
decisao mais justa e adequada. Tal situagio decorre quer do facto de as partes poderem permitir
aos 4rbitros o julgamento em equidade, quer do facto de o julgador se apresentar como um
estudioso na matéria; a legislacio no 4mbito do direito do consumo ¢ diversa e em constante
atualizacio, justificando que o 4rbitro se assuma como um especialista nesta 4rea do direito”.
Exaltando idénticas vantagens da arbitragem de conflitos de consumo, DARIO MOURA
VICENTE, “Arbitragem de Conflitos de Consumo: Da Lei n.° 31/86 ao Anteprojecto de Cédigo
do Consumidor”, in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, coord. LUIS MENEZES LEITAO,
Vol. III, FDUL, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 77-78.

Acrescentamos nds o facto de a sentenca arbitral do tribunal arbitral de consumo ter o
mesmo cardter obrigatdrio e a mesma forca executiva de uma sentenga de um tribunal judicial
(art. 15.2, n.° 4 do Regulamento Harmonizado).
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de reconvencio (apresentando réplica*') deduzida na contestagio (de que é
imediatamente notificada**, mas nio deixando de prever a hip6tese de a parte
reclamante exercer os seus direitos de defesa e contraditério oralmente, na

propria audiéncia arbitral, ditando para ata, se se sentir mais confortavel com

4 Atualmente, considerando que a LAV e o Regulamento Harmonizado nio preveem
expressamente a possibilidade de apresentagio de réplica (art. 584.° e ss. do CPC) pelo
demandante para dedugio de defesa quanto & matéria da reconvengio formulada pelo
demandado, em obséquio a um cumprimento escrupuloso do principio do contraditério (art.
12.2,n.° 1, al. a) da Lei RALC e art. 30.2, n.° 1, al. ¢) da LAV), terd sempre, pelo menos, de
ser assegurada a possibilidade de o reclamante responder ao pedido reconvencional no inicio
da audiéncia de julgamento arbitral.

#2 Com interesse para o (futuro) processamento da notificagio da contestagio, di-se nota
que se encontra em operacionalizagio, por parte da DGPJ, o projeto cofinanciado pela UE
“RAL + - Reformulagio dos sistemas de informacio e processos de suporte & tramita¢io
processual no contexto dos meios de resolugio alternativa de litigios”, que tem como objetivo
“desenvolver uma nova plataforma informdtica para o funcionamento dos julgados de paz e
dos centros de arbitragem de conflitos de consumo”, cf. informacio disponivel online em
https://dgpj.justica.gov.pt/Instrumentos-de-Gestao/Projetoscofinanciados-pela-
UE/Plataforma-RAL [consultado em 18 de agosto de 2022]. Por outro lado, importa sublinhar
que, na arbitragem de conflitos de consumo, sio de aplicar as regras preceituadas nos n.%s 2 e
3 do art. 35.2 da LAV, das quais decorre, respetivamente, que a falta de contestagio apresentada
pela reclamada nio importa a aceitagio dos factos alegados pelo reclamante (diversamente do
que determina a lei processual civil no art. 567.°, n.° 1 do CPC - revelia operante, com efeito
cominatério semipleno), competindo ao demandante fazer a prova que lhe cabe — embora,
como refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado da Arbitragem — Comentdrio & Lei n.°
63/2011, de 14 de dezembro, Coimbra, Almedina, 2015, p. 331, “(...) nio havendo contradita,
a sua [do demandante] tarefa fica mais facilitada” — e, em caso de nio comparéncia de uma das
partes (no caso, da reclamada) & audiéncia arbitral, o Tribunal pode prosseguir o processo e
proferir sentenca arbitral com base na prova apresentada. De iure constituendo, poder-se-ia
equacionar a repristinagio de norma que j4 integrou anterior Regulamento do CICAP,
aprovado em 09.01.2009, nos termos da qual “[a] nio comparéncia do demandante quando
para tal notificado [na audiéncia arbitral], desde que nao justificada em cinco dias, equivale 2
desisténcia do pedido”.
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43)44 _

tal alternativa n.’s 7 e 8 - e determinando a apresentacio, pelas partes,

de toda a prova documental disponivel (i.e., de que as partes ja disponham) e

# Cremos que, desta forma, nio resulta beliscada uma mdxima que temos procurado
respeitar e que temos como ponto de honra, superiormente enunciada por JOAO CARLOS PIRES
TRINDADE, “Resolucio Alternativa de Litigios de Consumo: Papel do Juiz Arbitro”, in Revista
Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Vol. V, N.° 22, junho 2016, p. 127, «[nJunca por nunca,
e este ponto reputamo-lo de muito importante, se deve deixar transparecer a ideia de que se
estd perante um “tribunal de defesa do consumidor”, como muitas vezes ¢ apelidado este tribunal.
O juiz deve desde o inicio e no decurso da audiéncia de julgamento deixar transparecer garantias
de independéncia e de imparcialidade, reforcando ao mesmo tempo a confianga nos
mecanismos alternativos de resolugio dos litigios de consumon.

# Neste sentido, como resulta das propostas de alteragio apresentadas no corpo do texto,
as partes devem ser convocadas com uma antecedéncia minima de 20 dias para a audiéncia
arbitral, estabelecendo-se que a parte reclamada pode apresentar contestagdo escrita até 10 dias
antes da data marcada para a audiéncia. A propdsito da citacio do demandado, temos bem
presente que a mesma se destina a assegurar que a parte reclamada toma conhecimento efetivo
de que contra ele corre termos um processo de arbitragem (procedimento de resolugio
alternativa de litigios auténomo e distinto da fase de mediagao antecedente, que culminou sem
a obtencio de acordo entre as partes — art. 3.9, al. j) da Lei RALC e art. 19.°, al. d) da Lei n.°
29/2013, de 19 de abril), bem como a convoca-lo para comparecer na audiéncia arbitral (cujo
agendamento, por norma, nio foi precedido de acordo com reclamante e reclamado, seja por
contacto direto do Tribunal, seja com a intermediagio do secretariado do tribunal arbitral) e a
adverti-lo do prazo dentro do qual pode oferecer a sua contestacdo escrita, sendo mesmo por
via da citagido que o ato de proposicio da agio produz efeitos em relagio ao demandado (cf.
art. 259.0, n.° 2 do CPC). Nio obstante, a fim de ultrapassar as dificuldades colocadas pelas
partes reclamadas que se procuram furtar a concretizagio da citagio, secundando o
entendimento afirmado no Ac. do TC n.° 773/2019, de 17.12.2019, Proc. n.c 1455/17
(Cldudio Monteiro), a partir do ensinamento de ALBERTO DOS REIS, cremos que “«importa
sobremaneira que a citacio seja um acto sério e eficiente, isto é, que ao réu seja_dado
conhecimento da existéncia do pleito e colocado em condicdes de se defender; mas importa

igualmente que seja um acto, quanto possivel, répido, isto é, que sejam postos 4 disposi¢io do
tribunal meios suficientes para obstar a que o réu procure fugir 3 accio da justica, furtando-se

sucessivamente 2 diligéncia da citacio» (Comentdrio ao Cédigo de Processo Civil, Volume 2.°, p.

617). A harmonizagio dos interesses em conflito, «o interesse da seriedade do acto» e «o
interesse da rapidez», para utilizar a formulacio do mesmo ilustre professor, passa, ndo pode
deixar de passar, pela adogio de solugbes que importem, para cada um deles, a compressio que
se mostre necessiria 4 salvaguarda do outro, sem afetacio do respetivo contetido essencial.”

[negritos e sublinhados nossos]. Neste seguimento, sem descurar o cumprimento escrupuloso
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de que pretendam fazer uso, com a reclamacdo de consumo (apresentada em

fase de arbitragem)* e a contesta¢io — n.c 9*.

do disposto pelo artigo 18.2, n.° 1 do Regulamento Harmonizado (segundo o qual “[e]m sede
de conciliagao/arbitragem, as notificacoes sio efetuadas por carta registada com aviso de
recegdo”), se, com recurso a meio eletrénico (nomeadamente, o correio eletrénico), o tribunal
arbitral logrou alcancar o mesmo fim que a lei visava alcangar com a imposigio da formalidade,
mais exigente, de carta registada com aviso de rececio, qual seja a de garantir a cognoscibilidade
do ato de citagio — indispensdvel ao respeito pelos principios fundamentais previstos nas als. a)
ac)don.c1doart. 30.2 da LAV — colocando a comunicagio na esfera de cognoscibilidade do
notificando, o qual, comprovadamente, procede & consulta regular do seu correio eletrénico,
devem ter-se por observadas que foram as garantias minimas de seguranca e de fiabilidade na

pritica do ato de citacio por meio de correio eletrénico (sempre de forma complementar ao

envio por carta registada com aviso de rececio, que nunca deve ser preterido) e, por essa via,

assegurado o respeito pelo processo equitativo, nos seus coroldrios do direito ao contraditério

e da proibicio da indefesa, em obséquio ao principio da celeridade processual, “(...)

indispensdvel i legitimacio dos Tribunais perante a comunidade e instrumento indispensavel

A realizacio de uma das fundamentais dimensées do direito fundamental do acesso a justica
(...)” — CARLOS LOPES DO REGO, “Os principios orientadores da reforma do Processo Civil
em curso: o modelo de accio declarativa”, in Julgar, n.° 16, 2012, pp. 99-129, em especial, p.

105 —, o que se aplica, por maioria de razio, a arbitragem (de conflitos de consumo). Revelar-
se-ia, de todo em todo, inaceitdvel que o Tribunal, refugiando-se numa interpretagio
estritamente literal e desligada da teleologia imanente 4 solucdo plasmada no art. 18.2,n.2 1 do
Regulamento Harmonizado, acabasse por negar tutela jurisdicional efetiva  parte reclamante.
Em abono do entendimento que preconizamos, ji se pronunciou JORGE MORAIS CARVALHO,
em texto intitulado “Citagdo na arbitragem (de consumo)”, publicado no blogue do NOVA
Consumer Lab da FDUNL - NOVA School of Law, e acessivel em
https://novaconsumerlab.novalaw.unl.pt/citacao-na-arbitragem-de-consumo/, no qual o autor
sustentou que “(...) o e-mail é um meio perfeitamente apto, rdpido e eficaz, de tornar
conhecidos factos, com vantagens claras em relagio a outros meios, como a carta, que demora
mais tempo a ser entregue. Num processo que se pretende informal e célere, € essencial que, no
respeito dos principios fundamentais do processo civil, se utilizem os meios mais eficazes para
a obtengio em tempo de uma decisio justa”.

“ A semelhanga do que j4 se prevé no n.° 3 do art. 8.° do Regulamento Harmonizado —
concentragio da apresentagio de toda a prova documental disponivel com a reclamagio de
consumo que espoleta o procedimento de RALC de mediacio.

46 Estas solucoes devem ser articuladas com a norma do n.° 3 do art. 33.© da LAV, de acordo
com a qual “[s]alvo convencdo das partes em contrdrio, qualquer delas pode, no decurso do
processo arbitral, modificar ou completar a sua peti¢io ou a sua contestagio, a menos que o
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Pugnando-se, ainda, pela economia de meios com a previsio expressa da
possibilidade de realizacdo da audiéncia arbitral com recurso a meios de

comunicacdo a distincia adequados, nomeadamente videoconferéncia*’ — n.°

7

tribunal arbitral entenda nio dever admitir tal alteracio em razio do atraso com que ¢
formulada, sem que para este haja justificacdo bastante”. Em comentdrio 4 regra acabada de
reproduzir, MANUEL PEREIRA BARROCAS, Lei de Arbitragem Comentada, 2.* edi¢io, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 135, refere que a modificacio objetiva da instincia deve ser admitida “(...)
no caso de factos supervenientes ou de cujo conhecimento a parte sé teve em momento

posterior 3 apresentacio que deveria ter tido lugar no momento préprio (...)”. Por sua vez, o

Cédigo de Processo Civil (subsidiariamente aplicdvel, como defendemos infra) dispoe, sob art.
264.°, que “[h]avendo acordo das partes, o pedido e a causa de pedir podem ser alterados ou
ampliados em qualquer altura, em 1.2 ou 2.2 instncia, salvo se a alteracdo ou ampliacio

perturbar inconvenientemente a instrucio, discussio e julgamento do pleito” [sublinhado

nosso], e preceitua, sob n.° 2 do art. 265.°, que “[o] autor pode, em qualquer altura, reduzir o
pedido e pode amplid-lo até ao encerramento da discussio em 1.2 instAncia se a ampliacdo for
o desenvolvimento ou a consequéncia do pedido primitivo” [sublinhado nosso].

¥ Como j4 sucede com o Regulamento do CNIACC, cujo n.° 7 do art. 14.° prevé que “[a]s
audiéncias sio realizadas na sede do Centro, presencialmente ou por videoconferéncia, ou

noutro local a designar por este, devendo as partes ser convocadas com a antecedéncia minima
de 10 dias” [sublinhado nosso]. O regulamento do CNIACC encontra-se disponivel on/ine em
hteps://www.cniacc.pt/pt/regulamentos/. Como assinala CATIA MARQUES CEBOLA, “Revisitar
os Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo em Portugal: evolugio recente e tendéncias
de digitalizacio”, Revista Juridica Portucalense, N.o Especial, Vol. III — Direito Processual Civil
— Os Desafios do Desenvolvimento Sustentdvel Global e Digital, Universidade Portucalense,
Porto, 2022, pp. 42-43, “O contexto pandémico e os sucessivos confinamentos impostos em
2020 e 2021 poderao ter fomentado a realizagio de um maior nimero de julgamentos arbitrais
através de plataformas (como o Zoom), mas a estrutura e logistica dos centros ainda é muito
marcada pelos meios convencionais e pela presenca fisica dos intervenientes processuais”. Sem
prejuizo de o Regulamento Harmonizado aplicdvel aos centros de arbitragem de conflitos de
consumo com competéncia territorialmente circunscrita a drea geogréfica dos municipios
estabelecida nos seus Estatutos nio prever a possibilidade de realizagio da audiéncia arbitral
por meios de comunicagio a distAncia adequados e embora as instalagdes dos centros se
encontrem preparadas para assegurar a observincia do limite méximo de pessoas e demais regras
de seguranca, de higiene e sanitdrias definidas pela Dire¢ao-Geral da Sadde (DGS), bem como
a disponibilizacido dos meios de protecio e de higienizagio desinfetantes determinados pelas
recomendagoes da DGS (nomeadamente, méscaras de protecao e Solugio Antisséptica de Base
Alcodlica), durante a vigéncia da Lei n.° 1-A/2020, de 19 de mar¢o temos vindo a admitir a
interven¢io de mandatdrios, partes e testemunhas por via telemdtica (quanto aos segundos e
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1 -, a fim de se superar a divergéncia de entendimentos quanto a
admissibilidade da reconvencio (aplicando-se ou ndo, supletivamente, a
norma do n.° 4 do art. 33.c da LAV*, sem prejuizo da unidirecionalidade dos
litigios de consumo - cf. art. 2.2, n.°s 1 e 2, al. d) da Lei RALC), cremos que o

principio da eficiéncia processual aponta no sentido de que a apresentacdo de

terceiras, privilegiando, sempre que possivel, a colaboragio, para o efeito, de
centro/servigo/ntcleo de informagio autdrquica ao consumidor, julgado de paz, tribunal
estadual ou outra institui¢do instalada em edificio ptiblico da drea do domicilio do sujeito ou
interveniente processual e, apenas se nio for possivel, autorizando a interven¢io a partir do
respetivo domicilio legal ou profissional), ainda que nio resulte alegada e demonstrada
algumal(s) das hipéteses em que nio existe obrigatoriedade de deslocagdo ao tribunal (art. 6.°-
E,n.°5 daLein.c 1-A/2020), atendendo a declaracio e prorrogacoes da situagio de calamidade
e, mais recentemente, a declaracio e prorrogagées da situacao de alerta, no Ambito da pandemia
da doenca COVID-19, e em obséquio aos Principios da Precaugio em Satde Publica, da
economia de meios (considerando a distAncia entre o local de realizagio da audiéncia arbitral e
o domicilio legal ou profissional do sujeito ou interveniente processual) e da igualdade das
partes (art. 30.2, n.° 1, al. b) da LAV). Vide, com interesse, os n.% 1, 2, 3, 5 ¢ 11 do art. 6.>-E
da Lei n.© 1-A/2020). No caso das testemunhas apresentadas pelas partes, para inquiri¢do, no
seu domicilio legal ou profissional, por estarem em causa videoconferéncias privadas [segue-se,
aqui, a terminologia adotada por NUNO ANDRADE PISSARRA, “Audiéncias judiciais por
videoconferéncia no processo civil”, in Revista de Direito ¢ de Estudos Sociais, Ano LXI (XXXIII
da 2.2 Série), janeiro-dezembro 2020, n.° 1-4, Coimbra, Almedina, 2020, p. 170] em que a
testemunha prestard depoimento a partir de um espago privado sem acompanhamento ou
controle por funciondrio de servico publico, temos advertido, por despacho, que, durante a
inquiri¢do, deve ser sempre garantida a auséncia de interferéncias de qualquer indole,
porquanto ndo deve verificar-se a presenca de qualquer sujeito no espaco envolvente da
testemunha [LUIS FILIPE PIRES DE SOUSA, “Julgamento presencial versus julgamento com
telepresencga: a pandemia e o futuro”, in julgar, n.° 44, maio-agosto 2021, Coimbra, Almedina,
2021, pp. 13-31], além de reunidas as condigées para a manuten¢io de comunicagio, por meio
visual e sonoro, em tempo real e de forma estdvel.

# Com ARMINDO RIBEIRO MENDES, enfatiza-se que a formulagio adotada na norma do
n.°4 doart. 33.°©da LAV — “O demandado pode deduzir reconvencio, desde que o seu objecto

seja abrangido pela convencio de arbitragem” [sublinhado nosso] — “impede que, por via de

reconvencdo em processo arbitral, se obtenha compensagio quando o crédito do devedor
compensante derive de relagio juridica nao abrangida pela conven¢io de arbitragem” —
AANVV., Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, coord. DARIO MOURA VICENTE, 3.2 edi¢io,
revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 107-108.
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reconvencao deve ser aceite — n.° 6 —, até porque a improcedéncia de pedido
de declaracdo de inexisténcia de divida (em acdo de simples apreciagio
negativa), em arbitragem iniciada pelo consumidor, nio se consubstancia em
sentenca condenatdria que possa ser executada, de imediato, pelo profissional
(cf. art. 703.0, n.c 1, al. a) do CPC), obrigando este tltimo a propor nova a¢ao
(ou iniciar procedimento de injun¢do) para obtencdo de titulo executivo®.

A propésito da admissibilidade (ou nao) da reconvencao nos processos de
arbitragem de conflitos de consumo, em confronto com o principio da
unidirecionalidade, como notou, com acerto, JOANA CAMPOS CARVALHO,

«este principio diz respeito, essencialmente, ao momento inicial do

procedimento de resolucio alternativa de litigios de consumo®, o que significa

que se veda a qualquer profissional a prorrogativa de iniciar o procedimento,
com o propésito de evitar o “entupimento” dos centros de arbitragem de
conflitos de consumo com pedidos emergentes dos profissionais. Sendo esta a

razdo subjacente ao principio da unidirecionalidade, a mesma ji nio é

mobilizdivel para dar fundamento a inadmissibilidade do pedido

reconvencional pelo profissional na pendéncia do procedimento iniciado pelo

consumidor. Dito de outro modo, se é plausivel vedar aos profissionais o
impulso do procedimento de resolucio alternativa de litigio de consumo, para

que os centros de arbitragem nio fiquem sobrecarregados com pedidos dos

4 No mesmo sentido, JORGE MORAIS CARVALHO, JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA € JOANA
CAMPOS CARVALHO, Manual de Resolugio Alternativa de Litigios de Consumo, Coimbra,
Almedina, 2019, Reimpressio, p. 200.

% Tanto assim que, como se recorda no artigo de JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, “A
Resolugio Alternativa de Litigios de Consumo no Contexto da Lei n.° 144/2015”, in Estudos
de Direito do Consumo — Homenagem a Manuel Cabecadas Araide Ferreira, DECO — Associagio
Portuguesa para a Defesa do Consumidor, 2016, pp. 313-314, antes da aprovagio da Lei
RALC, “[a]lguns autores entendiam que o profissional carecia de legitimidade para iniciar um

procedimento de resolucdo alternativa de litigios no caso de pretender o cumprimento de
obrigacoes pecunidrias, de forma a evitar que os centros de arbitragem de conflitos de consumo
se transformassem em instincias de cobranca de dividas” [sublinhado nosso].
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profissionais, esta mesma razao ja nao € viavel para impedir o profissional de
utilizar o mesmo procedimento, que ji corre termos por iniciativa do

consumidor, para deduzir um pedido reconvencional” [sublinhados nossos]*'.

! No Workshop, transmitido por via remota, subordinado ao tema “Arbitragem de
Conlflitos do Consumo: Questbes Prdticas”, organizado, em 20.11.2020, pelo Centro de
Direito do Consumo da FDUC e cujo memorandum foi dado a estampa por ANA FRANCISCA
PINTO DIAS ¢ MARIA JOSE CAPELO, “Arbitragem de Conflitos de Consumo: Questdes
Praticas”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.c 17,2021, CDC, FDUC, disponivel on/ine
em https://www.fd.uc.pt/cdc/pdfs/rev_17_completo.pdf, pp. 331-361, em especial pp. 353-
354. Ainda em abono do entendimento que sufragamos acerca da admissibilidade da
reconvencao, na doutrina, DARIO MOURA VICENTE, “Arbitragem de Conflitos de Consumo:
Da Lein.© 31/86 ao Anteprojecto de Cédigo do Consumidor”, in Estudos do Instituto de Direito
do Consumo, coord. LUIS MENEZES LEITAO, Vol. III, FDUL, Coimbra, Almedina, 2006, p. 84
manifesta sérias ddvidas sobre a conformidade das disposicoes que consagram a
unidirecionalidade do processo de arbitragem com o principio fundamental da igualdade de
tratamento entre as partes. E na jurisprudéncia, por apelo a um argumento a pari ou de
identidade de razo, vide o recente Ac. do TRP de 13.07.2022, Proc. n.° 102792/21.8YIPRT-
A.P1 (Fernando Vilares Ferreira), que confirmou a decisdo recorrida, na qual, por sua vez, se
encontra o seguinte trecho relevante: “Ora, uma vez deduzida oposi¢io o procedimento de
injuncio transmuta-se em ac¢o especial para o cumprimento de obrigacdes pecunidrias sujeita
ao regime previsto no Decreto-lei 269/98, de 1 de Setembro e Decreto-lei 62/2013, de 10 de
Maio, em vigor 4 data do contrato, que se caracteriza por ser um processo simplificado em
relacdo a forma processual comum.

Com efeito, o artigo 1°, do citado Decreto-lei 269/98, de 1 de Setembro, inspirado no
modelo da acgio declarativa de condenagio em processo sumarissimo, com base na ideia de
simplificagio que lhe era prépria e em que ¢ frequente a nao oposicio do demandado, prevé,
apenas, dois articulados a saber a peti¢io e a contestagdo estabelecendo que esta s6 é notificada
a0 Autor aquando do despacho que designa o dia para julgamento.

Sucede que ¢ nosso entendimento que a admissio do pedido reconvencional traz a
extraordindria vantagem de se apreciar numa Unica ac¢io o que de contrdrio terd de ser
apreciado em duas, com todo o desperdicio de tempo, meios e custos que tal acarreta.

Acresce nio existir motivo de justica material que justifique o tratamento desigual que se
consubstancia em admitir a reconvengio em procedimento de injuncio instaurado por
comerciante contra um outro comerciante e destinado & cobranca de quantia de valor superior
a metade da alcada da Relagdo, mas em rejeitd-la em procedimento de injungio destinado a
obtencio do pagamento de importincias de valor inferior. Importa, ainda, referir que nio se
vislumbram, no caso dos autos, razées de celeridade que imponham solugio diversa.
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Por outro lado, a primeira parte do n.° 1 do art. 14.> do Regulamento
Harmonizado, com a redacdo que aqui propomos, tem em vista consagrar,
expressis verbis, a possibilidade de o arbitro dispensar a realizacao de
audiéncia arbitral, depois de ouvidas as partes (sob pena de viola¢io do
principio da proibicdo de decisdes-surpresa — cf. art. 3., n.> 3 do CPC) e
apenas se as mesmas nisso assentirem, se verificada a hipotese, taxativa, de
desnecessidade de fase oral para a produgido de prova — por toda a prova
(documental) necesséria a formagao completa e esclarecida da convic¢ao do
julgador ja se encontrar nos autos e/ou a resolu¢do do litigio somente
compreender questdes de direito — ou para a exposi¢ao dos argumentos das
partes®?.

Por ultimo, de acordo com a jurisprudéncia firmada pelo Ac. do STJ de
26.11.2015, Proc. n.° 538/13.0YRLSB.S1 (Fernanda Isabel Pereira), e pelo Ac.
do TRC de 28.06.2019, Proc. n.c 1957/18.0YRLSB.C1 (Arlindo Oliveira),
propode-se uma remissao expressa para a solu¢do normativa da segunda parte
do n.° 5 do art. 42.c da LAV (possibilidade de o arbitro decidir que alguma(s)
das partes compense(m) a outra(s) pela totalidade ou parte dos custos e
despesas razoaveis que esta(s) ultima(s) demonstre(m) ter suportado por
causa da sua intervencdo na arbitragem) - n.c 12 -, tornando ainda mais
evidente que a regulamentacio propria dos litigios arbitrais no que se refere a
encargos e a especificidade destes litigios excluem a aplicacdo das normas do

CPC e do RCP aos processos de arbitragem?.

Vejam-se no sentido da admissibilidade da reconvencio na forma processual em causa o
parecer do Professor Teixeira de Sousa, no blogue do IPPC (dia 25 de Abril de 2017), 0 acérdio
do Tribunal da Relacio do Porto de 24.01.2018, publicado em www.dgsi.pt, bem como o
acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 6.06.2017, af citado”.

>2 Como j4 se prevé no Regulamento do CNIACC, no seu art. 14.°, n.° 3, al. a).

>3 A este respeito, importa atender & norma do n.° 3 do art. 10.° da Lei RALC, segundo a
qual “[a]s entidades de RAL devem ainda assegurar que os procedimentos de RAL sio gratuitos
ou estdo disponiveis para os consumidores contra o pagamento de uma taxa de valor reduzido”,
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assinalando que, por forca da celebragio de Protocolos de Cooperagio com a ANACOM, a
ERSAR, a ERSE e a AMT (e do financiamento por estes assegurado) — a que se refere o art.
4.o-B da Lei RALC —, os centros de arbitragem de conflitos de consumo com competéncia
genérica instalados em Portugal Continental e na Regido Auténoma da Madeira (2 exce¢io do
CACCL) nio praticam, atualmente, a cobranca de taxas as partes pelos procedimentos de
RALC que neles correm termos. Como constata, muito acertadamente, CATARINA FRADE, “A
resolucio alternativa de litigios e o acesso a justica: A mediagio do sobreendividamento”, in
Revista Critica de Ciéncias Sociais, 65, maio 2003, pp. 111-112, “(...) ¢ na menor formalidade
processual e no acordo voluntdrio das partes que reside boa parte da mais-valia da RAL.
Celeridade, informalidade, menor custo, consideragio dos interesses e dos sentimentos das
partes e procura de uma solu¢io em que todos os lados ganham sio caracteristicas
particularmente adequadas A resolugio de certos litigios (familiares, laborais, de consumo,
ambientais, comerciais ou de vizinhanca), onde existe uma forte presenca da componente de
bem-estar pessoal ou comunitdrio”. E mais 4 frente, prossegue a mesma autora, afirmando que
“[s]6 a atitude inconformista do lesado perante a rejeicio da sua queixa pelo lesante faz
desencadear os mecanismos institucionais, mais ou menos formalizados, de resolucio de
conflitos. E é aqui que se faz a op¢io fundamental quanto ao mecanismo resolutério a adoptar.
E aqui que, perante as questoes de adequagio, custos, interrelagio, expectativas e acessibilidade
se pondera qual o melhor caminho para se conseguir uma solugio que responda
satisfatoriamente aos interesses em causa” [sublinhados nossos]. Com efeito, se é certo que a
cobranca de taxas pode, em muitos casos, influir decisivamente na opgio pela resolugio do
litigio com recurso aos procedimentos de RALC, também nio menos verdade — e a nossa
experiéncia prdtica atesta-o — ¢ que alguns consumidores se servem da gratuitidade dos
procedimentos para fazerem um uso abusivo dos recursos humanos e materiais do centro de
arbitragem de conflitos de consumo, visando com eles, por vezes, suscitar um litigio supérfluo
ou vexatério (o que constitui, alids, fundamento de recusa de tratamento do litigio pelas
entidades de RALC — cf. al. b) do n.° 1 do art. 11.° da Lei RALC). Daf que, com respeito pelo
que ¢ imposto pelos instrumentos legais (europeu e nacional) aplicdveis, somos partiddrios da
aplicacdo de taxas de valor reduzido nos procedimentos de RALC tramitados nos centros de
arbitragem de conflitos de consumo, que assumam uma funcio de “taxas moderadoras”, sem
colocar em causa o direito de acesso 2 justica e a uma tutela jurisdicional efetiva (art. 20.° da
CRP). A favor da solugio proposta se pronunciou JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, “A
Resolugio Alternativa de Litigios de Consumo no Contexto da Lei n.° 144/2015”, in Estudos
de Direito do Consumo — Homenagem a Manuel Cabecadas Ataide Ferreira, DECO — Associacio
Portuguesa para a Defesa do Consumidor, 2016, p. 323, para quem “(...) a criagio de taxas
reduzidas para os procedimentos de resolu¢ao alternativa de litigios, com especial enfoque na
arbitragem, ¢ a solugao que melhor concilia a acessibilidade com a eficdcia. Para que esta opgao
seja compativel com o acesso aos meios de resolucio alternativa de litigios, é essencial assegurar
a proporcionalidade entre a taxa aplicdvel e o valor do litigio”. Sobre esta questio controversa,
vide o recente artigo de TIAGO SOARES DA FONSECA, “Entidades de Resolugao Alternativa de
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Sentenca arbitral (art. 15.°)

Artigo 15.°

(Sentenca arbitral)
1 - A sentenga arbitral deve conter um sumdrio, ser fundamentada e conter a
identificagdo das partes, a exposi¢do do litigio e os factos dados como provados
e ndo provados.
2 - A sentenga arbitral, cujo original fica depositado no Centro, é notificada
as partes com o envio de copia simples, no prazo mdximo de 30 +5-dias a contar
da data da realizacdo da audiéncia.
3-(..)
4-(..)

No que respeita as alteracdes propugnadas para a redacdo que o art. 15.°
conhece na presente data, defende-se, em primeiro lugar, que, a semelhanca
do que é imposto pelon.c4 do art. 607.c do CPC, inexiste fundamento bastante
para se considerar inexigivel a declara¢io, na sentenca arbitral, dos factos que
se julgam ndo provados de entre aqueles que hajam sido alegados pelas partes,

tendo em consideracdo o objeto do litigio, para além dos factos que se

Litigios de Consumo (Por um acesso & mediagio, conciliagio e arbitragem de consumo com
custos para as partes)”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, Associagio
Portuguesa de Arbitragem, n.° 17, 2022, pp. 175-236.
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encontram em contradi¢do com os julgados provados e dos prejudicados por

estes e excluindo aqueles que sio meramente conclusivos® .

Em segundo lugar, atendendo a tendencial maior complexidade que os
litigios de consumo submetidos a jurisdi¢io arbitral veem conhecendo, a qual
nao é, de todo, alheia a adoc¢ao da Lei n.c 63/2019, de 16 de agosto (procedeu
a quinta alteracdo da LDC), entendemos razoavel um aumento do prazo para
prolacdo da sentencga arbitral em mais 15 (quinze) dias, desta forma se

>4 Nos dias de hoje, carece de sentido a adogio de uma solugio andloga aquela que vigorou
até 4 reforma do CPC operada pelo DL n.c 39/95, de 15 de fevereiro, por via da qual se
circunscrevia o dever de fundamentagio aos factos considerados provados. Tal como conclui
HELENA CABRITA, A Fundamentacdo de Facto e de Direito da Decisdo Civel, Coimbra, Coimbra
Editora, 2015, p. 209, “(...) se o tribunal nem uma palavra dedicar quanto 4 fundamentagio
dos factos nio provados, fica-se sem saber a concreta razio na qual o tribunal fundou tal juizo,
0 que assume particular importincia nos casos em que foi produzida prova contraditéria quanto
a0 mesmo facto e ¢ necessdrio explicitar a razio pela qual um desses meios de prova logrou
convencer o tribunal e outro nao”.

>> A propésito do dever de fundamentagio da sentenca arbitral a que alude o n.° 3 do art.
42.0 e a subalinea vi) da al. a) do n.° 3 do art. 46.°, ambos da LAV, criou-se uma corrente
jurisprudencial maioritdria nos nossos tribunais superiores, nos termos da qual tal exigéncia de
motivagio das decisbes arbitrais (emanadas dos tribunais arbitrais de consumo) nio
corresponde & mesma imposi¢io que ¢é legalmente determinada para a fundamentagio das
sentengas judiciais (art. 607.°, n.%s 3 a 5 do CPC). Declarou-se no Ac. do TRP de 28.01.2021,
Proc. n.© 298/20.8YRPRT (Aristides Rodrigues de Almeida) que “(...) exigir aos drbitros que
motivem a sua decisdo sobre a matéria de facto como o faria ou deveria fazer um juiz togado seria
abrir o caminho 2 inutilidade da arbitragem tantas seriam as possibilidades de obter a anulagio
da decisdo arbitral. Por isso, cremos, a defini¢io da amplitude do dever de fundamentacio das
decisoes arbitrais nao pode ser feit[a] de modo absolutamente decalcado do dever sinénimo
aplicdvel as sentengas dos tribunais estaduais; importa ter em conta as especificidades do
processo arbitral e os seus objectivos de celeridade, simplicidade e informalidade. Onde essas
ideias nos conduzem € algo que deve ser visto caso a caso, verificando se a fundamentagio tem
no caso o contetido minimo exigivel aferido em funcio da necessidade de apreensio do sentido,
das razées e do percurso racional seguido pelo drbitro na interpretagio dos meios de prova, mas
também da complexidade dos factos em discussio e do volume de prova produzida”. No
mesmo sentido, os Acs. do TRC de 09.01.2018, Proc. n.°c 191/17.1YRCBR (Jaime Carlos
Ferreira), de 21.02.2018, Proc. n.° 194/17.6YRCBR (Fonte Ramos) e de 26.11.2019, Proc.
n.°c 100/19.3YRCBR.C1 (Carlos Moreira).
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promovendo um alinhamento com a solu¢io prevista no n.° 1 do art. 607.° do

CPC, aplicavel aos tribunais judiciais de 1.2 instancia.

Prazos processuais (art. 17.°)
Artigo 17.°

(Prazos processuais)

Os procedimentos de RAL processos—de—reclamacio, individualmente

considerados, ndo podem ter duragdo superior a 90 dias, a ndo ser que o litigio
revele especial complexidade, podendo entdo ser prorrogado no mdximo por
duas vezes, por iguais periodos, nos termos do n.° 5 e 6 do artigo 10.° da Lei
RAL

No que concerne a alteragio apresentada para o art. 17.°, esta prossegue o
fito de ndo deixar margem para dividas quanto a aplicagio do prazo de 90 dias
a cada procedimento de resolucio alternativa de litigios de consumo
(mediacgdo, conciliac@o e arbitragem - art. 3., al. j) da Lei RALC) - cf. art.
10.°, n.> 5 da Lei RALC -, a tnica solu¢ido que se conforma com a logica de
multi-step dispute resolution adotada nos centros de arbitragem de conflitos de
consumo nacionais (surgindo a mediacdo como fase prévia, seguida da
conciliacio e da arbitragem) e que assegura a exigivel protecio ao

consumidor®®.

56 Assim, JORGE MORAIS CARVALHO, JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, JOANA CAMPOS
CARVALHO, Manual de Resolugdo Alternativa de Litigios de Consumo, Coimbra, Almedina,
2019, Reimpressio, p. 130. Note-se que o Regulamento do CNIACC j4 estabelece a
compreensio que propomos de forma inequivoca, no seu art. 17.°: “Os procedimentos de

resolucio alternativa de litigios ndo podem ter duragio superior a 90 dias, a ndo ser que o litigio

revele especial complexidade, podendo ento ser prorrogado no mdximo por duas vezes, por
iguais perfodos, nos termos do n.° 5 e 6 do artigo 10.° da Lei RAL” [sublinhado nosso]. Em
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abono deste entendimento, o Ac. do TRC de 21.01.2020, Proc. n.°c 211/19.5YRCBR (Falcio
de Magalhies), em cujo sumdrio se pode ler o seguinte: “(...) IV — No art® 43° da LAV, além
do prazo ai previsto ser o de 12 meses, em lugar dos 90 dias (fora a possibilidade de
prorrogacio), previstos no Regulamento e no art® 10 da RAL, o inicio desse prazo conta-se, &

luz da LAV, da data de aceitacio do tltimo drbitro (ou da aceitacio, ainda que ticita, do drbitro

tnico), contando-se, diferentemente, o inicio do referido prazo de 90 dias, desde a data em que
a entidade de RAL receba o processo de reclamacio completo. V — Nio havendo
compatibilizagio, nio sé nos prazos neles previstos — um reporta-se a duracio do processo e
outro ao prazo méximo para notificar a sentenca final —, com termos iniciais e duracio diversos,
o certo é que a cominacio da anulacio da sentenca arbitral s6 estd prevista para o caso de ser

notificada s partes depois de decorrido o prazo mdximo para o efeito fixado de acordo com o
art® 43° da LAV, e, ainda que se aceite, que, por remissdo do Regulamento para os n% 5 ¢ 6
do art® 10° da Lei n.° 144/2015, o prazo de 90 dias (a que acrescerd a prorrogacio, sendo esse
0 caso), este prazo s6 deve contar da data da aceitagdo do dltimo 4rbitro (ou do 4rbitro dnico),
por ser esse o tinico termo “a quo” que, com respeito a essa notificaco, estd prevista (n° 1 do

art® 43° da LAV) para contabilizar o prazo cujo excesso tem como consequéncia a inevitével
anulagdo da sentenga arbitral” [negrito nosso]. Com interesse, vide, também, o Ac. do TRP de
28.01.2021, Proc. n.° 298/20.8YRPRT (Aristides Rodrigues de Almeida), onde se fez
consignar o seguinte, a proposito do prazo previsto no art. 17.° do Regulamento
(Harmonizado) do CICAP: “Questo diferente é a que se prende com o prazo do artigo 17.° do
Regulamento em anilise. Resulta expressamente da redacgio da norma que o prazo que ela
assinala é um prazo mdximo para a conclusio dos processos de reclamagio, caracteristica que de
facto aproxima a norma do artigo 43.° da Lei da Arbitragem Voluntdria porque, como vimos,
também esta fixa um prazo mdximo para a conclusio do processo arbitral. Essa constatagio obriga
a perguntar se apesar da notoria diferenca entre os dois prazos a violagio de qualquer deles deve
importar a mesma consequéncia, isto ¢, o termo automdtico do processo arbitral e a anulabilidade
da sentenca arbitral que apesar desse termo haja sido proferido; e se nos processos instaurados
no Centro de Informacio de Consumo e Arbitragem do Porto se deve entender que o prazo
do artigo 43.° da Lei da Arbitragem Voluntdria se encontra substituido pelo prazo do artigo
17.0 do respectivo Regulamento para efeitos de possivel anulagio da decisio arbitral. Nio parece
defensdvel misturar ambos os preceitos, regulamentar e legal, para alcancar uma redac¢io
conjugada e através dela uma disposi¢io que nio se encontra numa nem noutra das normas,
isto ¢, que valeria o prazo de 90 dias (do artigo 17.° do Regulamento) mas contado da aceitagio
do ultimo perito (como o prazo do artigo 43.° da Lei da Arbitragem Voluntdria). O que nio
obsta a que seja necessdrio saber como se conta o prazo do artigo 17.° do Regulamento, questao
que passard pela interpretagio e integragio do préprio Regulamento. A primeira questio
suscitada emerge desde logo da enorme diferenga entre os prazos: no primeiro caso, 12 meses,
prorrogdveis por iguais periodos, uma ou mais vezes, por decisio fundamentada que pode nio
estar associada & complexidade do processo; no segundo caso, 3 meses, prorrogdveis por igual
periodo apenas aré duas vezes e apenas em situacoes de especial complexidade. Para compreender
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essa diferenca convém estabelecer a distingdo necessdria entre processo arbitral e procedimento de
resolugdo alternativa de conflitos (RAL). Os processos arbitrais sdo aqueles que se integram na
competéncia dos tribunais arbitrais e se encontram regulados pela Lei da Arbitragem Voluntdria
e pelos estatutos dos respectivos tribunais no caso de a arbitragem funcionar no mbito de um
Tribunal Arbitral ji constituido. Estes processos podem variar muito de complexidade, pela
dificuldade, diversidade e natureza das questées a decidir ou pelas exigéncias de produgio de
prova que essa decisio demanda. Para as questdes que envolvem relagdes de consumo e
consumidores foram criados especificos meios de resolugio alternativa de litigios através da Lei
n.° 144/2015, de 8 de Setembro, que transp6s a Directiva 2013/11/UE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolucao alternativa de litigios de consumo e
o enquadramento juridico dos mecanismos de resolu¢do extrajudicial de litigios de consumo.
Os procedimentos de resolucio extrajudicial de litigios de consumo podem envolver a
mediagio, a conciliagio, e a arbitragem. Todavia, em qualquer caso, sio procedimentos que se
devem orientar segundo principios de eficdcia, disponibilidade, acessibilidade e celeridade
(artigos 10.° e seguintes). Nao estabelecendo a lei o contrério, deve entender-se que os processos
arbitrais estdo sujeitos aos prazos estabelecidos na Lei da Arbitragem Voluntdria e que os
procedimento de resolucio alternativa de conflitos (RAL) aos prazos estabelecidos na Lei n.°
144/2015, de 8 de Setembro, na medida em que embora qualquer deles vise a resolugao dos
conflitos fora dos tribunais estaduais se tratam de mecanismos de resolugio distintos que
possuem regimes juridicos especificos. Naturalmente quando o procedimento de resolucio
alternativa de conflitos compreende a realizagio da arbitragem deve aplicar-se a essa fase do
procedimento as regras e as normas da Lei da Arbitragem Voluntdria. Enquanto o artigo 43.°
define expressamente a consequéncia da ultrapassagem do prazo para a conclusio do processo
arbitral com a notificagdo da sentenca as partes, estabelecendo que essa circunstincia «poe
automaticamente termo ao processo arbitral, fazendo também extinguir a competéncia dos
drbitros para julgarem o litigio que lhes fora submetido, sem prejuizo de a convengio de
arbitragem manter a sua eficdcia, nomeadamente para efeito de com base nela ser constituido
novo tribunal arbitral e ter inicio nova arbitragem», @ Lei n.© 144/2015, de 8 de Setembro, nio
fixa qualquer consequéncia para a ultrapassagem do prazo mdiximo para a decisio do
procedimento estabelecido no respectivo artigo 10.°. Ora a redacgio do artigo 17.° do
Regulamento do Centro de Informagio de Consumo e Arbitragem do Porto remete expressamente
para a redacgio do referido artigo 10.° da Lei n.© 144/2015, de 8 de Setembro, ao estabelecer que
os processos de reclamagio nio podem ter duragio superior a 90 dias, a nio ser que o litigio
revele especial complexidade, podendo entio ser prorrogado no mdximo por duas vezes, por
iguais periodos, nos termos do n.° 5 e 6 do artigo 10.° da referida Lei. Dai que, nem
directamente através do respectivo clausulado, nem indirectamente através da remissio para a
Lei n.o 144/2015, de 8 de Setembro, o Regulamento estabeleca qualquer consequéncia para a
ultrapassagem daquele prazo. Nesse contexto, sendo certo que a caducidade é uma forma de
extingdo do processo de resolugio do conflito fora dos tribunais estaduais que tem de estar
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Legislacao aplicavel (art. 19.0)

Artigo 19.°
Legislagdio aplicdvel
1- (...)
2-(...)
3 - Para além dos diplomas legais referidos nos niimeros anteriores, em tudo o
que ndo estiver previsto mno presente Regulamento aplicam-se,

sucessivamente, a Lei da Arbitragem Voluntdria e o Codigo de Processo

Civil.

Uma derradeira e mais aturada consideracdo se impde acerca de uma
diferenca relevante e que salta a vista na redag¢ao que toma a norma do n.c 3 do
art. 19.° do regulamento de cada um dos centros de arbitragem de conflitos de
consumo. Se, por um lado, os regulamentos do CIAB¥, do CICAP*, do
CACRC” e do CACCL® preveem que, em caso de omissio, se aplica,

consagrada na lei ou na convengio de arbitragem, entendemos que nao estando fixada qualquer
consequéncia para a ultrapassagem do prazo do artigo 17.° do Regulamento do Centro de
Informagiao de Consumo e Arbitragem do Porto este é um mero prazo regulador ou
disciplinador do procedimento, que tem por objectivo imprimir celeridade ao procedimento e
cujo cumprimento pode determinar consequéncias relativamente a diligéncia com que o 4rbitro
exerce as suas fungdes e/ou & inscrigio do Centro de Informagio de Consumo e Arbitragem do
Porto junto da Direc¢ao-Geral do Consumidor na lista de entidades de RAL. A consequéncia do
encerramento automdtico do processo arbitral relativamente a um procedimento que corra termos
no Centro de Informagio de Consumo e Arbitragem do Porto apenas ocorrerd quando este
procedimento incluir a realizagdo de arbitragem e o seu curso se prolongue para além do prazo
do artigo 43.° da Lei da Arbitragem Voluntdria, isto é, quando o procedimento, mais do que
ter excedido o prazo 3 meses do artigo 17.° do Regulamento, se prolongue mesmo por mais de
12 meses a que a Lei da Arbitragem Voluntiria associa aquela consequéncia”.

%7 Disponivel em https://www.ciab.pt/pt/regulamentos.
>% Disponivel em https://www.cicap.pt/cicap/estatutos-e-regulamentos/.
> Disponivel em hteps://cacrc.pt/images/pdf/REGULAMENTO.pdf.

% Disponivel em http://www.centroarbitragemlisboa.pt/files/Regulamento.pdf.
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subsidiariamente e “com as devidas adaptacdes”, o Codigo de Processo Civil®,
ja os regulamentos do TRIAVE, do CIMAAL® e do CNIACC n#o estatuem o
recurso as regras e principios da lei processual civil “em tudo o que nao estiver

previsto” no Regulamento Harmonizado.

Nesta controvérsia sobre a aplicabilidade do CPC a arbitragem de
conflitos de consumo, posicionamo-nos a favor de uma aplica¢io, de dltimo
grau, da lei adjetiva comum, ainda que adaptada “a natureza marcadamente
abreviada e informal do procedimento arbitral”, como dispde, com particular
acerto, a regra do n.° 2 do art. 32.° do Regulamento do CIMPAS®.

Nio se ignora que, como salienta MANUEL PEREIRA BARROCAS*, “[0]
Cddigo de Processo Civil, tal como qualquer outra lei processual, nacional ou
estrangeira, nao foi pensado, elaborado e publicado para regular a arbitragem
em geral e o processo arbitral em particular, sob pena de se transpor para a
arbitragem a complexidade, quando nao discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais que nao tém a ver com a arbitragem, desvirtuando e retirando

as vantagens que lhe sdo proprias”. Afinal, “[a] jurisdi¢do arbitral funda-se em

' E assim, também, o Regulamento Harmonizado de Arbitragem dos Centros de

Arbitragem de Competéncia Genérica disponivel no sitio da interner da DGC.

62 Regulamento do Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Algarve disponivel
em:
heeps:/fwww.consumidoronline. pt/uploads/files/Regulamento_de_Arbitragem_do_Centro_d
e_Arbitragem_de_Conflitos_de_Consumo_do_Algarve_.pdf.

6 Disponivel em https://www.cimpas.pt/files/files/Regulamento CIMPAS.pdf. Em sentido
contrério, considerando que a aplicagao subsididria do CPC, embora “admissivel”, é “contrdria
a0 espirito da arbitragem em geral e da arbitragem de consumo em particular”, JORGE MORAIS
CARVALHO, JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, JOANA CAMPOS CARVALHO, Manual de Resolucio
Alternativa de Litigios de Consumo, Coimbra, Almedina, 2019, Reimpressio, pp. 194-196.

¢4 MANUEL PEREIRA BARROCAS, “A Prova do Processo Arbitral”, Separata da Obra “IV
Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Inddstria Portuguesa (Centro
de Arbitragem Comercial)”, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 147-174, em especial pp. 151-
152.
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juizos de equidade e na extrema simplificacdo e agilizacdo dos procedimentos,
recortando-se como uma forma de resolucio de litigios em modo simplex, ao
passo que a jurisdi¢io estadual assenta no rigor do estrito cumprimento da lei
processual e na absoluta salvaguarda de todas as garantias do pleno exercicio
das mais amplas faculdades processuais, de que ndo abre mdo em circunstancia

alguma”®.

Sem prejuizo do que antecede e, ainda, do disposto no n.° 3 do art. 30.° da

LAV, propugnamos que a certeza e da seguranca juridicas na aplicacdo do

% Ac. do TRP de 07.02.2017, Proc. n.c 292/16.3YRPRT (Rodrigues Pires).

6 Que dispde nos seguintes termos: “[n]do existindo tal acordo das partes [sobre as regras
do processo a observar na arbitragem] e na falta de disposicoes aplicdveis na presente lei, o
tribunal arbitral pode conduzir a arbitragem do modo que considerar apropriado, definindo as
regras processuais que entender adequadas, devendo, se for esse o caso, explicitar que considera
subsidiariamente aplicdvel o disposto na lei que rege o processo perante o tribunal estadual
competente [i.e., o Cédigo de Processo Civil]”. Contra a escolha das regras do Cédigo de
Processo Civil, por reputar de “contraditéria com a natureza alternativa da arbitragem”,
MARIANA FRANCA GOUVEIA, Curso de Resolugdo Alternativa de Litigios, 3.2 edigio,
Reimpressio, Coimbra, Almedina, 2022, p. 235: “Uma das vantagens deste meio de resolucio
alternativa de litigios é, precisamente, a possibilidade de criar regras processuais flexiveis, quase
casuisticas, que permitam um tratamento célere e adequado do caso. Um dos dilemas do
processo civil é ser uma forma rigida, onde tém de caber todos os casos da vida,
independentemente das suas diferentes caracteristicas. E certo que o atraso crénico dos
tribunais portugueses tem diversas justificages, mas uma delas — e de importincia nio
desprezével — é precisamente o conjunto rigido, formalista e ancestral de regras que os regem.
Foi, alids, precisamente com esta razio que se introduziu no Cédigo de Processo Civil a regra
da gestdo processual.

De acordo com o dever de gestdo processual, hoje consagrado no artigo 6.° do Cddigo de
Processo Civil e o principio da adequagio formal constante do artigo 547.° do mesmo Cédigo,
0 juiz, enquanto diretor do processo, tem o dever de adotar a tramitacio processual adequada
A causa, adaptar o contetido e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir, garantir
que nio sio praticados atos intteis e adotar os mecanismos de agilizacio processual previstos
na lei.

Este dever de gestao processual estabelece um poder-dever que consiste na obrigagio de o
juiz fazer uma aplicagio criteriosa das regras processuais. O juiz fica obrigado a uma reflexao
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Direito reclamam que, na auséncia de solucio aplicavel prevista na Lei RALC,
na Lei da Mediac¢do® (aplicavel ao procedimento de RALC de mediacdo) ou
na LAV (aplicavel ao procedimento de RALC de arbitragem), se imponha aos
colaboradores das entidades de RALC responsaveis por cada um dos
procedimentos a convocagio e observancia das regras e principios postulados
no CPC, ainda que despojados dos formalismos proprios e especificos de uma

lei que rege o processo perante os tribunais estaduais.

A aplicagio da lei processual civil reveste particular interesse na
verificacdo dos pressupostos processuais de que depende a regularidade da
instancia arbitral, seja os relativos ao proprio tribunal arbitral, e.g.
competéncia em razao do valor (arts. 296.° e ss. do CPC), seja os relativos as
partes, e.g. personalidade e capacidade judiciarias (arts. 11.cess. e 15.° e ss. do
CPC), seja, ainda, os relativos ao proprio objeto da demanda arbitral, e.g.
aptidao da reclamacdo (art. 186.c do CPC) e inexisténcia de litispendéncia e
de caso julgado (arts. 577., al. i), 580.°, 581.c e 582.°, todos do CPC),
seguindo-se aqui de perto SARA LOPES FERREIRA, em apresentacdo feita no
webinar “A importancia e a intervencao dos advogados no processo arbitral de

consumo”.

Mas ndo s6. Também algumas disposicOes relativas a pratica dos atos

processuais devem ser, a nosso ver, atendidas e respeitadas pelo arbitro na

critica sobre toda a tramitagdo e todo o ato, tendo de os analisar em funcio do que é mais
adequado a atingir com rapidez e justica a solugio para aquele caso”.

7 Aprovada pela Lei n.© 29/2013, de 19 de abril, que conserva, até a0 momento, a sua
redacio origindria.

8 Webinar sobre “A importincia e a intervencio dos advogados no processo arbitral de
consumo”, promovido pelo CIAB — Tribunal Arbitral de Consumo e pela Delegacio de
Barcelos da Ordem dos Advogados, com o apoio do Municipio de Barcelos, realizado em
13.05.2021. Para mais informagoes: https://www.cm-barcelos.pt/2021/04/webinar-sobre-a-

importancia-e-a-intervencao-dos-advogados-no-processo-arbitral-de-consumo/  [consultado
em 18 de agosto de 2022].
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conducio do processo arbitral. E o caso do principio da proibicdo da pratica
de atos indteis (art. 130.c do CPC), da alegacio e prova de “justo
impedimento” pela parte ou seu representante ou mandatirio que obste a
pratica atempada do ato ou a presenca na audiéncia arbitral, cuja marcacdo,
por norma, nao é antecedida de acordo prévio das partes, seja por contacto
direto do tribunal, seja com a intermediacao do secretariado do tribunal (arts.
139.0, n.° 4, 140.°, 151.°, n.es 2 e 3 e 603.°, n.°c 1, todos do CPC), ou de
disposicoes atinentes a instru¢do do processo, como a inexigibilidade de
alegac@o e prova dos factos publicos e notoérios (art. 412.c do CPC), o critério
de julgamento em caso de duvida sobre a realidade de um facto (art. 414.° do
CPC), a prova por apresentacao de coisas moveis ou imoéveis (art. 416.° do
CPC), a prova por depoimento de parte e por declaracdes de parte, a prova
por inspecao e a prova testemunhal (arts. 452.° e ss., art. 466.°, arts. 490.° e ss.
e arts. 495.° e ss., todos do CPC, com as devidas adaptacdes, impostas pelo
facto de o tribunal arbitral nao possuir a “potestas inerente e caracteristico do
poder judicial”®), ou mesmo respeitantes a sequéncia dos atos a praticar na

audiéncia de julgamento (art. 604.°, n.c 3 do CPC).

% MARIA TERESA DOS SANTOS VIDEIRA, “A intervencio dos tribunais estaduais na
arbitragem voluntdria”, Dissertagdo de Mestrado em Direito e Prética Juridica — Especialidade
de Direito da Empresa, sob orientagio da Professora Doutora Elsa Dias Oliveira, FDUL, 2018,
p. 62. E esta falta de ius imperii, expressa de forma eloquente pela célebre formulagio cunhada
pelo Ac. do TC n.° 230/86, de 12.09.1986, Proc. n.c 178/84 (José Martins da Fonseca) — “os
tribunais arbitrais nao sio tribunais como os outros” —, que determina o facto de os tribunais
arbitrais “(i) ndo terem competéncia executiva (como se depreende, desde logo, do artigo 47.°,
n.° 1 da LAV); (ii) nio terem competéncia para aplicar multas (sendo controvertido que possam
aplicar san¢des pecunidrias compulsérias, pelo menos nos termos da lei portuguesa — artigo
829.2-A do CC); (iii) nio poderem exigir o juramento de quem for chamado a depor; (iv) nao
poderem forcar uma determinada pessoa a comparecer perante si, nem condenar uma
testemunha por depoimento falso; e (v) verem-se, por vezes, constrangidos em recorrer ao
tribunal estadual em matéria de obtengio de provas (documental, testemunhal e/ou pericial —
artigo 38.° da LAV) — cf. ANTONIO PEDRO PINTO MONTEIRO, ARTUR FLAMINIO DA SILVA,
DANIELA MIRANTE, Manual de Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2019, p. 68.
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Por tltimo, sem embargo do disposto no n.c 2 do art. 10.c da Lei RALC,
considerando que, paulatinamente, demandados e, sobretudo, demandantes
vém tomando consciéncia da importancia que, amitde, reveste a constituicao
de mandatario forense em prol da melhor tutela da sua posicao juridica no
litigio, importa levar em consideracéo, no sentido do texto, que os advogados
e os solicitadores trabalham quotidianamente com o CPC e tém a sua forma

mentis moldada pela lei adjetiva comum.

CARLOS FILIPE COSTA
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REsuMO: Embora a Constitui¢do garanta de forma expressa o direito a
propriedade privada e sua transmissio em vida ou por morte, ha certas
limitacbes a serem respeitadas. Em especial, esse artigo estuda a
necessidade de consentimento para a realizacdo de venda de bens de
ascendentes para descendentes. Veremos que a regra do artigo 877° do
Cdédigo Civil tem cinco séculos de raizes juridicas, histéricas e culturais
que influenciaram os demais paises luséfonos. Para além disso, ndo
obstante alguns pensamentos divergentes, hia fundamento teleoldgico
para sua aplicacio no sistema juridico portugués.

PALAVRAS CHAVE: Venda para descendentes; limitagbes ao direito de
transferéncia de propriedade privada; genealogia da norma; direito
luséfono comparado.

ABSTRACT: Although the Constitution of the Portuguese Republic
explicitly expresses the right to private property and its transference in life
or death, there are certain restrictions to be respected. In particular, this
article studies the need for consent to the sale of goods from ascendants to
descendants. We will see that the rule of article 877° of the Portuguese
Civil Code has five centuries of legal, historical and cultural roots that that
influenced the other lusophone countries. Moreover, despite some
divergent opinions, there is a teleological basis for its application in the
portuguese legal system.

KEYWORDS: Sale to descendants; restraints on transfering private
property; genealogy of the norm; lusophone law.
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Vendas para Descendentes No Direito Portugués:

BREVE GENEALOGIA E ESTUDO DA NORMA

INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Portuguesa, em seu artigo 62°.1, garante de
forma expressa o direito a propriedade privada e sua transmissio em vida ou por
morte.” Por outro lado, o artigo 877° do Cddigo Civil Portugués exige a
necessidade de consentimento para a realizacdo de venda de ascendentes para
descendentes.

Ao estudar a genealogia dessa norma restritiva, observamos que o curioso
dispositivo legal atravessou os séculos e encontra-se profundamente enraizado no

processo historico-legislativo dos paises lus6fonos.

Com pouquissimas alteragoes, a regra do artigo 877° pode ser notada —
pelo menos — desde as Ordena¢des Manuelinas (aproximadamente no ano de
1512). Estava presente também nas Ordenacdes Filipinas (aproximadamente no
ano de 1595); no Cédigo Seabra — Cédigo Civil ja revogado de 1867; e chegou até
o atual o Cddigo Civil de 1966.

Por certo, importa recordar que as ordena¢ées nao foram codificacdes tal
qual as que viemos a conhecer na Europa ocidental a partir do século XIX, em
especial, depois do Cddigo Civil Francés de 1804 (Code Napoléon). Consistiram,
a principio, em compilacdes de precedentes e leis esparsas em vigor na altura. Por
isso, nao é possivel precisar quando a necessidade de consentimento tenha
surgido.” Nio se ignora que alguns autores especulem que essa disposi¢io possa
iii

ter origem no direito romano ou no visigético.” Contudo, por limitacdes de
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tempo, a pesquisa optou por retroagir até o século XVI que oferece fontes

abundantes.

Vejamos, portanto, as Ordenacdes Manuelinas e Filipinas com grafia

parcialmente atualizada para facilitar a compreensio:
Ordenacdes Manuelinas

Livro 4 Titulo LXXXII - Das vendas que se fazem por algumas

pessoas a seus filhos ou netos.

Por evitarmos muitos enganos e demandas, que se causam e podem
causar das vendas, que algumas pessoas fazem a seus filhos, ou netos, ou outros
descendentes, determinamos, que pessoa alguma ndo fa¢a venda alguma, nem
troca que desigual seja, a seu filho, ou neto, ou outro descendente, sem
consentimento dos outros filhos, ou netos, ou descendentes, que houverem de ser
herdeiros do dito vendedor; e ndo lhe querendo dar o dito consentimento aquele
que assim quiser fazer a dita venda ou troca, no-lo fard saber, e sendo nds
enformado da causa, por que quer fazer a dita venda ou troca ao seu filho, ou
descendente, e assim da causa por que os ditos filhos ou descendentes lhe ndo
querem dar o dito consentimento, Nos Ihe Daremos licenga que a possa fazer; e
Jazendo a tal venda ou troca sem consentimento dos ditos filhos, ou sem nossa
expressa licenga, a tal venda ou troca serd nenhuma, e de nenhum efeito, e por
morte do dito vendedor serd a dita cousa, que assim for vendida ou trocada,
partida entre os seus descendentes, que seus herdeiros forem, como que estivera
em poder do dito vendedor, e fora sua ao tempo de sua morte, sem por ele

pagarem preco algum a aquele que comprou.
Ordenacoes Filipinas ¥

Livro 4 Titulo XII - Das vendas e trocas, que alguns fazem com seus

filhos ou netos

Por evitarmos muitos enganos e demandas, que se causam e podem
causar das vendas, que algumas pessoas fazem a seus filhos, ou netos, ou outros

descendentes, determinamos, que ninguém faca venda alguma a seu filho, ou
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neto, nem a outro descendente, nem outrossim faca com os sobreditos troca, que
desigual seja, sem consentimento dos outros filhos, netos ou descendentes, que

houverem de ser herdeiros do dito vendedor.

E ndo lhe querendo dar o consentimento, o que quiser fazer a venda, ou
troca, nol-o fard saber; e sendo N0s informado da causa, por que a quer fazer,
e da causa por que os filhos, ou descendentes lhe ndo querem dar consentimento.
N0s lhe daremos licenga que a possa fazer, parecendo-nos justo; e fazendo a tal
venda, ou troca sem consentimento dos filhos, ou sem nossa expressa licenga,
serd nenhuma e de nenhum efeito. E por morte do vendedor, a cousa que assim
for vendida, ou trocada, serd partida entre os seus descendentes, que seus
herdeiros forem, como que estivera em poder do vendedor, e fora sua ao tempo

de sua morte, sem por isso pagarem prego algum ao que a comprou.

Em 1867, com o Cdédigo Seabra, a proibicio de venda a descendentes
passou a ser apenas em face dos filhos e netos. O suprimento da vontade, por sua
vez, era conferido por um conselho de familia. Assim encontrava-se previsto, com

grafia atualizada:
Cddigo Civil Portugués de 1867

Art. 1565° Ndo podem vender a filhos, ou netos, os pais ou avos se 0s

outros filhos ou netos ndo consentirem na venda.

§ unico. Se algum filho deles recusar o seu consentimento, poderd este ser

suprido por um conselho de familia que para esse fim serd convocado.

Finalmente, o Cédigo Civil de 1966 (ainda em vigor) manteve a proibicao

e estabeleceu que era caso de anulabilidade. Vejamos:
Cddigo Civil

Art. 877.° (Venda a filhos ou netos)
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1. Os pais e avés ndo podem vender a filhos ou netos, se os outros filhos ou
netos ndo consentirem na venda; o consentimento dos descendentes, quando ndo

possa ser prestado ou seja recusado, é susceptivel de suprimento judicial.

2. A venda feita com quebra do que preceitua o nimero anterior é
anuldvel; a anulagdo pode ser pedida pelos filhos ou netos que ndo deram o seu
consentimento, dentro do prazo de um ano a contar do conhecimento da

celebragdo do contrato, ou do termo da incapacidade, se forem incapazes.

3. A proibigdo ndo abrange a dagdo em cumprimento feita pelo

ascendente.

Ao cotejar os textos, pode-se aferir que ha trés elementos que sempre foram
coincidentes: (i) a vedac¢do da conduta, (ii) a possibilidade de consentimento por
parte dos descendentes e, (iii) a possibilidade de suprimento da vontade na

auséncia de consentimento.

O suprimento de vontade, com efeito, depende da prova que nio se estd
diante de uma doacdo simulada.” Hoje, o suprimento de vontade esta a cargo do
poder judicial. Contudo, no antigo sistema das ordenagdes, o suprimento da
vontade ocorria mediante alvara régio, eis que naquela altura nao havia a divisao
de poderes que mais tarde foi inaugurada na Constitui¢ao Politica da Monarquia
Portuguesa de 1822. Durante a vigéncia do Coédigo Seabra, o controle era
realizado por um “conselho familiar”. A a¢io de suprimento de consentimento
estava regulada no artigo 485° do Co6digo de Processo Civil entao vigente (1876).
E, nesta criativa solucio, o conselho familiar era presidido por um juiz e contava

vii

com 3 familiares indicados por cada uma das partes.

DIREITO LUSOFONO

Do ponto de vista do direito comparado, é interessante observar que a
vedacdo da venda descendentes é uma previsao tipicamente portuguesa. Nao se
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encontram exemplos de outros sistemas juridicos com disposi¢cdes semelhantes

fora do mundo luséfono.

Em breve consulta as legislacdes de Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau,
Mocambique e Sao Tomé e Principe — paises nos quais o Codigo Civil Portugués
de 1966 continua a vigorar integral ou parcialmente — o teor do artigo 877° nao
foi alterado. Até mesmo Timor-Leste que aprovou um novo Cédigo Civil pela Lei
10/2011, de 14 de setembro de 2011 manteve artigo com redacio idéntica a do

artigo 877° no seu artigo 811¢.""

Ji em Goa, Damio e Diu, territérios que compuseram a antiga India
Portuguesa, boa parte do Cédigo Seabra ainda estd em vigor por forca do “Goa,
Daman and Diu Administration Act de 1962”. E, conforme determina o artigo 348

da Constituicdo indiana™ o texto normativo foi traduzido para o inglés.*

Article 1565 - Sale to children or grand children.— Parents or grand
parents shall not be entitled to sell or morigage to children or grand children if

the other children or grand children do not consent to the sale or mortgage.

§ Sole paragraph - If any of them refuses the consent or is incapable of
granting the same or it is not possible to obtain such consent, the consent may be
made good through family council constituted and summoned for this purpose in

the manner set out in Article 2078

O Cédigo Civil do Governo da Regido Administrativa Especial de Macau,
contudo, seguiu caminho diverso. O texto aprovado, pelo Decreto-Lei n.
39/99/M, de 3 de agosto, tem disposi¢des com redagdo idéntica ao texto do
Codigo Civil Portugués sobre a compra e venda. Porém, preferiu excluir a

restri¢io da venda para filhos e netos.™

No Brasil, as Ordenacdes Filipinas, em parte, vigoraram até 1917,
portanto, mais até do que em Portugal. Certo é que a limitacdo sofreu inumeras
criticas da doutrina ao longo do tempo. THEODOMIRO DIAS, por exemplo, ao

comentar o tema, se expressou com preconceito e deselegancia:
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“preceito obsoleto, rangoso, carunchosa velharia portuguesa,
lusitanismo indutil, exdruxularia arcaica, que nao aparece em nenhum
outro Co6digo, a nao ser no portugués, aferrado ao pirronico apego a um

passado anacronico”. *¥

TEIXEIRA DE FREITAS ao redigir o § 1° do artigo 582 da Consolidac¢do das
Leis Civis fez constar a regra que vigia nas Ordenac¢des.” No entanto, o autor era
contra o dispositivo e chegou a propor regra oposta no Esboco do Cédigo Civil
Brasileiro.™ Porém, em que pesem as criticas, a regra manteve-se prevista no
Cédigo Civil brasileiro de 1916 ™ e continuou no Cédigo Civil de 2002.

Art. 496. E anuldvel a venda de ascendente a descendente, salvo se os
outros descendentes e o conjuge do alienante expressamente houverem

consentido.

Pardgrafo tinico. Em ambos os casos, dispensa-se o consentimento do

conjuge se o regime de bens for o da separagdo obrigatoria.

FUNDAMENTOS TELEOLOGICOS

Como vimos, a Constitui¢io da Republica Portuguesa garante o livre
direito de transmissio da propriedade. Ocorre que o proprio dispositivo
constitucional refere que a propriedade privada deve ser garantida "nos termos da
Constitui¢ao". Isso significa que o direito de propriedade ndo é absoluto e, para
“salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”,

xviii

submete-se a limites como esta claro no artigo 18° da Constitui¢ao.

Art. 18. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigoes limitar-se
ao necessdrio  para  salvaguardar outros  direitos ou  interesses

constitucionalmente protegidos.

No que toca ao direito sucessorio, o direito portugués é particularmente
recheado de limita¢des. Existem vedacdes, por exemplo, para dispor a favor da
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pessoa com quem o testador cometeu adultério. E, até do médico ou enfermeiro

que tratou o testador, ou do sacerdote que lhe prestou assisténcia espiritual. ™

De forma ainda mais ampla, a legislacdo prevé um sistema cogente de
limitagcdes que engloba quinhdes e partes que sio disponiveis ou indisponiveis

para o testador.™

Ora, na evoluc¢do normativa do artigo 877°, ao longo de cinco séculos, é
possivel perceber a manutencao logica de sua ratio juris original, qual seja, evitar
simulac¢@o de venda com o objetivo de diminuir o patriménio da heranca e fraudar
as limitacdes sobre os quinhdes. O carater teleoldgico reconstituido a partir do
pensamento legislativo ™ do dispositivo resta evidente. Desde as Ordenacdes
Manuelinas, buscava-se evitar “muitos enganos e demandas, que se causam e podem
causar das vendas, que algumas pessoas fazem a seus filhos, ou netos, ou outros

descendentes”.

Apesar da longa tradicdo na legislacio portuguesa, GALVAO TELLES
(elaborador do projeto do Cdédigo Civil Portugués em vigor) era desfavoravel a
proibicio de um ato pela simples possibilidade de que pudesse ser simulado.
Acreditava o professor que se constituia em “grave restricdio a liberdade
contratual” e que seria mais razoavel que os interessados lesados fossem em juizo

Xxii

buscar a anulacio do ato.

No Brasil, MELLO entende em sentido completamente diverso e sustenta
que com “a necessidade de anuéncia destes [herdeiros necessarios] ha uma

xxiii

fiscalizacdo prévia que pode evitar demandas futuras”.

Sob o ponto de vista da prevencao acima aludido, julgamos pertinente uma

concisa abordagem sobre a eficiéncia econdmica da norma.

Uma vez que se esteja de acordo com a premissa de que existem limitacdes
quanto a quinhoes e partes legitimas, trata-se de avaliar se é mais eficiente para as
partes e para a sociedade proibir a venda para os descendentes (controle ex ante)
ou exigir que os bens sejam levados a colacio para necessaria verificacio judicial

de possivel simulacio. (controle ex post). ™"
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Aqui, os custos de controle ex post parecem relevantes. No minimo, haveria
necessidade desembolsar valores com advogados, taxas de justica e sucumbéncia.
Assim, de plano, o resultado financeiro tende a ser menor para as partes. Para
além disso, ha sempre o custo de oportunidade da demora no encerramento de
um processo judicial e eventuais gastos e dificuldades com pericias e avaliagdes de
bens que podem ter sido alienados ha bastante tempo. Visto dessa maneira, o
controle ex ante, a0 menos aparenta ser mais eficiente do ponto de vista

economico-juridico.

CONCLUSAO

Como ja referido, a Constitui¢cdo garante o direito a propriedade privada e
sua transmissao em vida ou por morte. Por outro lado, o Cédigo Civil exige a
necessidade de consentimento para a realizacdo de venda de ascendentes para

descendentes.

Face ao exposto, vimos que as restricdes hoje previstas no art 877° do
Codigo Civil Portugués tém raizes juridicas, historicas e culturais que atravessam
cinco séculos. Ndo obstante alguns pensamentos divergentes, ainda hd
fundamento teleolégico para sua aplicacdo no sistema juridico portugués.
Entende-se desta forma, pois a norma intenciona prevenir a simulaco e, assim,
manter a paz social no seio das familias e na sociedade. Também indica ser uma

norma cuja prevencao seria eficiente do ponto de vista econémico.

RENATO DE MELLO GOMES DOS SANTOS
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P Art. 62°. 1. A todos é garantido o direito a propriedade privada e 2 sua transmissdo em vida ou por morte,
nos termos da Constituicio.

i Para mais informagdes, consulte: DIAS, Jodo José Alves: Um olhar sobre as ordenagdes - Biblioteca das
Cortes: 180 Anos Lisboa. Assembleia da Republica.
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/catalogoexpobib2.pdf

il BOUCAULT, Carlos Eduardo: Da venda de ascendente a descendente: Reminiscéncias das Ordenacdes
Portuguesas no Direito Civil Brasileiro http://www.idclb.com.br/revistas/16/revistal6%20(15).pdf

¥ Ordenagdes Manuelinas https://bdigital.tcontas.pt/titulos/o.shtm

v Ordenacdes Filipinas http://wwwl1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/14p791.htm

Vi «

... 0 suprimento podera ser obtido provando-se que, nesse caso, nio se verifica a razdo impeditiva para a
venda, ou seja, o perigo de simulagdo.” VENTURA, Raul. Contrato de compra e venda no cédigo civil:
Proibicoes de compra e de venda. Venda de bens futuros. Venda de bens de existéncia ou de titularidade
incerta. Venda de coisas sujeitas a contagem, pesagem ou medida. Doutrina da revista da ordem dos
advogados (43* ed. Vol. II, Maio e Setembro). https://portal.oa.pt/upl/%7B16865038-1cf9-4dbd-8e5a-
99fb85d06a0e%7D.pdf

¥ ROCHA, M.A. Coelho da. (1857) Institui¢cdes de Direito Civil Portuguez (4* edi¢io) Coimbra. Imprensa
da Universidade. p. 80.

vl Codigo Civil do Timor-Leste - Artigo 811° 1. Os pais e av6s ndo podem vender a filhos ou netos, se os
outros filhos ou netos ndo consentirem na venda; o consentimento dos descendentes, quando nio possa ser
prestado ou seja recusado, é susceptivel de suprimento judicial. 2. A venda feita com quebra do que preceitua o
nimero anterior é anuldvel; a anulacdo pode ser pedida pelos filhos ou netos que nio deram o seu
consentimento, dentro do prazo de um ano a contar do conhecimento da celebragao do contrato, ou do termo
da incapacidade, se forem incapazes. 3. A proibi¢io ndo abrange a da¢io em cumprimento feita pelo ascendente.

X Article 348. Language to be used in the Supreme Court and in the High Courts and for Acts, Bills, etc.—(1)
Notwithstanding anything in the foregoing provisions of this Part, until Parliament by law otherwise provides— (a)
all proceedings in the Supreme Court and in every High Court, (b) the authoritative texts— (i) of all Bills to be
introduced or amendments thereto to be moved in either House of Parliament or in the House or either House of the
Legislature of a State, (ii) of all Acts passed by Parliament or the Legislature of a State and of all Ordinances
promulgated by the President or the Governor 1*** of a State, and (iii) of all orders, rules, regulations and bye-laws
issued under this Constitution or under any law made by Parliament or the Legislature of a State, shall be in the
English language. https://legislative.gov.in/sites/default/files/ COI_English.pdf

X The Portuguese Civil Code, 1867 has survived by virtue of Section 5(1) of the Goa, Daman and Diu
Administration Act, 1962. 1 Article 348 of the Constitution provides for an English translation of legislation which is
in a language other than English. Such a translation is to be published in the Official Gazette and shall thereafter be
deemed to be the authoritative text thereof in the English language.
http://goaprintingpress.gov.in/downloads/1819/1819-29-SI-OG-0.pdf

¥ H4 apenas uma sutil diferenca em relacdo a constitui¢do no conselho familiar que 14 é constituido de acordo
com o art. 207 do Cédigo Civil.

i https://bo.io.gov.mo/bo/i/99/31/codcivpt/declei39.asp
https://bo.io.gov.mo/bo/i/99/31/codcivpt/codciv0001.asp#13t2
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¥ Cdigo Civil Brasileiro de 1916: “Art. 1.806. O Codigo Civil entrard em vigor no dia 1° de janeiro de 1917.
Art. 1.807. Ficam revogadas as Ordenacdes, Alvaris, Leis, Decretos, Resolu¢des, Usos e Costumes concernentes
as matérias de direito civil reguladas neste Cédigo.”

*¥ D1AS, Theodomiro. Venda de ascendente a descendente: negécio realizado sem o consentimento dos
outros descendentes - Revista dos Tribunais, vol. 355, pag. 54 In MONTEIRO, Washington de Barros (s.d.).
Venda de Ascendente a Descendente. http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66484/69094/

¥ Consolidacdo das Leis Civis. Art. 582. Ndo Podem vender: § 1° Os pais aos filhos, aos netos, e aos mais
descendentes; sem o consentimento dos outros filhos, ou descendentes.

i Esbogo de Codigo Civil. Art. 1.986. Ndo se proibe que os pais e maes vendam a seus filhos, ou netos, sem
autorizag¢do dos mais descendentes que tiverem, mas, se venderem iméveis, a venda podera ser anulada por agdo
dos mais descendentes, como contendo uma doagdo disfarcada, provando-se que nio houve pagamento de
preco algum, ou que o preco pago foi inferior a metade do justo valor do imével vendido.

wi Art. 1.132. Os ascendentes ndo podem vender aos descendentes, sem que os outros descendentes
expressamente consintam.

il Sobre o assunto, vide CANOTILHO, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada Vol. I - Artigos 1°
a 107°

¥ Art. 2194.0 E nula a disposigio a favor do médico ou enfermeiro que tratar o testador, ou do sacerdote que
lhe prestar assisténcia espiritual, se o testamento for feito durante a doenca e o seu autor vier a falecer dela [...]
Art. 2196.° 1. E nula a disposi¢@o a favor da pessoa com quem o testador casado cometeu adultério. [...]

* Sobre sucessao legitimaria, vide Art. 2156.° e seguintes do Cédigo Civil Portugués.

! Conforme preceitua o Art. 9.° do Cédigo Civil Portugués. Art. 9° (Interpretagio da Lei) 1. A interpretagio
nao deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo
em conta a unidade do sistema juridico, as circunstincias em que a lei foi elaborada e as condicdes especificas
do tempo em que é aplicada. 2. Nao pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que
nio tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso. 3. Na
fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas
e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.

©ii TELLES, Inocéncio Galvio (1973). Venda a Descendentes e o Problema da Superagio da
Personalidade Juridica das Sociedades ROA. (Revista da Ordem dos Advogados, ano 39, Tomo IIIL
https://portal.oa.pt/upl/%7Baf781549-ef5c-4449-b158-392c4389af99%7D.pdf

=il MELLO, Marco Aurélio Bezerra de (2019). Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Forense. p.295.

iV Para saber mais sobre o tema, vide FRIEDMAN, David D., Law’s order : what economics has to do with
Law and why it matters /. New Jersey Princeton University Press, 2000, em especial, o capitulo 7 Coin Flips
and Car Crashes: Ex Post versus Ex Ante “The same distinction [(Ex Post Ex Ante)] is useful in analyzing how
the legal system can be used to prevent undesirable outcomes [...] One approach punishes people for doing
things that increase the probability of accidents ex ante: speeding, drunk driving, failing to get their brakes
inspected. The other punishes the undesirable outcome observed ex post, via tort liability for the damage done
to the car you collide with or criminal penalties for drunk drivers who run over people. p. 73 ... ex ante
punishment, [is] a way of preventing undesirable outcomes by punishing behavior that increases their
probability p.74”.

DV13-393|


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66484/69094/
https://portal.oa.pt/upl/%7Baf781549-ef5c-4449-b158-392c4389af99%7D.pdf




Data Venia DIREITO COMERCIAL
Ano 10 ¢ n.° 13 [pp. 395-424]

Prote¢io do Comerciante no Arrendamento:
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Advogado
Mestre em Direito dos Contratos e da Empresa

RESUMO: Apesar da garantia constitucional ao direito de propriedade ha uma
série de limitacoes previstas na legislacdo, entre elas, o direito de preferéncia na
compra e venda de imoével arrendado. Neste sentido, é fato que o direito positivo
nem sempre encontra fundamento em critérios cientificos para a solucdo dos
conflitos sociais. Foi isso que ocorreu na legislacdo sobre arrendamentos. As
inameras alteragdes legislativas ao longo do ultimo século acabaram inclinando
o debate sobre o direito a preferéncia para o campo ideolégico. Este artigo
demonstra que o direito de preferéncia ao comerciante em Portugal é norma de
origem histdrica-politica, sem fundamento em estudos cientificos-juridicos. No
entanto, ao que tudo indica, o direito preferéncia apresenta uma discreta
vantagem do ponto de vista da eficiéncia economica do direito.

PALAVRAS CHAVE: Direito Comercial. Arrendamento nio habitacional. Direito
de Preferéncia.

ABSTRACT: Despite the constitutional guarantee of the right to property, there
are a number of limitations provided for in the legislation, including the Right of
first refusal in the purchase and sale of the leased property. In this sense, it is a
fact that positive law is not always based on scientific criteria for the solution of
social conflicts. This is what happened in the tenancy legislation. The numerous
legislative changes over the last century ended up leaning the debate on the right
of first refusal to the ideological field. This article demonstrates that the right of
first refusal in Portugal is a norm of historical-political origin, without foundation
in scientific-legal studies. However, it seems that has a slight advantage from the
point of view of the economic efficiency.

KEYWORDS: Commercial law. Non-residential lease. Right of first refusal.
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Protecio do Comerciante no Arrendamento:

A PREFERENCIA NO DIREITO PORTUGUES

I. Introducao

O Velho Testamento conta que o Rei Salomao alugava suas vinhas para
produtores rurais em troca de mil siclos de prata.! Ji o celebrado economista
Adam Smith, em 1776, afirmava que um comerciante era um empresario
corajoso, enquanto um “simples” homem do campo era um empreendedor
timido [covarde] acostumado apenas a gastar dinheiro." Estabelecia, o escocés,
uma diferenca entre o dinamismo da cidade e do campo. E, também, marcava em
cores fortes uma disputa entre os proprietarios de bens iméveis e os que lidavam

com os bens moveis.
Estamos no século XXI.

No presente, o tema do direito de preferéncia para os arrendatarios é
objeto de intensa divergéncia jurisprudencial. Houve, até mesmo, recente
alteracdo legislativa, (posteriormente declarada inconstitucional) no que se refere

aos arrendamentos para fins habitacionais.

Ocorre que a Constitui¢ao da Republica Portuguesa, em seu artigo 62° n.1,
garante de forma expressa o direito a propriedade privada e sua transmissdo em
vida ou por morte. Alinhado ao texto constitucional, o artigo 405° n.1 do Cédigo
Civil Portugués consagra o principio da liberdade contratual.

Porém, ao examinar o artigo 1091° n. 1 a) do Cédigo Civil Portugués,
observa-se uma limitacdo: os arrendatarios tém direito de preferéncia na compra

e venda ou dacdo em cumprimento do local arrendado ha mais de dois anos.
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E fato que o direito positivo nem sempre encontra fundamento em critérios
cientificos para a solucao dos conflitos sociais. Assim, pensamos que foi isso que

ocorreu na legislacdo sobre arrendamentos.

As inumeras alteracdes ao longo do ultimo século acabaram inclinando o

debate sobre o direito a preferéncia para o campo ideolégico-politico.

Nesse ponto, basta observar que o NRAU (Novo Regime do Arrendamento
Urbano - Lei n.c 6/2006 de 27/02/2006) ji estd em sua 112 versdo." Portanto,
confirma-se que a legislacao tem se modificado ora para relativizar a liberdade de

transmissao de propriedade, ora para a tornar mais absoluta.

Ao passo que algumas medidas protetivas importantes vém sendo
implementadas, parece que a necessidade de protecio constitucional a

vulneraveis, por vezes, é estendida a relacdes entre partes igualmente fortes.

O risco desse comportamento é a subversdo do principio da igualdade.
Sabe-se que o direito ndo pode servir para desigualar. A criacao de uma vantagem

no exercicio de direitos patrimoniais estritamente privados ¢ injustificavel.

Este artigo trata, entdo, de reflexdes a respeito do ponto especifico da
preferéncia do arrendatirio em caso de venda do imével pelo senhorio em

contratos de arrendamento comercial.

Veremos que a contenda entre “aristocratas proprietarios”— como o Rei
Salomao — e os “burgueses oprimidos” parece ter deixado marcas que nao

querem se apagar.

IL. Relativizacdo do Direito de Propriedade

Como ja referido, a Constituicao da Republica Portuguesa, em seu artigo
62° n.1, garante o direito a transmissdo da propriedade.

Art. 62. 1. A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua

transmissd@o em vida ou por morte, nos termos da Constitui¢do.
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Aderente ao principio constitucional, o artigo 405° n.1 do Cédigo Civil

Portugués explicita o principio da liberdade contratual.

Art. 405° (Liberdade contratual) 1. Dentro dos limites da lei, as partes tém
a faculdade de fixar livremente o conteido dos contratos, celebrar contratos
diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas que lhes

aprouver.

Contudo, o artigo 1091° n. 1 a) do Cddigo Civil Portugués prevé o direito
de preferéncia na compra e venda ou da¢do em cumprimento do local arrendado.

Art. 1091.° (Regra geral)1. O arrendatdrio tem direito de preferéncia: a)
Na compra e venda ou dagdo em cumprimento do local arrendado hd mais de dois

anos, sem prejuizo do previsto nos niimeros seguintes;

Na mesma ordem de ideias, embora nido previstos literalmente na
Constitui¢ao da Republica, os principios da liberdade contratual e da autonomia
da vontade possuem “dignidade constitucional”, conforme ¢é largamente

reconhecido pela jurisprudéncia.’

Ora, os artigos citados sdo herdeiros claros e diretos dos ideais da
Revolucao Francesa que exigiam a liberdade dos individuos em tudo aquilo que

se referisse aos contratos.

Para além de uma simples questio filoséfica, o pensamento liberal
acreditava que o homem livre e responsavel por seus atos atuaria melhor na busca
por seus interesses individuais e a soma dos interesses individuais, por sua vez,
contribuiria para a “riqueza das na¢des”." E como descreve HUGON, sobre aquele

momento no mundo:
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CAIRU €, como ADAM SMITH, liberal. O liberalismo paira "no ar", chega do
exterior com as revolugdes norte-americana e francesa; trés séculos de politica
colonial fazem com que, principalmente aqui [Brasil], seja ardentemente
desejado. Em termos de economia smithiana, este liberalismo reveste a forma
individualista, expressa na harmonia de interesses. CAIRU expde 0s seus
principios e as consequéncias dai decorrentes: o homem, quando livre e
responsdvel pela sua atividade econdomica, estd nas melhores condigdes para
conduzir essa atividade de forma mais consentdnea com os seus interesses,

constituindo a soma dos interesses individuais a riqueza das nagoes.

Nio a toa, o Cédigo Civil Francés (desde 1804) estabelece que os contratos

legalmente firmados substituem a lei entre as partes."”

De facto, a liberdade contratual é um valor muito caro a nossa sociedade.
Vale dizer, porém, que esse valor nio é absoluto. A ciéncia do direito vem
evoluindo no sentido de, ao identificar imperfeicdes na tradicional teoria dos
contratos, idealizar mecanismos para corrigi-las. Dai surgiram, entre outras, as
questdes relacionadas a protecido da parte mais débil, aos vicios da vontade, a

alteracdo das circunsténcias, e ao abuso de direito.

Assim, para sanar a aparente antinomia, temos que observar que o proprio
dispositivo constitucional refere que a propriedade privada deve ser garantida
"nos termos da Constitui¢dao". Isso significa que o direito de propriedade, no
sistema juridico portugués, para “salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”, submete-se a limites que devem ser previstos

na prépria Constitui¢io ou em lei."

Art. 18¢. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigoes limitar-se ao
necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente

protegidos.

DV13-399|



Renato de Mello Gomes dos Santos  Prote¢Go do comerciante no arrendamento: a preferéncia no Direito portugués

Como exemplo mais evidente da limitacao da propriedade, observe-se que
héd permissdo constitucional, inclusive, para desapropriacdo, desde que mediante

indenizacdo.

62. n° 2. A requisi¢do e a expropriagdo por utilidade piiblica sé podem ser

efectuadas com base na lei e mediante o pagamento de justa indemnizagdo.

Refor¢amos o argumento com as palavras de CANOTILHO:™

As leis restritivas estdo teleologicamente vinculadas a salvaguarda de
outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos, ficando vedado ao
legislador justificar restri¢do de direitos, liberdades e garantias por eventual

colisdo com outros direitos ou bens tutelados apenas a nivel infra constitucional.

Nio se pretende aqui um estudo axioldgico que hierarquize todos valores
constitucionais. No entanto, nio € razoavel considerar que a liberdade
automaticamente prevalece sobre os demais. Defende-se, ao contrario, que esses
valores constitucionais devem ser sopesados e harmonizados de maneira a, no

caso concreto, alcancgar a seguranca juridica, previsibilidade e a paz social.

Em regra, quando o legislador percebe que uma das partes esta em situacao
de manifesta superioridade técnica ou econémica deve intervir com o proposito
de reequilibrar as forcas. Assim, de forma geral, pode-se afirmar que o direito
portugués reconhece que as condi¢des de vulnerabilidade costumam verificar-se

em relacGes de arrendamento, de trabalho, e de consumo.*

Nos contratos de arrendamento, historicamente, intimeros sao os exemplos
de dispositivos que reduzem a autonomia das partes. A mais relevante chegava a
impor a renovagao imperativa dos contratos. Além disso, podemos encontrar, nas
palavras de GRAVATO MORAES "restri¢oes amplas quanto a atualizagao das rendas
e no quadro de resolucdo do contrato".®
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IIL. Preferéncia para fins habitacionais

No caso de arrendamento para fins habitacionais, a tutela do equilibrio
contratual, sacrifica, em boa medida, os direitos do senhorio em busca da
protec¢io do direito essencial de moradia.

Essa gama de direitos do arrendatario para fins habitacionais é derivada do
artigo 65° da Constitui¢io da Repuiblica Portuguesa, interpretado segundo o
artigo 16°.n° 2, em harmonia com o artigo 25 da Declaracao Universal dos Direitos

Humanos. Vejamos:

CRP Art. 65°. 1. Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma
habitagdo de dimensdo adequada, em condigdes de higiene e conforto e que

preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar.

CRP Art. 16°. 2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

DUDH Art. 25.°Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente
para lhe assegurar e a sua familia a satde e o bem-estar, principalmente quanto
a alimentagdo, ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto
aos servigos sociais necessdrios, e tem direito a seguranga no desemprego, na
doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de

subsisténcia por circunstincias independentes da sua vontade.

Com efeito, a primeira norma a conferir direito de preferéncia aos
arrendatarios para fins habitacionais, a Lei 63/77 de 25 de agosto, expressava em
sua exposicio de motivos que “conferir aos arrendatarios habitacionais direito de
preferéncia na compra e venda ou dagcdo em cumprimento dos iméveis” poderia
contribuir “ainda que em grau reduzido” na politica de acesso a habitacdo propria
prevista da Constitui¢do. Fruto, como se pode depreender, dos avancos sociais
advindos posteriormente a Revolucdo dos Cravos de 25 de abril de 1974.
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Mais recentemente, podemos também encontrar fundamento a protecao
dos arrendatarios para fins habitacionais na Lei de bases da habitacdo (Lei n.°

83/2019) que, entre outras disposi¢oes, define a “funcio social da habitacao”.

CANOTILHO também explica que o direito a habitacio nio estd submetido
a uma logica capitalista puramente de mercado e que é dever do estado promover
meios que facilitem a obtencio a habitacdo prépria. Dai, encontra-se o direito de

preferéncia para aquisi¢ao da casa arrendada.™

A garantia do direito a habitagdo implica direito de acesso [...] as
habitagaes, incubindo ao Estado promover o acesso a habitagdo propria ou
arrendadas e estabelecer um regime arrendamento que tenha em conta os
rendimentos familiares (n°3) o que [...] exige que a constru¢do ndo esteja
exclusivamente submetida a uma logica de rentabilidade capitalista. |[...]

Cumpre ao Estado garantir os meios que facilitem o acesso a habitagdo
propria  (fornecimento de terrenos urbanizados, crédito acessivel a
generalidade das pessoas, direito de preferéncia na aquisicio da casa

arrendada, etc.)
No entanto, deixa claro também:

O direito a habitagdo justifica seguramente limitagoes a propriedade no
caso de prédios arrendados, e ndo so. [...] Mas essas limitacoes devem
obedecer a um principio de equidade e de proporcionalidade. Os titulares
passivos do direito a habitagdo, como direito social, sdo primacialmente o

Estado [...] e ndo principalmente os proprietdrios e senhorios.

No mesmo sentido, decidiu diversas vezes o Tribunal Constitucional, e
transcrevemos trecho do Processo n.° 757/04 2.2 que menciona o posicionamento
consolidado do Tribunal: i

Salientou-se no Acorddo n.° 866/96 (ATC, vol. 34°, pp.53 e ss.): “Ndo
definindo o texto constitucional o que deva entender-se por direito de
propriedade, nem sempre tém sido pacificas as conclusoes atingidas pelos seus

intérpretes a propdosito da dimensdo e contornos daquele conceito, sendo,
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porém, seguro que a velha concepgdo cldssica da propriedade, o jus fruendi ac
abutendi individualista e liberal, foi, nomeadamente nas ultimas décadas
deste século, cedendo o passo a uma concepg¢do nova daquele direito, em que

avulta a sua fungdo social.

Como quer que seja, o direito de propriedade constitucionalmente
consagrado ndo beneficia de uma garantia em termos absolutos, havendo de
conter-se dentro dos limites e nos termos definidos noutros lugares do texto
constitucional [...] Noutros arestos, este Tribunal salientou a necessidade de
considerar limites fundados na “fungdo social da propriedade.

Comentando regra analoga no direito brasileiro, CAPANEMA DE SOUZA

afirma que a regra:

tem grande alcance social, evitando que a alienag¢do importe na
retirada do locatdrio do imovel, agravando o déficit habitacional. Converte-
se, assim, o locatdrio em proprietdrio da coisa que lhe fora, antes, locada, o
que socialmente é do maior interesse, operando-se a chamada traditio brevi
manu, ou seja, a inversdo da posse.

Ainda neste sentido, cumpre mencionar a recente mudanca acima referida
pela Lei n.c 64/2018 que reforcava o direito de preferéncia para os arrendatarios

para fins habitacionais.

A lei surgiu com a finalidade expressa de garantir o exercicio do direito de
preferéncia. Causou impacto, sobretudo, pela concessao de preferéncia para os
arrendatarios para fins habitacionais sobre a parte de prédio nio constituido em
propriedade horizontal, com o pagamento proporcional a permilagem do bem
locado. O que, sem duvida, limitava ainda mais o direito de transmissio da
propriedade e protegia os arrendatarios.

Levada a nova lei ao Supremo Tribunal de Justica, foram reforcados os
argumentos de que a preferéncia restringe o comércio juridico e, por isso, deve

ser excepcional.™
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Lembremos, em primeiro lugar, que a preferéncia, impondo-se
unilateralmente a contraparte, restringe o comércio juridico e a liberdade de
contratar, valores fundamentais do nosso ordenamento. E, assim,
incontestdvel que, na medida em que faculta a aquisi¢do de uma propriedade,
mesmo contra a vontade do proprio titular, o instituto assume natureza
excecional. Ora, ao atribuir a preferéncia ao arrendatdrio, o legislador terd
pretendido facultar-lhe o acesso a habita¢do ou instalagées proprias, pondo
termo ao arrendamento.

Cumpre, também ressaltar que Tribunal Constitucional declarou que

aquela limita¢io é inconstitucional.

Pelo exposto, o Tribunal Constitucional declara, com for¢a obrigatoria
geral, a inconstitucionalidade da norma constante do n.° 8 do artigo 1091.° do
Cédigo Civil, na redagdo dada pela Lei n.c 64/2018, de 29 de outubro, por
violagdo do n.° 1 do artigo 62.°, em conjugagdo com o n.° 2 do artigo 18.°, da
Constituigdo. [...]

A aquisi¢do da propriedade do "local arrendado”, por for¢a do
exercicio do direito de preferéncia, s se justifica enquanto expressdo do direito
Jfundamental a habitag¢do. Aqui, o arrendatdrio é visto como um beneficidrio
do direito a habitagdo - um direito econémico e social consagrado no artigo
65.° da CRP - e ndo como titular de um direito de propriedade privada. Por
isso, ndo estdo em confronto duas posicoes juridicas tuteladas pela garantia
constitucional da propriedade, mas a resolugdo de conflito entre o direito de

propriedade do senhorio e o direito a habitagdo do arrendatdrio.

Ainda assim, todos argumentos acima descritos para o arrendamento
habitacional, nao sio validos quando se trata de arrendamento comercial. Em
nossa visao, hd mesmo um certo constrangimento da jurisprudéncia ao ndo
encontrar um fundamento robusto para a restricio no caso dos arrendamentos
comerciais.
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IV. Protecao do Comerciante - Conflito Histérico

Neste momento, tomamos a liberdade de fazer uma regressdo histérica
para explorar a disputa ideoldgica amplificada a partir da Revolucao Francesa

entre os membros do ancien régime e da burguesia.

Ja vimos que, mesmo antes da Revolucdo Francesa, as ascendentes
burguesias europeias explicitavam seu descontentamento com o poder da

nobreza fundado nas suas propriedades imobilidrias.

De forma simplificada, o argumento era que a aristocracia obtinha
rendimentos em razio da “mera fruicdo” advinda de suas propriedades
imobiliarias e da atividade agricola (também em suas propriedades

imobilidrias). i

Na visao da burguesia, portanto, os titulos de propriedades e a exploracdo
de arrendamentos significavam um obstaculo para o desenvolvimento da sua
atividade comercial. Tudo isso, alegavam, imobilizava e atrasava o progresso

econdmico que s6 poderia ocorrer por meio do desenvolvimento do comércio.

De outro lado, parte da aristocracia, influenciada pelo pensamento
religioso da época, resistia a moderniza¢do da economia. Inclusive, MENEZES
CORDEIRO — ao recontar a historia do direito comercial portugués — lembra que
até as reformas empreendidas por Marqués de Pombal no século XVIII, as
Ordenacdes do Reino proibiam a pratica do comércio pela nobreza e a

considerava uma atividade degradante.™

Com efeito, a doutrina comercialista francesa classica defendia que o

direito comercial nao deveria sequer tratar de bens imdveis.™

Le droit commercial se présente ainsi comme le droit de la richesse
circulante et des agents de sa circulation; le droit civil comme le droit de la
richesse immobile e des titulaires de cette richesse. De la vient que I'un s’aplique
surtout (mais non exclusivemente) aux meubles, et autre aux immeubles.
HUVELIN
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Alids, seria essa a justificativa para compra e venda de imoveis e
arrendamentos nio se encontrarem na lista de atos de comercio do primeiro

Codigo Comercial francés (artigos 632 a 633). ™

O brasileiro ULHOA COELHO destaca o carater ideoldgico dessa disting¢ao e
afirma que € de cariz politico-historico gerado pelo anseio da burguesia francesa

em preservar sua luta contra os senhores feudais. ™

Na lista dos atos de comércio ndo se encontravam algumas atividades
econdomicas que, com o tempo, passaram a ganhar importancia equivalente as

de comércio, [...]

Também da lista ndo constavam atividades economicas ligadas a terra,
como a negociagdo de imoveis, agricultura ou extrativismo. Na Europa
Continental, principalmente em Franga, a burguesia foi levada a travar uma
acirrada luta de classes contra o feudalismo, e um dos reflexos disso na
ideologia juridica é a desconsideragdo das atividades economicas tipicas dos
senhores feudais no conceito aglutinador do Direito Comercial do periodo.

MENEZES CORDEIRO, porém, refuta a tese de que o direito comercial seria
meramente uma espécie de direito burgués em contraposi¢do ao direito civil
aristocratico, pois sustenta que o direito civil é a base para qualquer classe que se

xxii

pretenda tornar dominante.

Nio se afigura provavel pensar que estariamos, ainda hoje, mais de dois
séculos passados, ainda “presos” a um modelo mental de uma luta de classes que
coloca proprietarios aristocratas e burgueses em lados opostos. Observemos a

seguir, contudo, como ocorreu o processo legislativo.
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V. Processo Legislativo

Para interpretar o direito de preferéncia de acordo com parimetros
estabelecidos pelo art. 9° do Coédigo Civil Portugués é preciso examinar o

pensamento legislativo e as circunstancias em que a lei foi elaborada.

Art. 9° 1. A interpretacdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir
a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade
do sistema juridico, as circunstincias em que a lei foi elaborada e as condigoes

especificas do tempo em que é aplicada.

2. Ndo pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal,

ainda que imperfeitamente expresso.

3. Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que o
legislador consagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu

pensamento em termos adequados.

Ao contrario do que seria intuitivo, o direito de preferéncia, no direito
portugués, veio antes ao contrato de arrendamento comercial. Vejamos de forma

sintética como isso ocorreu:

eLei n.o 1:662, de 04/09/1924 (estabelece o “direito de opg¢do” aos

comerciantes e industriais)
e Lein.c2:030, de 22/06/1948 (estende o direito aos profissionais liberais)

e Decreto n.° 43.525, de 07/03/1961 (art. 84 confere direito apenas aos

exercam o comércio ou inddstria hia mais de um ano)

e Cédigo Civil (versao original) (art. 1117.© mantém direito apenas aos

exercam o comércio ou industria ha mais de um ano)

elei n.°o 63, de 25/08/1977 (estende direito ao arrendamento
habitacional)
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e DL n.° 321-B/90, de 15/10/1990 (Regime do Arrendamento Urbano):
(art. 47° prevé direito de preferéncia sem fazer distin¢do para o arrendamento

para fins habitacionais)

eLei n.° 6/2006, de 27/02/2006 (Novo Regime do Arrendamento
Urbano) (altera o Cddigo Civil para manter no art. 1091° direito de preferéncia
sem fazer distin¢do entre o arrendamento para fins habitacionais e o para fins nio

habitacionais)

Compreende-se, pois, que a preferéncia para os comerciantes (hoje
denominados na legislagdo como “arrendatarios ndo residenciais” estd prestes a

completar um século.

Retroagimos, neste ponto, a0 momento em que essa regra nasceu no
direito portugués para tentar alcancar “as circunstancias em que a lei foi

elaborada”, conforme preceitua o art. 9° do Cédigo Civil Portugués.

O Cddigo Seabra (Cddigo Civil Portugués de 1867) regulava o contrato de
arrendamento conferindo grande margem de liberdade entre as partes e nao
possuia entre suas disposi¢des direito de preferéncia para arrendatarios. ™"

A crise econdmica provocada pela primeira guerra mundial entre os anos
de 1914 e 1918 acabou por gerar forte desequilibrio nos contratos de
arrendamento. Esse fato levou o legislador da reptblica recém instalada a intervir

fortemente no mercado de arrendamento e a regular uma série de aspectos.

Sem pretender esgotar toda as modificacdes legislativas desse periodo,

podemos mencionar:
e Decreto n.° 1097, de 23/11/1914 (congela as rendas)
e Lein.c 828, de 28/09/1917 (restringe as possibilidades de despejos)

e Decreto n.c 4499, de 27/06/1918 (mantém o congelamento de rendas e
despejos restritos até um ano ap6s assinatura de tratado de paz)

e Decreto n.° 5411, de 17/04/1919 (reune a legislacdo esparsa);
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eLei n.° 1368, de 21/09/1922 (permite implicitamente a subida das
rendas);

e Lein.c 1662, de 04/09/1924 (estabelece, pela primeira vez, o “direito de
opcao” (preferéncia) para o arrendatario comercial e industrial na alienacao do

imodvel com a seguinte redagio:

Art. 11°. O principal locatdrio, comercial ou industrial, de prédio urbano,
pode usar do direito de op¢do nos termos da legislagdo geral, quando o senhorio

vender o prédio.

§ unico. Se o principal locatdrio ndo puder ou ndo quiser usar desse direito

podera usd-lo qualquer dos outros locatdrios, pela ordem decrescente de rendas.

O Projeto de lei 734-C do Senado, que deu origem a Lei n.c 1662, foi
intensamente debatido no parlamento conforme pode-se aferir lendo as
transcri¢des das sessdes no Senado e na Camara dos Deputados.

Com a dificuldade de poder pesar as influéncias que teriam sido exercidas
sobre o parlamento naquela altura, resta claro que havia uma corrente que
sustentava que a propriedade privada e a liberdade contratual deveriam ser
protegidas de forma ampla.

Outra corrente propunha uma defesa do arrendatirio comerciante e
industrial com base na ideia de que, neste tipo de arrendamento, a valoriza¢io do
imovel advém da atividade e inteligéncia do arrendatario. Portanto, a agio
produtiva e progressiva do inquilino justificaria a limitacio no direito do

senhorio.

Essa ultima tese, acabou por prevalecer e redundou numa legislacdo em
que uma série de direitos foram conferidos ao arrendatario comercial em relagao

ao senhorio.

A extensdo do direito de preferéncia aos profissionais liberais em 1948
também foi polémica. PIRES DE LIMA, em parecer a Cimara Corporativa, afirmava
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que o direito de preferéncia "embaraca gravemente o comércio juridico”. Logo,
seria admissivel somente “naqueles casos em que, acima de um interesse privado
a satisfazer, ha o interesse publico em pdr termo a uma situacio inconveniente

sob o ponto de vista econémico ou social.”

Sustentava, ainda, que as legislacoes tendem resolver as “propriedades
imperfeitas”, ou mesmo, facilitar a resolu¢io de certos 6nus ou restricbes que

prejudicam o livre ou melhor aproveitamento das coisas.™

Quase meio século depois, em 2004, na tentativa frustrada de ampla
reforma do RAU (Regime do Arrendamento Urbano DL n.c 321-B/90, de 15 de
outubro), o tema voltou a ser debatido com intensidade e pretendeu-se eliminar

o direito de preferéncia dos arrendatérios na alienac¢do dos prédios arrendados.™"

Naquela altura, o fundamento era “libertar a riqueza imobilidria,

» xxvii

permitindo a transparéncia requerida pela efectividade de um mercado”.

Por ocasiao do debate da Proposta de Lei n.° 34/X que originou o NRAU,
mais uma vez, chegou a haver uma proposta malsucedida para extinguir o direito

de preferéncia.

Posteriormente, houve mais uma alteracdo quanto ao direito de
preferéncia. Desta vez, como ja vimos, a Lei n.c 64/2018, de 29 de outubro, previa
para os arrendatarios para fins habitacionais o exercicio do direito de preferéncia
sobre a parte de prédio nao constituido em propriedade horizontal, com o

pagamento proporcional.

O legislador, portanto, demonstra sua reiterada convic¢ao de que o direito

de preferéncia deve ser mantido no ordenamento.

VI. Valores que a norma queria proteger

Apesar de vozes contrarias, os legisladores ha um século vém se dedicando
a debater o direito de preferéncia e o mantém no ordenamento juridico. O

proposito de proteger o arrendatario para fins nao habitacionais é claro. Porém,

| 410 - DV13



Data Venia Prote¢do do comerciante no arrendamento: a preferéncia no Direito portugués

resta a davida sobre o que coloca a atividade comercial em posi¢io de
vulnerabilidade e/ou fragilidade a ser defendida.

Como vimos, os argumentos que existem para o direito de preferéncia nos
arrendamentos habitacionais estdo bem tratados do ponto de vista teleolégico e
axiologico. A finalidade é cumprir um preceito constitucional e, ao relativizar o
direito de propriedade, busca-se proteger valores mais relevantes e “salvaguardar

outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Estaria atendido, também o principio constitucional da proporcionalidade,
vez que, em tese, o senhorio nio teria prejuizo financeiro e deve apenas aguardar

0s prazos previstos para o eventual exercicio do direito de preferéncia.

Por outro lado, ndo nos parece que a doutrina e a jurisprudéncia tenham
conseguido avancar e se aprofundar adequadamente sobre os fundamentos
teleoldgicos e axiolégicos do direito de preferéncia para fins ndo residenciais.

PINTO FURTADO™ faz um interessante cotejamento entre posicdes de
autores que defendem o contrato de arrendamento por permitir que pessoas que
ndo podiam comprar bens tenham acesso ao gozo, e outros, que o atacam como

se fossem uma espécie de agiotagem do senhorio.

Segue o autor ao condenar os pontos de vista extremos e sugerir que o
arrendamento deve estar sujeito ao progresso da sociedade e adaptar-se ao
momento presente. Por oportuno, registre-se que PINTO FURTADO afirma que o
direito de preferéncia ¢ uma constante no direito moderno e consta em legislagcoes

de diversos paises.™

Dito isso, hd trés proposicdes doutrinarias divergentes que sdo

mencionadas para sustentar a existéncia do direito de preferéncia.

A primeira refere-se ao interesse publico de "resolver" a questao analoga a

“propriedade imperfeita” que seria um obstaculo econdémico ou social.

A segunda posicao advoga um reconhecimento ao papel do arrendatario

comercial na valoriza¢ao potencial do imével.
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A terceira corrente defende que o interesse € privilegiar o comércio e a

industria enquanto atividades que sdo, em teoria, produtoras de riqueza.

Quanto a resoluc¢io da “propriedade imperfeita” temos o posicionamento
de PINTO LOUREIRO, em 1941 e de PIRES DE LIMA™, em 1948. Ambos, ainda sob
vigéncia do Cdodigo Seabra e da Constitui¢io Politica da Republica Portuguesa de
1933, sustentavam que o sistema do Coddigo tendia a tornar a propriedade

imperfeita em propriedade perfeita.™

Cddigo Seabra. Art. 2187° Propriedade perfeita é a que consiste na
fruicdo de todos os direitos contido no direito de propriedade; propriedade

imperfeita é a que consiste na fruicdo de parte desses direitos.

Nio pensamos ser possivel continuar defender essa tese pelo fato do
Coédigo Civil de 1966 ter seguido outra linha doutrinaria e deixado de lado o

conceito de propriedade imperfeita.

Depois, consideramos que a constru¢do de um conceito de propriedade
imperfeita por analogia ndo é compativel com compreensio atual da natureza do
contrato de arrendamento. Acreditamos que o arrendamento n3o é um “mal” ou
uma “situagdo inconveniente” com a qual o arrendatdrio é obrigado a conviver

provisoriamente.

Com frequéncia, é mesmo uma op¢do econdmica e financeira deliberada.
Pode ter como objetivos uma melhor aloca¢io de recursos liquidos, uma gestao

de fluxo de caixa mais eficiente, ou, ainda, uma situacio fiscal mais favoravel.

Dizem muito a esse respeito, os debates sobre os contratos de sale &
leaseback. Nesta modalidade de negécio, o proprietario vende o imdvel que ocupa
para um investidor com a garantia de que vai permanecer o utilizando por meio

de um contrato de arrendamento.

O antigo proprietario passa a ter recursos para investir no curto prazo e
pode, em alguns casos, ter uma vantagem fiscal com o aumento de despesas. Ja o
investidor, tem um fluxo de recebiveis de renda de um arrendatirio que

dificilmente ira deixar o imovel. *i
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Retomando a segunda corrente. MONTEIRO,™ por sua vez, citando VAZ
SERRA,™ aponta como ratio da norma a eliminacdo da desvalorizacio da
propriedade e o reconhecimento do aumento de valor que a atividade do

arrendatario pode ter dado ao imével.

Aqui recupera-se o argumento original da criacdo do direito de preferéncia
em 1924: O direito de preferéncia seria uma espécie de “prémio” a corajosa
atividade do comerciante arrendatario. (Lembre-se do que SMITH falava ainda no
século XVIII)

Apesar de guardarem certa logica, esses argumentos nao estao aderentes a
Constitui¢do da Republica Portuguesa ja que se exige para limitar um direito o
objetivo de protecao de valores mais relevantes e “salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos”. Nao compartilhamos da ideia de que
o “merecimento” do comerciante possa justificar a limitacdo ao direito de

propriedade.

A terceira corrente tem um viés aparentemente economico: a finalidade de
proteger as atividades, geradoras de riqueza. Este seria um argumento mais
consistente do ponto de vista da Constitui¢cdo, pois o direito individual do
proprietario estaria contraposto a funcao social da propriedade e a necessidade de
gerar empregos, riqueza e pagar tributos.

Logo, o direito coletivo e bem-estar geral deveriam prevalecer.™"

Ocorre que ao sustentar tal tese, sem uma adequada reflexdo, soa como se
estivéssemos voltando a velha concepcdo dos burgueses oprimidos pelos

aristocratas.

Vejamos o que o Tribunal da Rela¢do do Porto usou como fundamento de
sua decisdo em 29/04/2019:**"

Por se tratar sempre de uma restricio a plenitude do direito de
propriedade (tal como resulta do art. 1305.° CC), as constrigdes a tal direito e

a vontade do seu titular so serdo justificdveis quando razdes importantes,
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mormente de ordem economica, imponham solugdo diversa, como sucede, por
exemplo, com o disposto no art. 1380.°CC [...]

A atribui¢do de direito real de preferéncia ao arrendatdrio comercial,
surgida no séc. XX, teve como finalidade a protegio da atividade comercial,

em detrimento da propriedade do senhorio.

Embora mais antigo, vale a pena ler o voto de SOUSA INES. (voto vencido —

em um caso de cessido de exploracio de estabelecimento comercial). *>*

O que releva nesta espécie de contrato ¢ o interesse de protec¢do do
comércio e da industria enquanto actividades produtivas geradoras de

riqueza.

Por isto mesmo, a protec¢do que a lei dd é as actividades que, em
abstracto, se apresentem como geradoras de riqueza, produtivas. [...]

Ha dois interesses que se apresentam merecedores de protec¢do: o do
proprietdrio que investiu em meio de produgdo de riqueza e o do comerciante

ou industrial que produz essa riqueza mediante uma actividade econémica.

A lei procura regular, ainda que com favor do segundo, os respectivos

interesses.

Trata-se no mesmo argumento de MIRANDA que sobre a norma reconhece
uma valorizacdo da “atividade produtiva” em detrimento da propriedade do

senhorio, i

No mesmo sentido, MENEZES CORDEIRO defende que “quer histdrica quer
actualissimamente”, a preferéncia do arrendatario visa a tutela da familia e a

protecao da empresa, consoante esteja em causa o arrendamento habitacional ou
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comercia™> Ao mesmo tempo, MENEZES CORDEIRO defende o
desaparecimento do direito de preferéncia: ¥

Muito importante ¢ o desaparecimento da apertada teia de
preferéncias, antes existente. Desde o periodo liberal, sdo pacificos os
inconvenientes dos gravames que recaiem sobre a propriedade. Meros
sobrecustos ndo produtivos, as preferéncias exprimiam-se por abundante
litigiosidade, complicando os negdcios e entravando a livre circulagdo da

propriedade.

Hoje, ao observar o dinamismo do mercado imobilidrio cada vez mais
complexo e profissional, poderia chegar a ser ingénuo defender que os resultados

de investimentos imobilidrios sdo “meros frutos civis”.

Na verdade, é o sentido oposto. O mercado imobilidrio sofisticado exige a
constituicdo de sociedades comerciais para sua exploracdo o que tem potencial

direto de gerar empregos, riqueza e pagamento de tributos.

Indiretamente, o beneficio é ainda maior, pois o aquecimento do mercado
imobiliario fomenta o mercado da construgio civil (que utiliza mio de obra em
carater intensivo). O mercado imobilidrio potencializa, portanto, uma cadeia de

empregos, riquezas e tributos.

Ainda, é possivel imaginar que, individualmente, ha casos em que o imével
comercial subutilizado, uma vez vendido, possa gerar mais resultado a
coletividade do que a simples continuidade da exploracio pelo seu antigo

arrendatario comercial.

VII. Conclusio sobre a Eficiéncia da Norma

Como cabe ao intérprete da norma buscar sua compreensao axiologica ou
teleoldgica, fizemos uma retrospectiva historica-juridica e examinamos os seus
valores e finalidade.
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Agora, procuraremos olhar o tema de acordo com a perspectiva sobre a
eficiéncia da regra. Neste sentido, tudo indica, que o legislador ndo se aprofundou
com método cientifico para pesar e aferir, do ponto de vista econdmico, se o
direito de preferéncia do arrendatario estd a dinamizar a economia e gerar o

beneficio para a sociedade.

Afirmamos isso pois, nos trabalhos de elaboracao das normas ao longo dos
tempos, encontramos argumentos do ponto de vista cultural e politico, mas
nenhum estudo sobre a eficiéncia econdmica que, afinal, é o que se pretende

proteger com esse direito.

De outro lado, os argumentos dos senhorios a respeito da liberdade
contratual plena também nio sdo acompanhados de estudos cientificos

econdmicos a demonstrar os prejuizos para a sociedade em geral.

Arriscamos, mesmo sem um estudo econdmico, uma reflexdo empirica,
inspirada, na doutrina da analise econdmica do direito. Prega essa vertente que o
Direito deve dar a solu¢ido mais eficiente do ponto de vista econémico em caso de

xli

conflito de interesses.

A andlise economica do direito [...] tem por finalidade aplicar as
decisoes juridicas o raciocinio economico, que toma como melhor decisdo a
que for mais eficiente para o mercado considerado. Em outras palavras, a
solugdo do conflito de interesses deve corresponder a melhor decisdo
economica possivel, que serd a mais eficiente. [...] O método de andlise tem
por caracteristica fundamental o encontro do efeito econdmico de maior
eficiéncia na aplicacio da ordem juridica. [...] Em sintese, o raciocinio

Juridico é moldado pela maximizagdo da eficiéncia economica,

Isso significa que o resultado econdmico das partes deve ser o maior
possivel e que devemos considerar que nem sempre as trocas significam um “jogo
de soma zero” no qual uma das partes deve ganhar para que a outra parte perca

na mesma propor¢ao.

| 416 - DV13



Data Venia Prote¢do do comerciante no arrendamento: a preferéncia no Direito portugués

Considerando que a relacio entre senhorios e comerciantes estd no campo
de vista estritamente privado. se provarmos que ha uma norma de ordem publica
que tende a induz um melhor resultado para a sociedade poderia estar justificada
a constitucionalidade da limitacdo. A razao é que estariam protegidos valores mais
relevantes.

Vejamos os quadros abaixo que simulam a nao existéncia da regra:
¢ Direito de Preferéncia do Ponto de Vista do Senhorio
= Ponto de Vista Financeiro: Neutro

Conforme atualmente previsto: Alienacdo do imodvel é realizada pelo
mesmo valor

Caso ndo existisse: Alienacdo do imével é realizada pelo mesmo valor
= Vantagem

Conforme atualmente previsto: Nenhuma vantagem

Caso ndo existisse: Prazo menor para a alienagao
= Desvantagem

Conforme atualmente previsto: Prazo concedido ao arrendatario

Caso ndo existisse: Nenhuma desvantagem

¢ Direito de Preferéncia do Ponto de Vista do Arrendatario
= Ponto de Vista Financeiro: Neutro

Conforme atualmente previsto: Valor potencialmente maior a eventual

trespasse

Caso nao existisse: Impede valor potencialmente maior em eventual

trespasse

= Vantagem
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Conforme atualmente previsto: (a) Pode evitar definitivamente uma
dentncia do contrato. (b) E direito que pode alienado. [Trespassario
pode exercer preferéncia se trespasse tiver ocorrido ha mais de 3
anos.]

Caso ndo existisse: Nenhuma Vantagem
® Desvantagem
Conforme atualmente previsto: Nenhuma desvantagem

Caso nio existisse: Retira possibilidade de estratégia empresarial e

chance de “transferir” esse direito via trespasse.

Além dessas vantagens e desvantagens descritas acima, ha outra um pouco
mais sutil e que foi corretamente apontada pelo Tribunal Constitucional na ja
mencionada decisio sobre a constitucionalidade da Lei n.c 64/2018.

E que o senhorio pode ter uma proposta de compra com pagamento a prazo
e, nesses casos, considerar a solvabilidade daquele que pretende adquirir o
imovel. O direito de preferéncia, no entanto, o obriga a oferecer nas mesmas
condic¢des ao inquilino, sem considerar a situacdo econdmico-financeira. Isso
pode, por si s6 inviabilizar a alienac¢do, dado que o senhorio nio aceitaria esse

xlii

risco de crédito.

A parte a limitacio quanto a livre escolha da contraparte, o direito de
preferéncia em nada afeta a posi¢do subjetiva do proprietdrio. O obrigado tem
inteira liberdade para dispor da coisa objeto de preferéncia, nos termos que
bem entender - nomeadamente, quanto ao prego e as condigoes de pagamento
- e a partida é-lhe indiferente, em termos economicos, vender a coisa ao
preferente ou a qualquer terceiro. [...] do ponto de vista do alienante, pode ter
relevancia a maior ou menor solvabilidade financeira do preferente-
comprador.
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Um erro de concep¢do comum é aideia de que sem o direito de preferéncia,
o arrendatario seria levado a enfrentar grave prejuizo ao ter contrato de

arrendamento denunciado.

Acontece que a alienacdo do imdvel, do ponto de vista juridico, nao
significa a necessaria cessacao do vinculo contratual, conforme os artigos. 1101° e
1110° e 1110°-A do Cdédigo Civil Portugués.

A legislacdo prevé que a cessagdo somente ocorreria nas muito restritas

xliii

hipéteses de dentncia.
13/2019):

Vejamos, com mais destaque (modificacio da Lei

Art. 1110°-A 1 - Nos contratos de arrendamento ndo habitacional, o
senhorio apenas pode denunciar o contrato nos casos previstos nas alineas b) e c)
do artigo 1101.°

2 - A denuincia prevista no niimero anterior obriga o senhorio a indemnizar
separadamente o arrendatdrio e os trabalhadores do estabelecimento pelos
prejuizos que, comprovadamente, resultem da cessagdo do contrato de

arrendamento, sem prejuizo do disposto no niimero seguinte.

3 - No que respeita ao arrendatdrio, a indemnizagdo prevista no niimero
anterior ndo tem lugar se o arrendamento tiver sido objeto de trespasse nos trés

anos anteriores. [...]

Embora se vislumbre intenso debate judicial sobre os valores de
indenizacdo, é certo que, no plano da legislacio, o arrendatirio nao
experimentara nenhum prejuizo financeiro direto se tiver seu contrato de
arrendamento denunciado.

Poderiamos, até mesmo, afirmar que, de certa forma, a regra da dentncia,
desestimula o exercicio do direito de preferéncia pelo arrendatario. Isso porque,
além de ter que respeitar o prazo minimo de arrendamento de cinco anos, todos

os prejuizos do arrendatario e dos trabalhadores teriam que ser indenizados.

Do cenario acima apresentado, verifica-se alguma eficiéncia econ6mica na

regra do direito de preferéncia. Da “soma” das vantagens para o arrendatario com
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as desvantagens do senhorio (prazo maior para alienacdo e eventual risco de
crédito) deduz-se uma discreta eficiéncia da regra que gera um valor maior para

as partes.

Também parece estar atendido o principio constitucional da

proporcionalidade, pois, em teoria, o senhorio nao tem prejuizo financeiro.

Embora nfo seja o tema do artigo, fica evidente que outras disposi¢des
legais que limitam a propriedade como, por exemplo, a questao da dentncia, tem

papel muito mais relevante na circula¢do da propriedade imobiliaria.

Resta ao final, concluir que o centendrio direito de preferéncia ao
comerciante em Portugal é norma de origem histérica-politica, sem fundamento
em estudos cientificos-juridicos. No entanto, ao que tudo indica, a preferéncia
apresenta uma discreta vantagem do ponto de vista da eficiéncia econdmica do

direito.
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i Cénticos [8:11] - BIBLIA SAGRADA

i A merchant is accustomed to employ his money chiefly in profitable projects; whereas a mere
country gentleman is accustomed to employ it chiefly in expense. [...]

The merchant is commonly a bold, [...] is not afraid to lay out at once a large capital upon the
improvement of his land [...] a country gentleman [is] a timid undertaker. [...] If he improves at all, it
is commonly not with a capital, but with what he can save out [...] SMITH, An Inquiry into the Nature
and Causes of the Wealth of Nations.

it O Cédigo Civil faz a distin¢io ente aluguel e arrendamento no direito portugués. Art. 1023° A
locagdo diz-se arrendamento quando versa sobre coisa imével, aluguer quando incide sobre coisa
mobvel

¥ 11aversdo (Lein.c 2/2020, de 31/03); 102 versio (Retificagio n.c 11/2019, de 04/04); 92 versdo
(Retificagdo n.° 7/2019, de 07/03); 82 versdo (Lein.c 13/2019, de 12/02); 7= versdo (Lein.c 12/2019,
de 12/02); 62 versao (Lei n.c 43/2017, de 14/06); 52 versao (Lei n.c 42/2017, de 14/06); 42 versdao
(Lein.»79/2014, de 19/12); 32 versao (Lein.c 31/2012, de 14/08); 22 versao (Rect. n.c 24/2006, de
17/04); 12 versio (Lei n.c 6/2006, de 27/02)

v [...] (“O principio da autonomia privada tem dignidade constitucional, podendo ser inferido
dos preceitos da nossa lei fundamental que consagram os principios da igualdade (artigo 13.°), da
liberdade (artigo 27.2, n.° 1), da propriedade (artigo 62.°,n.° 1), daliberdade de trabalho (artigo 53.°,
n.° 3) e daliberdade de empresa (artigo 85., n. 1). [...]- SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia
Contratual nos Contratos Administrativos, pag. 438, Almedina/1987). In Acérddo do Supremo
Tribunal de Justi¢a 697/10.3TCFUN.L1.S1.

Y"HUGON, Histdria das Doutrinas econOmicas p.148

Vi Redacgdo Original de 1804. Art. 1103: “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faites" Redag¢do Atual "Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faits ». [Modifié par Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2] [“os contratos
legalmente formados tém forca de lei entre aqueles que o fizeram"]

Vi Sobre o assunto, vide CANOTILHO, Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada Vol. I -
Artigos 1° a 107° p. 381 e seguintes.

X CANOTILHO, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa Anotada Vol L. p. 391/392

* O Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica econémica, firmado
no ambito da Troika, reconheceu a necessidade de “garantir obriga¢des e direitos equilibrados de
senhorios e inquilinos, tendo em conta os grupos mais vulneraveis.”

X GRAVATO MORAES, Manual de Direito Comercial - Volume I - Parte Geral, p. 83.

*i CANOTILHO,- Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa Anotada Vol I. p. 836/837

xit Acorddo do Tribunal Constitucional de 21 de Dezembro de 2004 Proc. n.° 757/04

*V CAPANEMA DE SOUZA, A lei do inquilinato comentada I. p. 143.

* Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 07/11/2019 Proc 14276/18.3T8PRT.P1.S2.
i Acérdio do Tribunal Constitucional de 18/09/2020 Ac. 299/2020

wil “mera” frui¢do” para usar uma expressio do art. 980° do Codigo Civil Portugués, lembrando-
se o art. 212 do Cdédigo Civil: 1. Diz-se fruto de uma coisa tudo o que ela produz periodicamente,

| 424 - DV13


http://72.27.230.61/node/1261
http://72.27.230.61/node/1261
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=leis&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=leis&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=9&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=9&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=8&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=7&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=6&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=5&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=4&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=4&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=3&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=2&so_miolo=
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=691&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000032006591/2016-10-01/

Data Venia Prote¢do do comerciante no arrendamento: a preferéncia no Direito portugués

sem prejuizo da sua substincia.2. Os frutos sdo naturais ou civis; dizem-se naturais os que provém
directamente da coisa, e civis as rendas ou interesses que a coisa produz em consequéncia de uma
relacdo juridica.

i M[ENEZES CORDEIRO, Direito Comercial. p. 91

X HUVELIN, L’histoire du droit commerciel. Conception géneralte, état actuel des études. Paris,
Librairie Leoplod Cerf, 1904.pg 19, apud VOSGIEN, Etudes générales - Gouverner le commerce au
XVlIIle siécle [O direito comercial aparece, portanto, como o direito da riqueza circulante e dos
agentes de sua circulagdo; o direito civil como o direito da riqueza imobilidria e os detentores dessa
riqueza. Dai o fato de que um se aplica acima de tudo (mas nio exclusivamente) aos bens moveis, e
o outro aos imoéveis] [traducio nossa].

= A legislacdo ja mudou bastante desde entao.

i JLHOA COELHO, Manual de Direito Comercial: p.25.
xii MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial. p. 52.

il Arts. 1606° e seguintes.

v Para mais informagdes, vide Didrio da Cimara dos Deputados, transcri¢io da sessdo de
29/07/1924.

¥ Transcri¢do colhida em “Para uma leitura restritiva da norma (artigo 1091.° do Cédigo Civil)
relativamente ao direito de preferéncia do arrendatirio”, de José Carlos Branddo Proenca, in
Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensio, volume II, Almedina, 2008, pp.
941 e 942). Apud Acérdio TRL de 08 de fevereiro de 2018 (proc. 3131/16.1T8LSB.L1-2)

i [Proposta de Lei n.c 140/IX - Proposta para o art.c 1096.c do Cédigo Civil: Subsecgdo VI
(Direito de preferéncia) da Seccdo VII (Arrendamento de prédios urbanos), proclamava o seguinte:
“Nos arrendamentos urbanos regidos pela presente sec¢io, nenhuma das partes tem o direito de
preferéncia na compra e venda ou na da¢do em cumprimento do direito da outra, salvo preceito
expresso em contrario.”]

il Jtem 18 da justificativa da Proposta de Lei n.c 140/1X.
il PrNTO FURTADO, Manual do Arrendamento Urbano p. 17-18.
X PINTO FURTADO, Manual do Arrendamento Urbano p. 151

X PIRES LIMA no parecer ji mencionado acima no Acérdio TRL de 08/02/2018 (proc.
3131/16.1T8LSB.L1-2)

i () Art. 2189 do Cddigo Seabra., as enumerava: enfiteuse e subenfiteuse; o censo; quinhio;
usufruto, uso e habitacio; compdscuo; e servidoes.

=i [7jde «Sonae obtém quase 11 milhGes com operagdo de "sale & leaseback”» e «Fidelidade
quer vender sede por 80 milhdes de euros numa operacio de “sale & leaseback” .

=il NONTEIRO, Direitos e obrigacdes Legais de Preferéncia no Novo Regime Juridico do
Arrendamento Urbano.

vy A7 SERRA, anotagdes ao acordio STJ de 27/04/1971, RL]J ano 105°, n° 3472, p. 105 apud
MONTEIRO, Direitos e obrigacoes Legais de Preferéncia no Novo Regime Juridico do Arrendamento
Urbano.
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v B possivel observar e tomar por exemplo os conceitos do art. 64°. 1 do Codigo das Sociedades
Comerciais indica, para além dos interesses dos sécios, os interesses dos trabalhadores, clientes e
credores.

i Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 29/04/2019 (proc. 22782/17.0T8PRT.P1)
il Achrddo do Supremo Tribunal de Justica de 06/05/1998 (proc. 98B059)
xoiii \[JRANDA, Atribui¢io de direitos legais de preferéncia em Portugal.

xix MENEZES CORDEIRO, O Novo Regime do Arrendamento Urbano: dezasseis meses depois, a
ineficicia econémica do direito”, in O Direito (139), V, 2007; pag. 971. apud. “ESTRELA, O Direito
de Preferéncia do Arrendatério de Parte de Prédio ndo Constituido em Propriedade Horizontal.

* MENEZES CORDEIRO, Novo Regime do Arrendamento Urbano, 1990, Almedina, p. 97, nota 3).
“A modernizacdo do Direito portugués do arrendamento urbano”, in O Direito, ano 136.° (2004), II-
II1, pp. 235-253: Apud Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa [em linha] de 08 de fevereiro de
2018 (proc 3131/16.1T8LSB.L1-2)

Xi Masso, Fabiano Del, Direito econdmico esquematizado p.217. Para conceitos mais
aprofundados vide FRIEDMAN, Law’s order: what economics has to do with Law and why it matters e
COOTER e ULEN - Law & economics.

i A cdrddo do Tribunal Constitucional de 18/09/2020 Ac. 299/2020

Hi 17ide também Art. 1101.2 O senhorio pode denunciar o contrato de duracdo indeterminada
nos casos seguintes: a) Necessidade de habitacdo pelo proprio ou pelos seus descendentes em 1.
grau; b) Para demoli¢do ou realizacio de obra de remodelagdo ou restauro profundos; c) Mediante
comunicagio ao arrendatirio com antecedéncia nio inferior a cinco anos sobre a data em que
pretenda a cessacdo. / 11100 1. As regras relativas a duracdo, dentncia e oposi¢io a renovacgio dos
contratos de arrendamento para fins ndo habitacionais sdo livremente estabelecidas pelas partes,
aplicando-se, na falta de estipulacio, o disposto quanto ao arrendamento para habitacio, sem
prejuizo do disposto no presente artigo e no seguinte.2. Na falta de estipulacio, o contrato
considera-se celebrado com prazo certo, pelo periodo de cinco anos, nio podendo o arrendatario
denuncii-lo com antecedéncia inferior a um ano.3. Salvo estipula¢io em contrério, o contrato
celebrado por prazo certo renova-se automaticamente no seu termo e por periodos sucessivos de
igual duracio ou de cinco anos se esta for inferior, sem prejuizo do disposto no n.c 2 do artigo 1096.°
4. Nos cinco primeiros anos apés o inicio do contrato, independentemente do prazo estipulado, o
senhorio ndo pode opor-se a renovacao.
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