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EDITORIAL

Sera dificil algum advogado (ou outro jurista) ndo encontrar algo que
lhe interesse nas paginas deste volume, tdo diversos e atuais sdo os temas
abordados. Dificil serd também negar que, pela sua qualidade, os textos
dados a conhecer se inserem na boa tradicao da Revista. Os leitores nao
necessitardo de ser guiados para chegarem a tais conclusdes.

Fica apenas mais um paragrafo para notar que, ao contrario do anun-
ciado no editorial do ultimo nimero, ndo foi possivel publicar o prometido
texto acerca da Lei da Boa Razao.

Foi uma honra ter servido como diretor da ROA, isto é, ter coorde-
nado o trabalho de todos os que contribuiram para a preparagdo dos niime-
ros em que intervim em tal qualidade.

Rui Pinto Duarte
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PARECER SOBRE SEGREDO PROFISSIONAL
NO AMBITO DAS ESCUSAS DO ACESSO
AO DIREITO

Por Sérvulo Correia(*)
Antoénio Cadilha(**)
Claudia Amorim(***)

Sumdrio:

§1.° Consulta. §2.° Enquadramento. §3.° Da titularidade do direito
a informacao procedimental por parte dos requerentes de apoio judi-
ciario. §4.° Das excecdes ao direito de acesso a informacao procedi-
mental: o segredo profissional dos Advogados. 4.1. As excecdes ao
direito de acesso a informagao procedimental consagradas no art. 83.%, n.° 1
en.°3 do CPA. 4.2. O art. 92.°, n.° 1, alinea b) do EOA e o segredo profis-
sional nela contemplado como excegdo face a regra geral do n.° 3 do
art. 83.° do CPA e ao direito de passagem de certiddo de documentos admi-
nistrativos dela decorrente. Concluindo.

§1.°

Consulta

1. Os tribunais administrativos tém apreciado, frequentemente, pro-
cessos de intimagao para a passagem de certiddo tendo por objeto o pedido
de escusa apresentado por advogados designados pela Ordem dos Advoga-

(*) Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Dou-
tor e Agregado em Direito. Advogado.

(**)  Advogado.

(***)  Advogada.
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dos no ambito de procedimentos de apoio judiciario, processos esses
intentados pelos requerentes do apoio judiciario que pretendem assim
conhecer os fundamentos da escusa.

Tais processos t€m vindo, em regra, a ser decididos pelos tribunais
dando provimento ao pedido de intimagao, independentemente do tipo de
motivos que, em concreto, esteja na base da solicitagdo de escusa por parte
do patrono designado. A base normativa que tem sido invocada para fun-
dar tais decisdes tem sido as normas que, no Codigo de Procedimento
Administrativo, contemplam o direito a informag¢ao procedimental.

Neste quadro, a Ordem dos Advogados solicita a nossa opinido sobre
a questdo de saber se os requerentes de apoio judiciario na modalidade de
nomeacao e pagamento de patrono tém efetivamente, ao abrigo dessas nor-
mas e em qualquer circunstancia, o direito a consultar ou obter certiddo
dos pedidos de escusa formulados pelo patrono nomeado.

§2.°
Enquadramento

1. Importa, em primeiro lugar, proceder a um breve enquadramento
geral da questdo suscitada na Consulta, centrado na apresentagdo sumaria
do regime constitucional e legal que conforma o direito dos administrados
a informagao.

2. A Constituigdo portuguesa consagra, no seu art. 268.°, como um
dos direitos referentes a posi¢do juridico-constitucional dos cidaddos
perante a Administracdo Publica, o direito de os cidadaos serem “informa-
dos pela Administracdo, sempre que o requeiram, sobre o andamento dos
processos em que sejam diretamente interessados, bem como o de conhe-
cer as resolugoes definitivas que sobre eles forem tomadas” (n.° 1).

Este ¢ um direito que pertence a todos os sujeitos diretamente envol-
vidos num procedimento de formagéo de uma decisdo administrativa,
inserindo-se no quadro de uma relagao procedimental em curso entre esse
sujeito ¢ a Administragdo (sendo por isso habitualmente designado por
direito a informagdo procedimental), ¢ nessa medida distingue-se de uma
outra posicao subjetiva a que o art. 268.° também se refere — o direito de
acesso aos arquivos e registos administrativos —, que pertence a todos os
cidadaos, sem necessidade de alegacdo de uma posi¢do legitimante, e
independentemente da existéncia de um procedimento em curso (assu-
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mindo-se, portanto, como um direito a informacao extraprocedimental ou
erga omnes).

Ambas estas posicoes juridicas — que “configuram afinal nas suas
distintas vertentes um unico direito fundamental: o direito de informag¢do
dos administrados”, o que assume natureza analoga aos direitos, liberda-
des e garantias(') — constituem “condensagdes dos principios constitu-
cionais da transparéncia administrativa e do controlo da Administragao,
insitos no valor da democracia participativa (art. 2.° da Constitui¢do) ”(?).

Com efeito, o principio da transparéncia tem como conteudo norma-
tivo o de impor a visibilidade e proibir a opacidade do funcionamento ¢ da
atuacdo da Administragdo, obrigando a que a organizagdo e o procedi-
mento administrativo estejam regulados e ordenados de forma a se “deixa-
rem ver”. Neste sentido, a ideia de transparéncia e as suas exigé€ncias sdo
uma forma de concretizagdo, no dominio da fun¢do administrativa, da
ideia geral de “um governo em publico do poder publico” que NorserTo
Bossio aponta como a esséncia do governo democratico(?). De facto, ndo
sendo “‘a democraticidade da Administra¢do mais do que um corolario da
democraticidade do sistema constitucional, a transparéncia administra-
tiva ndo pode deixar de jogar um papel essencial no que respeita ao prin-
cipio constitucional democratico-participativo (...), constituindo mesmo
condi¢do indispensavel para o exercicio da cidadania e da participa¢do
na vida publica e para a responsabilizacdo (accountability) e o controlo
externo dos poderes publicos ”’(*). Ora, um dos instrumentos através do
qual o principio da transparéncia exerce essa fungdo de promover e prote-

(1) Cf. Servuro Correla, “O direito a informagao e os direitos de participagdo dos particulares
no procedimento e, em especial, na formagao da decisdo administrativa”, in Legisla¢do. Caderno de
Ciéncia da Legislagdo, n.° 9/10, 1994, p. 135; no mesmo sentido, ver, por exemplo, Acordao do Tribu-
nal Constitucional n.° 394/93.

(?) Cf. Servuro Correla, O direito a informagao cit., p. 138. No mesmo sentido, considerando
que sdo “as ideias e valores de aporta¢do democrdtica que implicaram a op¢do pela transparéncia” e
que ¢ a “dimensao valorativa da transparéncia e abertura que suporta deontologicamente o direito de
acesso a informacao procedimental”, Davipo Duarre, Procedimentalizagdo, participagdo e fundamenta-
¢do: para uma concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como pardmetro deciso-
rio”, Coimbra, 1996, p. 154. Também Pepbro GongaLves se pronuncia no sentido de que o principio da
transparéncia administrativa atribui aos administrados o direito de aceder as informagdes que a Admi-
nistra¢ao Publica detém (direito a informagdo), sendo este um meio de realizagao da democracia admi-
nistrativa (cf. “Notificagdo dos actos administrativos (notas sobre a génese, ambito, sentido e conse-
quéncias de uma imposi¢ao constitucional)”, in Ab Vno Ad Omnes — 75 Anos da Coimbra Editora,
Coimbra, 1998, p. 1091.

(3) Cf. O Futuro da Democracia, Lisboa, 1988, p. 109.

(%) Cf. Desora MEeLo Fernanpes, “O principio da transparéncia: mito ou realidade”, in ROA,
Ano 75,n. 1 e 2,2015, p. 437.
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ger a democracia participativa € exatamente o direito de acesso a informa-
¢do administrativa na dupla vertente acima referida: o direito a informa-
¢do procedimental (que mais diretamente releva para o presente parecer) e
o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos(®).

3. Concluindo-se que a Constituicdo consagra o direito a informa-
¢do procedimental como uma posigdo jusfundamental ativa que, possui, a
par desta face subjetiva, a face objetiva de um principio, ou seja, do prin-
cipio constitucional da informagdo procedimental, ele proprio irradiagao
do mais nuclear principio da transparéncia administrativa — importa
agora analisar, sucintamente, de que modo € a que lei ordinaria regula e
concretiza esse direito.

Esta matéria esta tratada nos arts. 82.°, ss., do Cédigo de Procedi-
mento Administrativo, que definem o conteudo, os titulares e as presta-
¢oes tipicas através das quais a Administragdo pode satisfazer o direito dos
interessados a informacao.

a) Quanto ao contetdo, este direito abrange dois tipos de elementos:
por um lado, no art. 82.°, prevé-se a faculdade de obtencgdo de informagao
sobre os atos, formalidades e situagdes de facto correspondentes a dina-
mica procedimental, que a Constituicdo e aquele preceito referem pelo
termo “andamento”. O n.° 2 do art. 82.° precisa esta ideia referindo, a titulo
exemplificativo, a “indica¢do do servigo onde o procedimento se encon-
tra, os atos e diligéncias praticados, as decisdes adotadas e quaisquer
outros elementos solicitados”. No fundo, “trata-se de proporcionar ao
interessado uma nog¢do exata do encadeamento dos momentos do concreto
fenomeno procedimental, a fim de que possa saber quais as fases ja decor-
ridas e perspetivar as suas proprias condutas no ambito da sucessdo de
atos e formalidades ”’(°).

O segundo tipo de elementos que integram a matéria objeto do direito
e do dever de informacdo € o dos documentos que fazem parte do pro-
cesso. A ele se referem os arts. 83.° e 84.°, muito embora este ultimo faca
ainda men¢do a comunica¢dao de momentos do procedimento, como as

(°) Embora, como ja salientava o primeiro subscritor deste Parecer, ambos estes direitos se
“especializam em fung¢do de distintas vertentes da participagdo: o direito de informagdo procedimental
serve sobretudo a participagdo dos cidadaos na formagado das decisoes e deliberagoes que lhe dizem
respeito; o direito de acesso aos arquivos e registos constitui principalmente um meio adjuvante dos
direitos de participagdo politica e da liberdade de imprensa, tomando em conta que aqueles que solici-
tardo o acesso poderdo ser jornalistas” (cf. Strvuro Correia, O direito a informagao, cit., p. 140).
(6) Cf. Servuro Correia, O direito a informagao, cit., p. 138.
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datas de apresentacdo de certas pretensdes, o seu andamento pretérito e
situacao atual.

Ao contrario do que sucede com o direito de informacdo sobre o
desenrolar da sequéncia procedimental — que nao esta submetido a restri-
¢des —, o direito de acesso aos documentos contidos no processo adminis-
trativo esta sujeito, por lei, a limitagdes (que adiante analisaremos mais
detalhadamente).

Com efeito, prevé o n.° 1 do art. 83.° que os “interessados tém o
direito de consultar o processo que ndo contenha documentos classifica-
dos ou que revelem segredo comercial ou industrial ou segredo relativo a
propriedade literaria, artistica ou cientifica”. De acordo com o n.° 2 deste
preceito, esse direito abrange os documentos relativos a terceiros, mas
“sem prejuizo da protecdo dos dados pessoais nos termos da lei”. E por
fim o n.° 3 determina que os “os interessados tém o direito, mediante o
pagamento das importdncias que forem devidas, de obter certiddo, repro-
ducgao ou declaragdo autenticada dos documentos que constem dos pro-
cessos a que tenham acesso.

b) No que respeita aos titulares do direito a informacao, os arts. 82.°
a 84.° atribuem esse direito aos “interessados”, mas nido definem esse con-
ceito.

E na secgdo I do capitulo IT do CPA — tendo exatamente por epigrafe
“dos interessados no procedimento” — que devemos buscar essa densifi-
cacdo. Da leitura dos arts. 67.° e 68.° resulta que “interessados” sdo na lin-
guagem do Codigo, aqueles que tém legitimidade para iniciar o procedi-
mento administrativo ou para nele intervir. Esta legitimidade depende —
segundo o art. 68.°— da titularidade de um dos seguintes tipos de situagdes
juridicamente qualificadas e passiveis de serem afetadas pelas decisdes que
no procedimento forem ou possam ser tomadas: ou direitos subjetivos e
interesses legalmente protegidos ou interesses difusos respeitantes a bens
fundamentais como a saude publica, a habitagdo, a educagdo, o patrimonio
cultural, o ambiente, o ordenamento do territorio e a qualidade de vida.

A circunstancia de o art. 82.°, n.° 1 do CPA prever que os interessados
tém direito a ser informados sobre o andamento “dos procedimentos que
lhes digam diretamente respeito” poderia suscitar a questdo de saber se o
legislador pretende restringir os critérios de legitimidade que resultam dos
arts. 67.° e 68.°, afastando uma parte dos titulares de legitimidade procedi-
mental da possibilidade de acederem a informagdo sobre o procedimento.
Nao nos parece que assim suceda: ao qualificar os interesses como “dire-
tos” para efeitos da sua relevancia como fonte de titularidade do direito de
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informacao procedimental, o CPA reproduz a expressao utilizada no texto
constitucional desde 1976. O emprego do advérbio “diretamente” “ndo é
pois explicavel por uma qualquer intengdo de restringir o dmbito dos
intervenientes legitimados nos termos do art. 53.° [atual art. 68.°]”, nem
faria sequer sentido que fosse de outra forma, dado o nexo funcional entre
o direito de participagdo e o direito a informagdo. Com efeito, “se se con-
sidera este ultimo como requisito do exercicio racional do direito de parti-
cipagdo ndo se compreenderia que uma parte dos titulares do direito de
participagdo fosse privada do direito a informagdo: «diretamente interes-
sados» no n.° I do art. 61.°[atual art. 82.°] vale como sinonimo dos «inte-
ressadosy» delineados no art. 53.° [atual art. 68.°]”(7).

Por ultimo, deve referir-se que o art. 85.° promove a extensdo do
direito a informacao a quaisquer pessoas que “‘provem ter interesse legi-
timo no conhecimento dos elementos que pretendam”. Este preceito abre o
acesso a informacao procedimental a pessoas que, ndo sendo interessadas
no procedimento — no sentido do respetivo ato final —, tenham um inte-
resse individualizado e legitimo (isto €, merecedor de tutela juridica) no
conhecimento de elementos consubstanciados do procedimento, conheci-
mento esse que se ha de revelar instrumental da satisfagdo de uma necessi-
dade do requerente.

¢) Por fim, no que respeita as prestacoes tipicas através das quais a
Administragdo pode satisfazer o direito dos interessados a informagao
havera que distinguir entre:

i) A informagdo direta sobre o andamento, a que se refere o
art. 82.°;

ii) A consulta dos documentos do processo, reguladanos n.>s 1 e 2
do art. 83.° ¢ com as limitac¢des ai explicitadas;

iii) A emissao de certiddo, reprodugdo ou declaragdo autenticada
dos documentos do processo, sujeita as limitagdes que adiante
explicitaremos e dependente de despacho do 6rgio responsa-
vel pela dire¢do do procedimento (a que se refere o n.° 3 do
art. 83.%); e

iv) A emissao de certiddo, reproducdo ou declara¢do autenticada
dos elementos essenciais do procedimento elencados no n.° 1

(") Cf. Servuro Correia, O direito a informagao cit., p. 138; no mesmo sentido, Mario Esteves
pE OLiveira/Pebro Gongarves/Joao Pacheco Amoriv, Codigo do Procedimento Administrativo Comen-
tado, 2.* ed., 2005, p. 328.
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do art. 84.°, que pode ser prestada pelos servicos independente-
mente de despacho, mas esté sujeita as limitacdes previstas no
n.° 2 deste preceito.

§3.°
Da titularidade do direito a informacao procedimental
por parte dos requerentes de apoio judiciario

4. Feito o enquadramento normativo relevante, estamos agora em
condi¢des de apreciar a questao suscitada na Consulta, que, recorde-se, se
prende com o problema de saber se os requerentes de apoio judicidrio na
modalidade de nomeagdo e pagamento de patrono tém, ao abrigo do
direito a informacao procedimental previsto no art. 268.°, n.° 1 da Consti-
tuicdo e nos arts. 82.° e seguintes do CPA, o direito a consultar ou obter
certiddo dos pedidos de escusa formulados pelo patrono nomeado, inde-
pendentemente do tipo de motivos que neles sejam invocados.

Para esclarecer esta questdo havera, em primeiro lugar, que descorti-
nar se os referidos sujeitos sdo ou nao titulares de um direito a informacao
procedimental, ou seja, se dispdoem de uma posicdo juridica subjetiva que
os coloca em condigdes de exigir da Ordem dos Advogados a prestacao da
referida informacio.

5. Para tal, impde-se comecar por descrever, sucintamente, o atual
regime do apoio judiciario.

Esse regime consta da Lei do Acesso ao Direito e aos Tribunais (Lei
n.° 34/2004, de 29 de julho ou “LLAD”), que institui o sistema de acesso ao
direito e aos tribunais, destinado a assegurar que a ninguém seja dificul-
tado ou impedido, em razao da sua condi¢do social ou cultural, ou por
insuficiéncia de meios econdmicos, o conhecimento, o exercicio ou a
defesa dos seus direitos.

Uma das componentes desse sistema é a protecdo juridica, que
reveste as modalidades de consulta juridica e de apoio judiciario (art. 6.°)
e € concedida aos cidadaos nacionais e da Unido Europeia, bem como os
estrangeiros ¢ aos apatridas com titulo de residéncia valido num Estado
membro da Unido Europeia, que demonstrem estar em situacdo de insufi-
ciéncia economica (cf. art. 7.°), ndo tendo condigdes objetivas para supor-
tar pontualmente os custos de um processo (art. 8.°).
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No que respeita ao apoio judiciario, ele comporta varias modalidades,
designadamente:

i) Dispensa de taxa de justica e demais encargos com o processo;
if) Nomeagdo e pagamento da compensagdo de patrono;
iii) Pagamento da compensagdo de defensor oficioso;

iv) Pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos com o
processo;

v) Nomeagdo ¢ pagamento faseado da compensacdo de patrono;
vi) Pagamento faseado da compensacao de defensor oficioso; e

vii) Atribuigdo de agente de execucao.

O apoio judiciario ¢ requerido pelo interessado na sua concessao ou
pelo Ministério Publico, por um advogado ou por um solicitador em sua
representacdo (art. 19.°), cabendo a competéncia para a decisdo sobre tal
pretensdo ao dirigente maximo dos servigos de seguranca social da area de
residéncia ou sede do requerente (art. 20.°).

A lei especifica que a audiéncia prévia do requerente de protegao juri-
dica tem obrigatoriamente lugar, por escrito, nos casos em que esta pro-
posta uma decis@o de indeferimento, total ou parcial, do pedido formu-
lado, nos termos do Codigo do Procedimento Administrativo (cf. art. 23.°).

Uma vez tomada, pelos servigos da Seguranga Social competentes, a
decisao final sobre o pedido de protecao juridica, esta € notificada ao
requerente (art. 26.°, n.° 1).

Caso a decisdo seja de indeferimento, o requerente pode impugna-la
judicialmente, podendo essa impugnacdo, nos termos do art. 27.°, ser
intentada diretamente pelo interessado (ou seja, ndo carecendo da consti-
tuicao de advogado).

Se a decisdo da Seguranga Social for de deferimento do pedido e se
este envolver a designagao de patrono, tal decisao ¢ também notificada a
Ordem dos Advogados (art. 26.%, n.° 1). A notificacao a Ordem dos Advo-
gados destina-se a permitir que esta associacao publica exerca a competén-
cia, que a lei lhe confere, de proceder a nomeacgdo do patrono (art. 30.°).

A nomeagdo do patrono ¢ notificada pela Ordem dos Advogados ao
Requerente, ao patrono nomeado e, se o requerimento tiver sido apresen-
tado na pendéncia de acdo judicial, ao tribunal em que a acdo se encontra
pendente (art. 31.°).

Se o pedido de nomeacao de patrono tiver em vista a propositura de
uma acdo judicial, o patrono devera intenta-la no prazo de 30 dias,
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podendo no entanto, através de requerimento fundamentado, solicitar a
Ordem a prorrogagao desse prazo (art. 33.°).

Uma vez nomeado, o patrono pode pedir escusa, mediante requeri-
mento dirigido a Ordem dos Advogados, alegando os respetivos motivos
(art. 34.°,n.° 1).

O pedido de escusa, se apresentado na pendéncia de processo judi-
cial, interrompe o prazo que estiver em curso, com a jungao aos respetivos
autos de documento comprovativo do referido pedido, devendo o patrono
nomeado, para esse efeito, comunicar no processo o facto de ter apresen-
tado um pedido de escusa (art. 34.%, n.os 2 e 3).

A Ordem dos Advogados “aprecia e delibera sobre o pedido de escusa
no prazo de 15 dias” (art. 34.°,n.° 4) e “sendo concedida a escusa, procede-
-se imediatamente a nomeag¢do e designac¢do de novo patrono, exceto no
caso de o fundamento do pedido de escusa ser a inexisténcia de fundamento
legal da pretensdo, caso em que pode ser recusada nova nomeagdo para o
mesmo fim” (art. 34.°, n.° 5). Neste ultimo caso, parece dever haver lugar,
por parte da Seguranca Social, ao cancelamento da protecao juridica que
fora concedida, nos termos previstos no art. 10.°, n.° 1, alinea ») e n.° 3.

6. Da conformacao deste regime decorre, em primeiro lugar, quanto
a questdo que agora nos ocupa, que os requerentes de apoio judiciario na
modalidade de nomeacdo de patrono nao devem ser considerados como
sujeitos ativos da relagdo juridica procedimental que se estabelece entre a
Ordem dos Advogados e esse patrono tendo em vista desencadear e regu-
lar a colaboragdo deste no sistema de acesso ao direito e aos tribunais.

Tais requerentes sdo sujeitos ativos da relagao procedimental que tem
por objeto a apreciagdo relativa aos fundamentos para a concessdo da
protegdo juridica (consulta juridica ou apoio judiciario) no ambito do refe-
rido sistema, relagdo essa que tem como partes, para além dos pretenden-
tes desse apoio, os servigos da Seguranga Social competentes para decidir
sobre a concessdo ou recusa dessa prote¢dao, em fungdo da existéncia (ou
ndo) de uma situacdo de insuficiéncia econéomica. Com efeito, estamos
aqui perante um procedimento de iniciativa particular — que s6 se desen-
cadeia porque o particular (ou alguém em sua representacao) requer a pro-
te¢do juridica —, e que tem em vista a formagdo de uma decisdo adminis-
trativa — a concessdo ou recusa do apoio — que se proteja direta e
exclusivamente sobre a esfera juridica do particular requerente, que sera o
unico beneficiado ou prejudicado por tal decisao.

E no ambito desta relagéo juridica procedimental que, em determina-
das circunstancias — ou seja, quando a prote¢do juridica requerida e con-
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cedida seja a de apoio judiciario na modalidade de nomeagao e pagamento
de compensagdo de patrono —, se desencadeia, como sub-procedimento
ou procedimento endoprocedimental, uma sequéncia ordenada de atos e
formalidades que tem em vista a designacdo do patrono que ird assegurar,
em tribunal, a defesa dos direitos do beneficidrio do apoio judiciario. Esta
relagdo juridica tem como sujeifos ativos e diretos a Ordem dos Advoga-
dos e um dos advogados que escolham colaborar no ambito do sistema de
acesso ao direito, na medida em que os efeitos juridicos que dela decorrem
se projetam apenas (pelo menos diretamente) sobre tais sujeitos. O que
aqui primordialmente esta em causa ¢ o exercicio de uma competéncia de
natureza administrativa de regulacdo profissional, em que intervém um
ente administrativo — a Ordem dos Advogados, associagdo publica criada
pelo Estado para, por devolugao de poderes, regular e disciplinar o exerci-
cio de uma profissdo de interesse piblico — e um conjunto de sujeitos
(advogados) que sdo em relagdo a tal ente, sujeitos administrados.

No ambito deste sub-procedimento, ndo nos parece que os requeren-
tes do apoio judicidrio possam ser considerados como sujeitos diretos ou
ativos da relagdo juridica procedimental que se institui entre patrono
nomeado e Ordem, mas isso ndo significa que eles ndo possam, ainda
assim, ser qualificados como interessados nessa relagdo para efeitos do
acesso a informagao procedimental.

Como ja explicitamos no §1.°, sdo titulares do direito a informagao,
nos termos dos arts. 82.° ss., do CPA, todos os que disponham de uma
posicao juridica subjetiva que, nos termos do art. 68.° do mesmo diploma,
os qualifique como interessados no ambito de um determinado procedi-
mento, ligando-os de algum modo (ainda que ndo direto ou principal) a
decisdo que ai possa ser tomada. Essa posi¢ao juridica pode assumir varias
categorias sendo que, para os presentes efeitos, as que mais relevam sdo a
de direito subjetivo e de interesse legalmente protegido.

Direito subjetivo existira quando a pretensao ou posi¢ao que o particu-
lar pretende fazer valer no procedimento lhe advém de uma norma juridica
que existe para proteger diretamente o seu interesse especifico num deter-
minado bem (numa determinada coisa, conduta ou utilidade da vida), asse-
gurando-lhe o poder de exigir ao “devedor” (neste caso a Administragao)
condutas em conformidade com esse seu interesse(8). Neste caso, existe
uma inten¢do normativa direta de prote¢ao de um bem juridico de que o
particular ¢ titular e é nela que se funda a posi¢ao juridica do particular.

(8) Cf. Mario Esteves pe Oriveira/Pepro Gongarves/Joio Pacheco Amoriv, Codigo do Procedi-
mento Administrativo cit., p. 276.
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Por sua vez, haverd um interesse legalmente protegido quando o par-
ticular invoca em sustentagdo da sua posi¢do uma norma estabelecida em
primeira linha para a protecdo de um interesse publico especifico, mas
que, reflexa ou indiretamente, protege também o seu interesse proprio. Os
titulares de tais interesses “sdo pessoas que, pela especial posi¢do ou
situagdo em que se encontram, tém um interesse particular em que sejam
cumpridos os preceitos juridicos que regulam determinada atuagdo admi-
nistrativa”, delimitando-se assim “um dominio substantivo proprio que
também sera violado sempre que a Administragdo ndo cumpra tais regras,
estabelecidas em primeira linha para a realizagdo de um interesse
publico”(°). Neste caso, a intensidade normativa de prote¢ao do bem juri-
dico privado ¢ mais reduzida: estamos perante um interesse subsidiaria-
mente protegido, em complemento de um interesse publico primacial.

7. Estando em causa a pretensdo de um particular (o requerente de
apoio judiciario) de, uma vez concedido esse apoio na modalidade de
nomeacao e pagamento de patrono, aceder a documentos respeitantes ao
sub-procedimento administrativo de designacao desse patrono pela Ordem
dos Advogados — mais propriamente aos documentos relativos ao pedido
de escusa que eventualmente integre esse sub-procedimento —, importara
avaliar, partindo dos referidos conceitos, se tal particular ¢ titular de um
direito ou interesse legalmente protegido que o qualifique como interes-
sado no acesso a essa informacao.

A este proposito, parece-nos que havera que distinguir entre (i) as
situacdes em que a escusa se funda na inexisténcia de fundamento legal da
pretensdo que o requerente pretende ver acautelada judicialmente — caso
em que, na sequéncia da escusa, a Ordem dos Advogados pode recusar
nova nomeacao de patrono — e (i) as hipoteses em que a escusa se funda
noutras circunstancias impeditivas ou causadoras de especial dificuldade
de exercicio do patrocinio no caso concreto pelo patrono designado
(sejam elas circunstancias profissionais ou decorrentes do relacionamento
com o beneficiario do apoio judiciario), caso em que a concessdo de
escusa ao patrono designado ¢ imediatamente seguida da nomeagao de
novo patrono.

a) No primeiro caso, a nao nomeac¢do de patrono pela Ordem dos
Advogados ¢ suscetivel de condicionar ou impossibilitar o exercicio, pelo

(°) Cf. Viera pe AnpraDE, O dever de fundamentagdo expressa dos atos administrativos,
Coimbra, 2003 (reimpressdo), p. 98.
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requerente do apoio judicidrio, do direito ao acesso ao direito e aos tribu-
nais para defesa de direitos e interesses legalmente protegidos, direito esse
a que a Constituicdo atribui um estatuto jusfundamental e garante indepen-
dentemente da suficiéncia de meios econdmicos (cf. art. 20.°, n.° 1) e que a
Lei n.° 34/2004 visa concretizar.

Com efeito, nestas circunstancias, mesmo que o requerente de apoio
judiciario ndo tenha condi¢des econdmicas para suportar o custo de um
processo — e, portanto, esteja a partida em condigdes de beneficiar da
concessao de apoio judiciario por parte da Segurancga Social —, a verdade
€ que o facto de a pretensdo que visava fazer valer em juizo ser, de acordo
com o entendimento do patrono designado para o efeito (corroborado pela
Ordem dos Advogados), desprovida de juridicidade material acaba por
conduzir, a final, a que esse apoio judiciario ndo tenha lugar.

Nestas situagdes, em que o conhecimento integral dos motivos da
decisdo sobre a inexisténcia de fundamento legal da pretensdo — e, por-
tanto, dos fundamentos do pedido de escusa por tal razdo — ¢ também
funcionalmente necessario a cabal defesa dos interesses do requerente na
manutengdo do apoio judiciario como instrumento do acesso ao direito e
aos tribunais, parece-nos indiscutivel que o interesse em aceder a esses
fundamentos ¢ um interesse que nao pode deixar de ter uma tutela direta e
imediata por parte da ordem juridica.

Neste quadro, a norma do art. 34.°, n.° 5, ao prever que a Ordem dos
Advogados pode recusar a nomeagdo de novo patrono quando o patrono
nomeado pega escusa fundada na inexisténcia de fundamento legal da pre-
tensao, tem de ser entendida como uma norma que confere ao requerente do
apoio judiciario um direito subjetivo a participar nesse procedimento de
nomeacao, sendo ouvido sobre a decisdo de recusa de nomeagao de patrono
(e consequente recusa da prote¢do juridica) nos termos do art. 23.°,n.° 1 da
Lei n.° 34/2004 e podendo posteriormente impugnar tal decisdo, ao abrigo
do art. 27.° do mesmo diploma.

b) Diferente ¢ a situacdo em que a escusa ¢é requerida e aceite pela
Ordem dos Advogados tendo por fundamento circunstdncias impeditivas
ou causadoras de especial dificuldade de exercicio do patrocinio no caso
concreto.

Estamos a pensar, desde logo, em circunstancia profissionais, do qual
um exemplo comum sera o conflito de interesses [cf. art. 99.° do Estatuto
da Ordem dos Advogados (“EOA”)], que obriga o advogado — neste caso
o0 patrono nomeado — a recusar o patrocinio de uma questdo em que ja
tenha intervindo em qualquer outra qualidade ou seja conexa com outra
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em que represente, ou tenha representado a parte contraria (n.° 1 daquele
disposi¢do) e que o vincula a recusar o patrocinio contra quem, noutra
causa pendente, seja por si patrocinado (n.° 2).

Mas poderdo também manifestar-se outras circunstancias profissio-
nais, naquele momento, naquele nomeado como patrono, que, embora em
rigor ndo impegam o exercicio do patrocinio, o dificultem em termos que
poderdo por em causa a sua eficiéncia. Sera o caso da falta de conhecimen-
tos técnico-juridicos especializados para proceder a propositura da agdo
ou, ainda, o da auséncia de tempo disponivel para tratar de forma diligente
um litigio com especial complexidade. Estas serdo realidades proprias do
desempenho do munus de advogado, que este invoca perante os seus cole-
gas titulares de cargo na Ordem dos Advogados.

Para além destas, a mais pressionante e, porventura, mais frequente
causa de pedidos de escusa ndo relativos a inexisténcia de fundamento
legal da pretensdo terd a ver com a ocorréncia de problemas graves no
modo como o beneficiario se relaciona com o patrono nomeado. Serdo,
entre outros, os casos de manifesto incumprimento do dever de colabora-
¢do com o patrono (Lei n.° 34/2004, art. 31.°, n.° 2 da Lei n.° 34/2004), de
incivilidade e desrespeito no trato com o patrono, de permanente manifes-
tagdo de desconfianga (art. 97.°, 1 do EOA), de ndo aceitagdo de uma com-
posicao que o patrono ache justa e equitativa [art. 100.°, n.° 1, alinea ¢) do
EOA], de insisténcia no recurso a meios desleais de defesa dos interesses
do beneficiario (art. 108.°, n.° 2 do EOA) ou de exercicio pelo beneficiario
de represalias contra o adversario ou de flagrante incorre¢do para com os
magistrados, os advogados da parte contraria ou quaisquer outros interve-
nientes no processo (art. 110.°, n.° 2 do EOA).

Sempre que a escusa se funde em alguma destas circunstancias — ou
noutras que nao a falta de fundamento legal da pretensdo — a concessdo da
escusa ao patrono inicialmente nomeado ¢ imediatamente seguida da desig-
nacdo de novo patrono (cf. art. 34.°, n.° 5 da Lei n.° 34/2004), ndo sendo
posta em causa, portanto, a possibilidade de o requerente em situacao de
insuficiéncia economica comprovada beneficiar de apoio judiciario para
requerer a tutela judicial de determinada pretensdo subjetiva. Nao se trata,
assim, de uma situa¢@o juridica que seja merecedora de protecao constitu-
cional no quadro do acesso ao direito e aos tribunais e do art. 20.°, n.° 1 da
Lei Fundamental, porquanto esse acesso — ou seja, a faculdade de um
cidadao recorrer aos tribunais para fazer os seus direitos, solicitando a rein-
tegragdo de situagoes juridicas violadas, prevenindo violagdes de direitos
ou interesses ainda ndo ocorridas ou exercendo direitos potestativos que
ndo possam ser feitos valer extrajudicialmente — permanece garantido.
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Neste quadro, existira, quanto muito, a compressdo de um interesse
legalmente protegido do requerente do apoio judiciario a continuidade do
patrocinio. Na verdade, o EOA, contempla, no seu art. 100.°, entre os deve-
res do advogado para com o cliente, o dever de “ndo cessar, sem motivo
Justificado, o patrocinio das questoes que lhe estdo cometidas” [n.° 1, ali-
nea e)]. Este dever ndo ¢, de todo, um dever especifico do patrono nomeado
para apoio judiciario — mas sim um dever do advogado em qualquer man-
dato forense — e quanto a nds visa primordialmente acautelar nao o inte-
resse pessoal de cada constituinte a continuidade do patrocinio, mas sim o
interesse publico profissional da tutela da lealdade e confianga enquanto
pedras basilares das relacdes advogado-cliente. Com efeito, para que esse
interesse publico seja prosseguido ¢é relevante que exista, na comunidade, a
percecdo de que quando alguém recorre a um advogado para exercer um
direito de acdo ou defesa ele, salvo motivo atendivel, o ird por principio
acompanhar de forma proxima e continua: é que sem essa percegao dificil-
mente se pode constituir entre constituinte ¢ advogado a relagdo da con-
fianca que ¢ imprescindivel para que o mandato possa ser exercido adequa-
damente e, nessa medida, para que o advogado possa participar na fun¢ao
de interesse coletivo de proteger os direitos, liberdades e garantias dos cida-
daos e participar na administragdo da justica.

Mas ndo visando o art. 100.°, n.° 1, alinea ¢) do EOA acautelar direta-
mente o interesse do requerente de apoio judiciario na continuidade do
patrono que lhe foi nomeado — razdo pela qual ndo se pode dizer que esse
requerente tem o direito subjetivo de participagao no procedimento relativo
a escusa desse patrono —, parece poder afirmar-se que tal norma tutela em
segunda linha ou subsidiariamente o interesse do requerente em aceder a
tal informagao. Com efeito, tal requerente, ndo podendo basear no referido
preceito do Estatuto da Ordem dos Advogados o poder de exigir um deter-
minado comportamento por parte de um ente administrativo, tem no
entanto, pela especial situagdo em que encontra, um interesse particular em
que seja cumprido aquele normativo e que, portanto, o patrono nomeado
pela Ordem nao cesse, sem motivo justificado, o seu mandato. Existe,
deste modo, um interesse legalmente protegido na continuidade do patroci-
nio que torna o requerente do apoio judiciario um inferessado para efeitos
do acesso a informagdo procedimental relativa a uma eventual escusa.

8. Em suma, pode concluir-se que os requerentes de apoio judicia-
rio na modalidade de nomeagdo e pagamento de patrono sao titulares de
posigoes juridicas subjetivas que os qualificam como interessados na
informacao relativa ao sub-procedimento administrativo de escolha desse
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patrono pela Ordem dos Advogados, incluindo na informacao na relativa
ao pedido de escusa que eventualmente integre esse sub-procedimento.

Tais posi¢des juridicas resultam, contudo, de uma distinta intensi-
dade normativa de protegcdo de bens juridicos desses requerentes: nas
situagdes em que a escusa se funda na inexisténcia de fundamento legal da
pretensdo que o requerente pretende ver acautelada judicialmente, essa
posic¢ao juridica subjetiva traduz-se num direito subjetivo; nas hipoteses
em que a escusa se funda noutras circunstancias impeditivas ou causado-
ras de especial dificuldade de exercicio do patrocinio no caso concreto, a
qualificagdo como interessado na informagao procedimental resulta da
existéncia de um mero interesse legalmente protegido na continuidade do
patrocinio.

§4.°
Das excecoes ao direito de acesso a informacao
procedimental: o segredo profissional dos advogados

4.1. As excecdes ao direito de acesso a informacao procedimental
consagradas no art. 83.°, n.° 1 e n.” 3 do CPA

9. A conclusdo obtida no paragrafo precedente nao permite, de todo,
que possa concluir que, no caso em aprego, os requerentes do apoio judicia-
rio podem, em qualquer circunstancia, aceder aos documentos relativos ao
pedido de escusa formulado pelo patrono nomeado. Com efeito, embora
eles sejam titulares do direito a informagao procedimental, a verdade é que
este direito ndo ¢ — como ja adiantamos — um direito absoluto.

O CPA consagra como regra geral — ou seja, com “direito-regra” —
a determinagdo de que os particulares podem consultar os documentos
relativos aos procedimentos em que sejam interessados (art. 83.°, n.° 1,
1.* parte), bem como requerer a passagem de certiddo, reproducdo ou
declaragdo autenticada desses documentos (n.° 3). Esta regra funda-se,
como ja se explicou, no principio constitucional da transparéncia adminis-
trativa, que, ao exigir a visibilidade e abertura das atua¢des da Administra-
¢do, suporta valorativamente o direito de acesso a informagao procedi-
mental em todas as suas vertentes (incluindo a de acesso aos documentos
administrativos).

Sucede que este valor da transparéncia ndo ¢ — como muitos outros
bens constitucionais — um valor absoluto e Unico: ele pertence a um sis-
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tema e entra em concorréncia e conflito com outros valores constitucio-
nais, que podem justificar que ele seja condicionado, comprimido ou até
excluido no quadro de uma ponderagdo entre bens constitucionais e nor-
mas e principios que os consagram.

Na verdade, em “sede de acesso [a informacao] ha sempre que fazer
uma ponderagao de bens (a transparéncia da administra¢do de um lado e
do outro diversos bens merecedores de tutela)”, designadamente “bens
publicos, economicos e de privacidade ”('?), podendo resultar dessa pon-
deragdo a previsao de um regime de reserva (ou seja, de excegdo a abertura
e visibilidade que a transparéncia a partida exigiria). Com efeito, a “frans-
paréncia administrativa é o contraponto e surgiu como rea¢do ao segredo.
Todavia aquela ndo determinou a dissolugdo deste, tendo-o simplesmente
remetido para o dominio da excegdo. De facto, ha valores e interesses fun-
damentais do nosso sistema constitucional que justificam limitagées a
transparéncia, hd, por outras palavras, «segredos desejaveisy», ou talvez
mais rigorosamente, segredos decorrentes de imposi¢oes constitucio-
nais ().

O CPA consagra algumas dessas limita¢des através de uma norma
excecional, ou seja, de uma norma que define, para um determinado setor
de relagdes ou factos, um regime oposto aquele que resultaria do regime-
regra, “diretamente determinado por razoes indissocialvelmente ligadas a
categoria de situagoes que a norma excecional contempla”(1?). Trata-se
da 2.% parte do n.° 1 do art. 83.°— onde se prevé que os interessados tém o
direito de consultar o processo “que ndo contenha documentos classifica-
dos ou que revelem segredo comercial ou industrial ou segredo relativo a
propriedade literaria, artistica ou cientifica”.

Sao, portanto, trés as excecdes previstas nestes preceitos:

a) Em primeiro lugar, ndo estdo abrangidos pelo direito de acesso
os documentos classificados, que sdo os definidos na Lei Organica n.° 2/
/2014, de 6 de agosto, que estabelece o Regime do Segredo de Estado.
Nele se incluem as “matérias, os documentos e as informagoes cujo
conhecimento por pessoas ndo autorizadas é suscetivel de por em risco
interesses fundamentais do Estado” (art. 2.°, n.° 1), sendo interesses fun-
damentais do Estado “os relativos a independéncia nacional, a unidade e

(19)  Cf. Branpao pa VEIGA, Acesso a informagdo da Administragdo Publica pelos particulares,
Coimbra, 2007, p. 81.

(1) Cf. Desora MeLo Fernannes, O principio da transparéncia, cit., p. 440.

(12)  Cf. Baprista Macuapo, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1987,
2. reimpressao, p. 94.
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a integridade do Estado ou a sua seguranga interna ou externa, a preser-
vagdo das institui¢des constitucionais, bem como os recursos afetos a
defesa e a diplomacia, a salvaguarda da populagdo em territorio nacio-
nal, a preservagdo e seguranga dos recursos economicos e energeticos
estratégicos e a preservag¢do do potencial cientifico nacional” (n.° 2 do
mesmo preceito). A sujeicdo a este regime pressupoe um ato de classifica-
¢do dos documentos, que, por regra, ¢ da competéncia do Presidente da
Republica, do Presidente da Assembleia da Reptiblica, do Primeiro-Minis-
tro, dos Vice-Primeiros-Ministros e dos Ministros (cf. art. 3.°).

b) Em segundo lugar, a 2. parte do n.° 1 do art. 83.° do CPA consa-
gra uma excecao para os documentos que revelem segredos industriais ou
comerciais, a que se refere o Codigo da Propriedade Industrial (aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 110/2018, de 10 de dezembro) nos seus arts. 313.° ¢
seguintes.

Nos termos deste diploma, integram tal categoria as informagdes que
reinem cumulativamente os seguintes requisitos: (i) sejam secretas, no
sentido de ndo serem geralmente conhecidas ou facilmente acessiveis, na
sua globalidade ou na configuragdo e ligagdo exatas dos seus elementos
constitutivos, para pessoas dos circulos que lidam normalmente com o tipo
de informacdes em questdo; (ii) tenham valor comercial pelo facto de
serem secretas; e ¢) tenham sido objeto de diligéncias razoaveis, aten-
dendo as circunstancias, por parte da pessoa que detém legalmente o con-
trolo das informacgdes, no sentido de as manter secretas (cf. art. 313.°,
n.° 1). Esta portanto em causa, genericamente, “informacgdo relativa a
entidades empresariais que ndo seja do dominio publico nem evidente
para um perito na matéria, que o seu titular pretenda preservar como tal e
de que possa extrair uma vantagem competitiva em razdo dessa circuns-
tancia”(B).

Como ja explicitou o Tribunal Constitucional, esta exce¢@o funda-se
em bens constitucionais relevantes, como sejam “o direito de propriedade
(art. 62.° n.° 1 da Constitui¢do) (...) o direito a inven¢do cientifica, inte-
grado na liberdade de criagdao cultural do Titulo Il da Constitui¢do
(art. 42.°), o interesse de livre iniciativa economica privada [arts. 61.°,
n.°1 e 80.° alinea c)], o interesse no _funcionamento eficiente dos merca-
dos, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre empresas
[art. 81.°, alinea e)] .

(13)  Cf. DArio Moura Vicente, “Prote¢ao do Know-how, segredo do negdcio e direito intelec-
tual”, in Os Segredos no Direito, Lisboa, 2019, p. 240.
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¢) Por fim, a 2.7 parte do n.° 1 do art. 83.° limita também o acesso a
documentos de um procedimento administrativo quando esteja em causa o
conhecimento de criagdes intelectuais do dominio literario, cientifico e
artistico, que sao objeto de tutela no Cédigo dos Direitos de Autor e Direi-
tos Conexos (Decreto-Lei n.° 63/85, de 16 de margo). Na origem desta
excecao esta novamente a necessidade de preservar interesses juridicos
fundamentais da ordem constitucional, entre os se incluem, novamente, o
direito de propriedade (art. 62.°, n.° 1 da Constitui¢@o), a liberdade de cria-
¢do cultural (art. 42.°) e o direito de livre iniciativa econémica (art. 61.°).

10. Todas estas exceg¢des tém em comum duas carateristicas que
justificam a previsdo, nos casos por elas abrangidos, de um regime oposto
ao regime-regra (que € o do acesso a informacgao procedimental).

Em primeiro lugar, estdo em causa matérias em relagdo as quais a lei
estabelece um segredo, ou seja, um “limite, imposto por uma vontade juri-
dicamente competente, a cognoscibilidade de um facto, de um ato ou de
uma conduta, de tal modo que ficam destinados a permanecer ocultos
para pessoas diversas daquelas que legitimamente os conhecem ”(14).

Em segundo lugar, a previsdo da exce¢do justifica-se porque (i) ha
uma colisdo entre valores ou interesses juridicamente relevantes (no caso, a
transparéncia, por um lado, e os bens e interesses fundamentais que justifi-
cam cada um dos segredos, por outro); e (if) da resolucdo dessa colisdo a
luz de um juizo de ponderagao entre todos os valores constitucionais aplica-
veis tendo em conta as suas formas de exercicio nas circunstancias do caso
concreto resulta a preferéncia ou prevaléncia de um bem ou interesse cons-
titucionalmente protegido sobre outro (no caso, dos bens que justificam os
segredos legalmente fixados sobre o principio da transparéncia).

11. Mas as excegdes consagradas no n.° 1 do art. 83.° ndo esgotam o
direito excecional em matéria de acesso a informagao procedimental.

Com efeito, o n.° 3 do mesmo preceito prevé, como ja tivemos oca-
sido de sublinhar, que o direito de obter certiddo, reproducdo ou declaragao
autenticada de documentos s6 existe “em relag¢do a documentos que cons-
tem dos processos a que tenham acesso”. E na interpretagdo deste seg-
mento normativo € na sua conjugac¢do sistémica com outras normas do
ordenamento juridico — designadamente o art. 92.°, n.° 1, alinea b) do
EOA, que estabelece que o advogado € obrigado a guardar segredo profis-

(%) Cf. Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica n.° 49/91.
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sional relativamente a “factos de que tenha tido conhecimento em virtude
de cargo desempenhado na Ordem dos Advogados” — que, em nossa opi-
nido, resulta a resposta a questao suscitada na Consulta.

12. Areserva, no n.° 3 do art. 83.° CPA, quanto ao direito dos inte-
ressados a obter certiddes no plano da informagdo procedimental, delimi-
tando-o em funcao dos processos a que tenham acesso, possui um ambito
mais extenso do que o das exceg¢des enunciadas no n.° 1 do mesmo artigo.

Interpretando a expressdo “processos a que tenham acesso” como sig-
nificando “documentos a que tenham acesso (1), aquilo que importa € saber
se o requerimento de escusa, que o patrono nomeado dirigiu ao Presidente do
Conselho Regional [EOA, art. 55.°, n.° 1, alinea m)] e deu lugar a concessao
de escusa e a consequente nomeagao de novo patrono, €, ou nao, passivel de
passagem de certiddo ao beneficiario do apoio judiciario. Ora, a resposta a tal
questao depende do alcance do segredo profissional neste dominio e, mais
concretamente, do segredo imposto pelo art. 92.°, n.° 1, alinea b), do EOA,
aos advogados que desempenhem cargos na Ordem dos Advogados, quanto a
factos de que tenham conhecimento em virtude de tal desempenho.

Uma leitura pedestre do art. 83.° do CPA podera conduzir a resposta
de que este ndo conduz, em qualquer caso, a restrigdo do direito de obter
certiddo, em consequéncia de o segredo profissional dos advogados nao
ser mencionado, nem no n.° 1, nem no n.° 3 daquele preceito, entre as
excecdes ao direito de informagdo procedimental através da consulta do
processo ou da passagem de certidao.

A nosso ver, porém, tal hipotética resposta enfermaria de um duplo
vicio de raciocinio juridico.

Em primeiro lugar, ndo se afigura correto ler na expressao “processos
a que tenham acesso”, no n.° 3 do art. 83.°, uma remissdo exclusivamente
dirigida aos tipos de inibi¢des identificados no n.° 1.

E, em segundo lugar, a existéncia de outras exceg¢des nao depende de
uma previsdo especifica no art. 83.°. Pelo contrario, elas surgirdo, no seio
do ordenamento juridico, através de quaisquer normas dotadas de idéntica
eficacia juridica que venham vedar a informagao procedimental por outras
razdes, nomeadamente as que consistam em outros tipos de segredo simul-
taneamente impostos e protegidos por lei.

(%) Como observam Mario Esteves pe OLiveira / Pepro GongaLves/Pacreco be Amoriv em relag@o
ao idéntico n.° 3 do art. 62.° do antigo CPA, o que verdadeiramente importa é o acesso a documentos,
mais do que ao processo em bloco. Assim ¢ porquanto poderdo coexistir no mesmo processo documentos
de acesso livre e outros que o nao sejam. Cf. Codigo do Procedimento Administrativo cit., p. 335.
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4.2. O art. 92.°, n.° 1, alinea b) do EOA e o segredo profissional
nela contemplado como excecao face a regra geral do n.’ 3
do art. 83.° do CPA e ao direito de passagem de certidao de
documentos administrativos dela decorrente

13. Nada impde que os documentos inseridos em processo aos
quais os interessados ndo tenham acesso para os efeitos do n.° 3 do art.
83.° CPA sejam tao s6 os tipificados no n.° 1 deste artigo. Se assim tivesse
querido, o legislador deveria ter amalgamado os n.>s 1 e 3, deixando claro
que os limites a consulta do processo identificados no n.° 1 eram os mes-
mos admissiveis para uma oposic¢do a passagem de certidao, reproducao
ou declaracao autenticada dos documentos. Mas, ao declarar, pelo contra-
rio, no n.° 3, que o direito de obter certiddo pressupde que se trate de
“documentos que constem dos processos a que [os interessados] tenham
acesso” o que se declara ¢ que havera, eventualmente, outros documentos
a que, por razoes ndo enunciadas no n.° 1, os interessados ndao tenham
acesso.

Esta prudéncia do legislador é inteiramente compreensivel: o CPA foi
emitido através do Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de janeiro, coberto pela
Lei de autorizacdo legislativa n.® 42/2014, de 11 de julho. A autorizagdo
legislativa foi por certo solicitada, visto o CPA desenvolver o regime de
direitos fundamentais da natureza analoga a direitos, liberdades e garan-
tias, como € o caso, entre outros, dos direitos de informacao administrativa
e de notificagdo ¢ fundamentacdo de atos administrativos. Mas o decreto-
-lei que aprovou o CPA ndo tem valor de lei reforgada e, por isso, qualquer
outro ato de valor legislativo que se conforme com as imposi¢des constitu-
cionais o pode aditar, ou alterar, ou estabelecer regras excecionais em rela-
¢do a regras gerais dele constantes('¢).

14. Ora é de uma regra excecional ao n.’ 3 do art. 83.°do CPA (mas
também ao n.° 1 se fosse esse o caso) que aqui se trata. Referimo-nos ao
art. 92.°, n.° 1, alinea b), do Estatuto da Ordem dos Advogados, que sujeita
os advogados titulares de cargos na Ordem dos Advogados a obrigagao de

('*) No sentido de que o direito a informagdo administrativa (na sua dupla dimensao de
direito a informagdo procedimental e do principio da administra¢do aberta) “nao goza nem pode
gozar de prote¢@o absoluta, estando comprimido por limites imanentes ou a priori...” a comegar pelas
proprias restri¢des constitucionais expressas, cf. Jost Epuarno Ficuerepo Dias, O direito a informagdo
no novo Codigo do Procedimento Administrativo, in: CarLa AMapo Gomes / ANa FernanDa Neves / Tiaco
SerrAo (Coords.), Comentarios Ao Novo Codigo Do Procedimento Administrativo, 4. ed., Lisboa:
AAFDL, 2018, p. 710.
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guardar segredo profissional quanto a factos de que tenham tido conheci-
mento em virtude do respetivo desempenho.

O EOA tem forga normativa idéntica a do CPA, uma vez que foi apro-
vado por lei (Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro). Nada impede, portanto,
que nele se contenham regras excecionais em relagdo a regras do CPA.

E importa sublinhar, ainda, ndo ser legitimo pensar que as formas de
prestacao procedimental preceituadas no art. 83.° do CPA n3o admitam
excegoes sob pena de se violar o direito a informagao procedimental reco-
nhecido pelo art. 268.°, n.° 1 da Constituigdo. Os modos tipicos garantidos
por este preceito constitucional sdo apenas o da informacgao sobre o anda-
mento dos procedimentos em que o cidaddo seja diretamente interessado e
o de conhecer as resolugdes definitivas que forem tomadas. Nao se duvida
de que o teor do ato conclusivo deva ser certificado. Mas esse esquema
comunicativo encontra-se coberto pelo n.° 3 do art. 268.° da Constituigdo,
quando determina que os atos administrativos estdo sujeitos a notificagdo
aos interessados.

As modalidades de acesso a informagao procedimental tipificadas no
art. 83.° CPA (ou seja, a consulta do processo e a passagem de certidao,
reproducdo ou declaragdo autenticada dos documentos incluidos no pro-
cesso), constituem, pois, apenas modos pelos quais o legislador ordinario
ultrapassa o ambito de protegdo (Schutzbereich) do direito fundamental,
estabelecendo em seu redor outros meios de protecao do cidaddao em face
da Administracdo que vao além das modalidades claramente tipificadas
pela Lei Fundamental em termos que ndo justificam a conclusdo de que o
tenham sido a titulo meramente exemplificativo.

Ainda porém, que, como alguns Autores, se entendesse que o direito
ao conhecimento do andamento dos processos nao respeita apenas as fases
da marcha do procedimento administrativo como sucessao ordenada de
atos e formalidades, mas também ao conjunto de documentos em que se
traduzem tais atos e formalidades(!”), nem por isso haveria que concluir
que as Unicas restrigoes desse direito sdo as permitidas nos n.>s 1 ¢ 3 do
art. 83.° CPA. Cumpre, com efeito, reconhecer que, se o direito constitu-
cional ao conhecimento do andamento do procedimento envolve a possibi-
lidade do conhecimento, a par e passo, pelo interessado, dos documentos
nele incorporados, entdo sdo os proprios n.°s 1 e 3 do art. 83.° do CPA a
estabelecer, sob a forma de excegdes, restricdes a um tal dmbito de prote-
¢do como perfil prima facie do direito fundamental.

(') Cf. Gomes CanotiLuo/VitaL Morera, Constitui¢do da Republica Portuguesa, cit., p. 821.
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O ambito de protecao representa tudo aquilo que o direito fundamen-
tal proporcionaria ao seu titular antes de se tomarem em conta as restricdes
validas. Antes destas restri¢des validas, qualquer compressao do bem pro-
tegido encontra-se prima facie proibida. Num primeiro momento loégico, o
bem protegido (ou seja, a informagao sobre o andamento do processo, seja
o que for que isso signifique) desempenha a fungdo de Tatbestand, isto €,
de conjugacdo dos pressupostos materiais capazes de desencadear o efeito
juridico prima facie da proibig¢ao das recusas compressoras. Mas, uma vez
introduzidas no ordenamento juridico restricdes validas ao direito funda-
mental, este papel de Tatbestand, embora se ndo extinguindo, fica redu-
zido, j& que a relacdo entre bem protegido e compressao se passa a enun-
ciar nos seguintes termos: todas as medidas que envolverem uma
compressao do bem protegido e se ndo fundarem numa restri¢ao valida sdo
definitivamente proibidas('®).

Mas, se as restri¢coes introduzidas ao direito fundamental de informa-
¢ao procedimental pelos n.os 1 e 3 do art. 83.° CPA sdo validas, nao se
encontra razao para partir do principio de que quaisquer outras restrigoes
seriam invalidas. O que resulta do art. 18.° da Constituicdo, tal como hoje
entendido, ¢ que os direitos, liberdades e garantias (e, portanto, aos direi-
tos analogos a estes), ainda que formulados sem reservas, podem entrar em
colisdo com outros direitos ou valores fundamentais. E, nestes casos, sob
pena de inconstitucionalidade, por inobservancia ilegitima da necessidade
de protecao de outros bens constitucionais, tera de haver cedéncia e esfor-
¢os de compatibilizagao('?).

Aquilo que, portanto, sucede perante uma norma de direito funda-
mental desprovida de reservas de restricdo (como sucede com o art. 268.°,
n.° 1 da Constitui¢do) ¢ a titularidade pelo juiz de competéncia de controlo
da proporcionalidade e razoabilidade de uma norma do legislador ordina-
rio que venha gerar, ou seja suscetivel de gerar, uma restri¢do ao direito
fundamental(2°).

No nosso caso, essa norma ¢ o art. 92.°, n.° 1, alinea b), do EOA, a
qual, provinda do legislador democratico, ao obrigar os advogados que
desempenhem cargos na Ordem dos Advogados a guardar segredo profis-
sional, provoca incidentalmente uma limitacdo a comunicacgdo ao benefi-

(1) Cf. Strvuro Correia, O Direito De Manifestagido — Ambito De Protecio E Restrigées,
Coimbra: Almedina, 2006, p. 32.

(1) Cf. Reis Novais, 4s restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituigdo, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 587-588.

(29)  Cf. Reis Novass, idem, pp. 600-601.
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ciario de apoio judiciario dos fundamentos invocados pelo advogado
requerente de escusa do patrocinio nos termos do art. 34.°, n.° 1, da Lei
n.° 34/2004(2").

15. Seria, porém, fantasioso pretender sustentar que o art. 92.°,
n.° 1, alinea b), do EOA visasse uma limitagao especifica a comunicacio
de informagdo constante de procedimentos administrativos. Nao se trata
sequer, no plano da tipicidade, de uma norma procedimental: a informagao
cuja transmissdo ¢ bloqueada por esta regra juridica do EOA pode ter
outras origens. A sua incidéncia ndo depende necessariamente da pré-exis-
téncia de um procedimento administrativo.

Importa assim perceber melhor qual ¢ a esséncia das regras excecio-
nais, a fim de se poder concluir quanto a possibilidade de uma relacao de
regra geral — regra excecional entre o art. 83.°, n.° 3, do CPA e o art. 92.°,
n.° 1, alinea b), do EOA.

16. A excecionalidade de uma norma suscita-se sempre no campo
de uma relagao entre normas. “Uma norma ¢ excecional em relagdo a
outra quando, perante idéntica relagdo de ambito previsivo, os operadores
dednticos sdao contrarios (proibicdo < imposi¢cdo) ou contraditérios
(proibigdo <> permissdo ou imposi¢ao <> permissdo) e as estatuicdes sao
idénticas, mas, em fun¢@o da contrariedade ou contradi¢cdo dos operado-
res deodnticos, se tornam deonticamente incompativeis (i.e., onde a reali-

(2") Como se referiu anteriormente e adiante melhor se explicara, o dever de segredo profis-
sional sobre os motivos alegados no pedido de escusa existe nos casos em que, concedida a escusa, se
proceda imediatamente a “nomeagao e designagdo” de novo patrono (art. 34.°,n.° 5, LAD). Se a escusa
tiver sido motivada pela inexisténcia de fundamento legal da pretensdo do beneficiario, a consequente
recusa de nova nomeagao para o mesmo fim (LAD, art. 34.°, n.° 5) devera dar lugar ao cancelamento
da protecdo juridica pelo titular de competéncia para o efeito no ambito dos servigos de seguranca
social, a requerimento da Ordem dos Advogados [LAD, art. 10.°, n.° 1, alinea b) e n.° 3]. A decisao de
cancelamento é um ato administrativo que pde termo ao procedimento administrativo da protecao juri-
dica na modalidade de apoio judiciario. Reconhece-se, em face do projeto de decisao de cancelamento,
o direito de audiéncia ao interessado (LAD, art. 10.°, n.° 4). Esta decisdo é contenciosamente impug-
navel (LAD, art. 12.°). E, assim sendo, tem de ser fundamentada e notificada [CRP, art. 268.°, n.° 3;
CPA, arts. 114, n.° 1, alinea a), e 152.°, n.° 1, alinea @)]. A fundamentacdo deve expor as razdes pelas
quais foi considerado inexistir fundamento legal para a pretensao do interessado (CPA, art. 153.°,
n.° 1). Quem fundamenta a decisdo é o seu autor, ou seja, o titular de competéncia no seio dos servigos
de seguranga social. Mas ¢ de presumir que utilizara para o efeito a apreciagdo de inviabilidade da pre-
tensdo que lhe tenha sido comunicada pela Ordem dos Advogados ao requerer o cancelamento.
Adiante se indicara a raziao pela qual consideramos nao haver, nesta situacao, violagdo de dever de
segredo profissional, ao contrario da incidéncia deste segredo sobre o requerimento de escusa por parte
do patrono nomeado.
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zagdo do efeito juridico da norma consumida impede empiricamente a rea-
lizagdo do efeito juridico da norma consumptora e vice-versa)”’(2).

Com a referida configuracdo logica normativa da excecionalidade,
ajusta-se perfeitamente a visdo metodoldgica substancialista de OLiveira
Ascensio. Analisando a categoria “regra excecional”, opina o conceituado
Mestre que a excegdo ¢ de ambito mais restrito que o da regra geral e con-
traria a valoragio insita nesta para prosseguir finalidades particulares. E a
peculiaridade da sua ratio que ndo permite a extensdo (analodgica) a outros
casos (Codigo Civil, art. 11.°). E o que diferencia a regra excecional da
regra especial € que esta ultima ndo contraria substancialmente o principio
contido na regra geral, ao contrario do que sucede com a oposicao da regra
excecional a regra geral. A regra especial limita-se a adaptar o principio
contido na regra geral a circunstancias particulares(?3).

17. Passando ao problema concreto em analise, pensamos que nao
poderdo restar diividas razoaveis quanto as seguintes asser¢des:

(i) O ambito previsivo das normas do art. 83.°, n.° 3, CPA, e do
art. 92.°, n.° 1, alinea b), do EOA ¢ sinteticamente 0 mesmo: a
pretensdo de interessados a prestacao de informagao;

(ii) A estatui¢do de ambas as regras € sinteticamente a mesma: pres-
tacdo de informacao;

(iif) Mas os operadores dednticos de ambas as regras sao contrarios:
imposi¢do, no caso do art. 83.°, n.° 3, CPA; proibi¢do, no caso
da alinea ) do n.° 1, do art. 92.°, EOA.

(?2) Cf. Moniz Lores, Derrotabilidade Normativa E Normas Administrativas, 1, Lisboa:
AAFDL Editora, 2019, p. 354. Nesta tese de doutoramento em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 0 A. ocupa-se da figura da “derrotabilidade normativa”, aplicando-a aos con-
flitos entre normas da fun¢@o administrativa. A derrotabilidade de uma norma ocorre quando o aciona-
mento da previsdo ¢, por forca de outra norma, insuficiente para que a estatui¢@o se lhe siga. Para os
menos familiarizados com o papel da logica na realizacdo da ciéncia juridica, da-se muito brevemente
nota do significado das duas expressdes que tém o papel de chave na defini¢do transcrita. “Operador
dedntico” ¢ o elemento normativo que, isolado entre a previsdo e a estatuigdo, opta entre um leque de
possibilidades 16gicas por agir, ndo agir e poder agir ou ndo agir. O operador dedntico varia, portanto,
entre a imposi¢do, a proibi¢do e a permissdo (Moniz Lopes, ob. cit., pp. 23 e 103). A “estatui¢do” da
norma juridica representa a substancia de um efeito juridico correlativo com a previsdo mas que, por
forga do operador deodntico, tanto podera materializar uma imposicao (deve fazer-se x), uma proibigao
(ndo pode fazer-se x) ou uma permissao (ha-de fazer-se x). Nestas proposicdes, 0 “x” € que representa
a estatuicdo. Por exemplo, “correr”: deve correr, ndo deve correr, pode correr. Cf. Moniz Lopes, 0b. cit.,
pp. 107, ss.

(2*)  Cf. Ouiverra Ascensio, O Direito — Introdugdo E Teoria Geral, 9.* ed., Coimbra: Alme-
dina, 1995, pp. 443, 445 ¢ 554.
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Por outro lado, a proibi¢ao que a alinea ) do n.° 1 do art. 92.°, EOA,
dirige aos advogados de revelar factos de que tenham tido conhecimento
em virtude de cargo desempenhado na Ordem dos Advogados (na Unica
parte em que releva para a detegdo de excecionalidade, i.e., no que toca a
revelacdo do teor do pedido de escusa formulado pelo patrono nomeado no
quadro do procedimento administrativo de prote¢do juridica na modali-
dade de apoio judiciario) ¢ de &mbito mais restrito que o da norma do n.° 3
do art. 83.°, CPA.

E a propria Lei de Acesso ao Direito e aos Tribunais que — muito
embora isso nem fosse necessario — qualifica o fendmeno dindmico em
causa como procedimento administrativo. Veja-se, por exemplo, o
art. 24.°, n.° 1, que especifica que o “procedimento de prote¢ao juridica na
modalidade de apoio judiciario é autonomo relativamente a causa [jurisdi-
cional] a que respeita. E o art. 25.°, n.° 1, qualifica expressamente este pro-
cedimento como “‘administrativo”. Temos, portanto, sem qualquer divida,
um procedimento administrativo, no qual se inserem, como procedimento
endoprocedimental ou subprocedimento, o pedido de escusa e, com base
na apreciacdo dos seus motivos, a concessao da escusa (art. 34.°, n.>s 1, 4
e 5). E, como se viu, embora, no subprocedimento, a relagao procedimen-
tal se estabeleca apenas entre o requerente de escusa e a Ordem dos Advo-
gados, o beneficiario do apoio judiciario € “interessado” por ser titular de
interesse legalmente protegido a ndo cessacdo do patrocinio sem motivo
justificado [EOA, art. 100.°, n.° 1, alinea ¢)]. Assim sendo, de acordo com
aregra geral do art. 83.°, n.° 3, CPA, o beneficiario teria o direito de obter
certiddo, por parte da Ordem dos Advogados, do documento de requeri-
mento de escusa, que devera constar do processo.

No entanto, ¢ esta mesma regra que reserva a existéncia de limitagdes
a prestacao da informagao requerida sob forma de certiddo, por s6 haver
lugar a ela quanto a documentos a que os interessados “tenham acesso”.
E ¢ neste ponto que se interpde a alinea b) do n.° 1 do art. 92.° EOA, ao
sujeitar a segredo profissional os advogados no tocante a factos de que
tenham tido conhecimento em virtude do cargo desempenhado na Ordem
dos Advogados.

O art. 3.°, alinea b), EOA, declara como atribui¢ao da Ordem dos
Advogados “assegurar o acesso ao direito, nos termos da Constitui¢ao”.
As normas de competéncia no desempenho de tal atribuigdo que se encon-
tram no EOA sao a da alinea 0) do n.° 1 do art. 40.°, em cujos termos com-
pete ao Bastonario “Decidir os recursos interpostos das decisdes sobre
escusas e dispensas de patrocinio oficioso” e a alinea m) do n.° 1 do
art. 55.° que atribui ao Presidente do respetivo Conselho Regional, com
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possibilidade de delegagdo, “Decidir os recursos interpostos das decisoes
sobre escusas e dispensas de patrocinio oficioso, apresentados pelos
advogados e advogados estagiarios da respetiva regido”. Sendo certo que
o art. 54.°, n.° 1, do EOA prevé a competéncia do Conselho Regional, na
alinea 0), para “Nomear advogado ao interessado que lho solicite por nao
encontrar quem aceite voluntariamente o seu patrocinio...” e, na alinea p),
para “‘julgar a escusa que o advogado nomeado nos termos referidos na ali-
nea anterior eventualmente alegue...”, ndo se confundindo a situagao pre-
vista nestas regras com a do apoio judicidrio. A pessoa assim patrocinada
assumird os encargos do patrocinio nos termos normais. O que algumas
vezes sucede ¢ que, dada a animosidade popular contra quem esteja em
justica ou a ela precise de recorrer, nao se encontra facilmente o advogado
que aceite partilhar (injustamente...) os 6énus da situagdo. Nem sempre
surgem advogados como aqueles, para sempre venerados no seio da
classe, que assumiram a defesa de Luis XVI e de Maria Antonieta nos jul-
gamentos montados pela Conven¢ao e que cedo pagariam com a vida essa
coragem e essa fidelidade a secular mistica da advocacia.

Por sua vez, o Regulamento de Organizacdo e Funcionamento do Sis-
tema de Acesso ao Direito e aos Tribunais na Ordem dos Advogados(**)
veio preencher algum vazio deixado pelas normas de hierarquia superior,
no que respeita as competéncias relacionadas com o acesso ao direito.
Trata-se de um regulamento executivo das regras e procedimentos relativos
a organizacao e funcionamento do sistema de acesso ao direito e aos tribu-
nais, no ambito das competéncias atribuidas a Ordem dos Advogados pela
Portaria n.° 10/2008, de 3 de janeiro, alterada pela Portaria n.® 210/2008,
de 29 de fevereiro, alterada e republicada pela Portaria n.° 654/2010, de 11
de agosto, alterada pela Portaria n.° 319/2011, de 30 de dezembro.

Foi, portanto, no Regulamento de Organizagdo e Funcionamento do
Sistema de Acesso ao Direito e aos Tribunais na Ordem dos Advogados
que ficou determinado que pertence a competéncia do Conselho Geral,
com possibilidade de delegagdo, “proceder a nomeagao, notificagdo e
substituicdo de Advogado e Advogado Estagiario” no tocante ao patroci-
nio no ambito de protecdo juridica na modalidade de apoio judiciario
[art. 1.°, n.° 2, alinea a)].

(*) Regulamento n.° 330-A/2008, de 24 de junho, publicado na 2.* Série, DR n.° 120, Suple-
mento de 2008-06-24, p. 27648 (2) a 27648 (4), alterado pela Deliberagao N.° 1733/2010, publicada no
Diario da Republica, 2.* Série — n.° 188 de 27 de setembro de 2010. Alterado pela deliberagio
n.° 1551/2015 (media/117282/delib, pdf), publicada no Diario da Republica, 2. Série — n.° 152 de 6 de
agosto de 2015.
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E ¢, por seu turno, a alinea ¢) do mesmo n.° 2 do art. 1.° do Regula-
mento em questdo que inclui na competéncia do Conselho Geral “recusar
a nova nomeacao decorrente de inviabilidade da a¢do ou da falta de cola-
boracdo do beneficiario”.

18. Defrontamo-nos, portanto, em conclusao, com um conflito nor-
mativo entre o art. 83.°, n.° 3, do CPA, quando reconhece aos interessados
no procedimento administrativo o direito de obter certiddo dos documen-
tos que constem do correlativo processo(?9), e o art. 92.°, n.° 1, alinea b), do
EOA, que obriga os advogados a guardar segredo profissional no que res-
peita a todos os factos de que tenham tido conhecimento em virtude de
cargo desempenhado na Ordem dos Advogados. Uma vez que o pedido de
escusa pelo patrono nomeado constitui um procedimento endoprocedi-
mental, ou seja, um subprocedimento no ambito do procedimento adminis-
trativo de concessao de protegdo juridica, e que a competéncia para apre-
ciar esse pedido pertence ao Presidente do Conselho Regional, este, como
membro do 6rgdo ao qual preside, encontra-se proibido de emitir certidao
de pedido de escusa quando, tendo esta sido requerida pelo beneficiario do
apoio judiciario, se verifica tratar-se de um caso em que, tendo sido conce-
dida a escusa, se tenha procedido imediatamente & nomeacédo e designacao
de novo patrono, nos termos do art. 34.°, n.° 5, da LAD(29).

Nesta colisdo de normas, a regra do EOA surge em situacao de exce-
cionalidade perante a regras do CPA. Em relagdo a mesma estatuigdo (pas-
sar certiddo do pedido de escusa ou, mais genericamente, revelar o respe-
tivo teor), encontramos operadores dednticos contrarios (imposicado da
revelagdo, designadamente através da emissdo de certiddo/proibicdo da
transmissdo de informacao a tal respeito). Sendo a regra geral a de facultar
0 acesso a informagdo procedimental em causa (art. 83.°, n.° 3, CPA)
surge-nos um imperativo negativo de &mbito muito mais restrito, porque
respeita apenas a uma situacdo endoprocedimental de um muito especifico
procedimento administrativo de concessao de protegao juridica na modali-
dade de apoio judiciario. E esta norma do art. 92.°, n.° 1, alinea b), do

(?°) Nesta passagem, “processo” encontra-se obviamente, utilizado com o sentido que a este
termo atribui o n.° 2 do art. 1.° do CPA: “... o conjunto de documentos devidamente ordenados em que
se traduzem os atos ¢ formalidades que integram o procedimento administrativo”.

(2¢)  Como se foi ja adiantando e adiante se procurara explicitar, 0 mesmo ndo sucede quando
a escusa haja sido concedida com fundamento na inexisténcia de fundamento legal da pretensao e
tenha sido recusada nova nomeagdo para o mesmo fim (art. 34.°, n.° 5, in fine da LAD), caso em que
havera lugar ao cancelamento da protecdo juridica, nomeadamente a requerimento da Ordem dos
Advogados (art. 10.°, n.° 1, alineas b), e n.° 3, da LAD).
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EOA, na pequena parte do seu comando que incide sobre o endoprocedi-
mento administrativo de pedido e concessdo de escusa, contraria a valora-
¢ao insita no preceito do CPA (que se alicerca no valor da transparéncia
administrativa) para prosseguir finalidades particulares em relagdo aquela:
as finalidades ou interesses defendidos pelo segredo profissional dos advo-
gados.

19. Importa sublinhar que o caso vertente suscita um interessante
modo de excecionalidade de uma regra juridica em relacdo a uma regra
geral, a que poderemos chamar excecionalidade incidental.

O instituto do segredo profissional dos advogados nao existe na
Ordem Juridica devido ao propdsito de disciplinar um setor das relagdes
juridicas administrativas — substantivas ou procedimentais — ou, mais
concretamente, de estabelecer um limite ao direito a informagao procedi-
mental. Trata-se de um instituto juridico muito antigo, com subsisténcia
autébnoma e nao apenas, € nem sequer principalmente, com o papel de bar-
reira ao alcance de normas juridicas que imponham a revelacao de factos
aos sujeitos de direito. Exerce refracdes em diversos ramos do direito,
desde o Direito das Obrigagdes ao Direito Penal, desde o Direito Proces-
sual Civil ao Direito Processual Penal. Mas o seu verdadeiro assento na
Ordem Juridica ¢ o Direito da deontologia profissional, tendo como inspi-
ragdo central a necessidade de reunir requisitos essenciais ao desempenho
da advocacia por que tem de afrontar constantemente, o peso da injustica,
incluindo a provinda de um patrocinado desagradecido ou insensato(*?), e
o interesse publico na preservacdo de regras de conduta profissional que,
pouco tendo variado de séculos a esta parte, correspondem desde logo a
uma obriga¢do moral ainda antes que codificadas pelo Direito positivo(Z®).

Como consequéncia do vector procedimental do apoio judiciario, o
segredo profissional dos advogados cruza-se com o Direito Administrativo
apenas tangencialmente a propodsito da concessao de escusa seguida da
nomeacao de novo patrono. Tratando-se de um procedimento administra-
tivo, aplica-se em tese o principio da informacdo procedimental. Mas a
competéncia para decidir sobre o pedido de escusa e, portanto, para emitir
certidao desse pedido se fosse esse o caso, ¢ e seria do Presidente do Con-
selho Regional respetivo — advogado que tomou conhecimento do teor do
pedido de escusa com virtude do cargo que desempenha. Aplica-se-lhe,

(?7)  Cf. AnceL Ossorio Y GaLraroo, 4 Alma Da Toga, Coimbra: Coimbra Editora, 1956.
(28)  Cf. Maurice Gargon, O Advogado E A Moral, Coimbra: Arménio Amado, Editor, 1963, p. 1, ss.
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portanto, o art. 92.°, n.° 1, alinea b), do EOA, que o submete a segredo pro-
fissional.

Na maior parte dos casos em que os membros dos 6rgdos da Ordem
dos Advogados conhecerao nessa qualidade factos a cujo segredo se
encontram automaticamente vinculados nao ocorrera qualquer intersec¢ao
com a atuagdo no quadro de procedimentos administrativos. Para os titula-
res destes cargos, uma larga parte do ambito do segredo profissional por
forca da norma do EOA respeitara portanto a situagdes em que o segredo
ndo contende com a informacao procedimental. Isso ocorrerd muito tan-
gencialmente em face dos pedidos de certificagdo dos requerimentos de
escusa de patrocinio em apoio judiciario.

Por outras palavras, a alinea ») do n.° 1 do art. 92.° EOA nao tem por
razao de existéncia visar o art. 83.° CPA para o efeito de subtrair a operati-
vidade desta norma geral uma parte das respetivas previsoes, introduzindo
um fator de desigualdade de tratamento(?°). Contudo, no tocante ao proce-
dimento endoprocedimental de concessao de escusa no quadro do procedi-
mento administrativo de protecao juridica na modalidade de apoio judicia-
rio, a interven¢do de advogados no desempenho de um cargo na Ordem
dos Advogados desencadeia o segredo profissional imposto pela alinea b)
do n.° 1 do art. 92.°, EOA. Ao incidir sobre esta, mas ndo sobre as muitas
outras competéncias, esta regra passa, no campo restrito da concessao da
escusa ¢ na comunicacao dos factos conhecidos através da apreciagao do
respetivo pedido, a estabelecer um regime oposto ao regime-regra do
art. 83.° CPA diretamente determinado por razdes indissoluvelmente liga-
das aos interesses tutelados pelo segredo profissional dos advogados(3?).
Na maioria dos casos, o segredo profissional dos advogados, incluindo o
dos advogados titulares de o6rgdos da Ordem dos Advogados, cobre situa-
¢oes alheias ao instituto do procedimento administrativo. Mas, quando
venha a suceder uma interse¢ao entre os dois institutos, entdo o regime do
segredo profissional constitui um aliud quanto ao regime geral do procedi-
mento, excluindo a disciplina que deste emana(3').

Dir-se-a, portanto, que, na medida em que se trate de comunicagio
dos motivos do pedido de escusa do patrono nomeado em procedimento
administrativo de prote¢do juridica sob a modalidade de apoio judiciario, a

(%) E a fungdo tipica da regra excecional, tal como a vé& Roraxno Quabrr: Applicazione della
legge in generale, Bolonha: Zanichelli, 1974, p. 310.

(39)  Cf. Baprista Macuao, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra: Alme-
dina, pp. 94-95.

(3")  Cf. Roranpo Quabri, 0b. cit., p. 307.
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norma sobre dever de segredo profissional do art. 92.°, n.° 1, alinea b), do
EOA, estabelece uma excecdo ao principio do conhecimento profissional
tal como servido pelo art. 83.° CPA.

Ao provir de diploma de idéntico valor hieradrquico, a norma excecio-
nal prevalece. E nao ha ai qualquer inconstitucionalidade uma vez que,
como adiante se vera, o segredo profissional dos advogados constitui um
valor constitucionalmente protegido.

20. Revestindo a natureza de dever inerente a condi¢ao de advo-
gado, o segredo profissional constitui também um direito deste quando
haja que resistir a pretensdes em sentido contrario. E, para além do sempre
presente interesse de se manter fiel a uma orientagdo basica que norteia o
exercicio da sua profissdo, pode também, por vezes, subjazer ao segredo
profissional um interesse especifico resultante de circunstancias proprias
da pessoa do advogado.

O segredo profissional do advogado nao corresponde apenas a tutela de
interesses do patrocinado ou cliente. Embora residindo principalmente numa
relagdo de confianca entre ambos, podem referenciar-se, por ordem decres-
cente de importancia, trés interesses tutelados pelo segredo profissional:
o do cliente, o da boa administracao da justi¢a ¢ o do profissional(32).

No tocante, sobretudo, a segunda destas vertentes finalisticas, o
segredo profissional do advogado avulta como um principio de ordem
publica, funcionalmente indispensavel ao papel da administracao da jus-
tiga na promocgdo do Estado de Direito. Nos termos do art. 208.° da Cons-
tituigdo, ““A lei assegura aos advogados as imunidades necessarias ao exer-
cicio do mandato e regula o patrocinio forense como elemento essencial da
administragdo da justi¢a”. Este preceito condensa um eco funcional do
direito fundamental a consulta juridica, ao patrocinio judiciario e ao acom-
panhamento por advogado perante qualquer autoridade, reconhecido pelo
art. 20.°, n.° 2, da Constituicao(3?).

O art. 208.° da Constitui¢do reconhece, pois, que a advocacia desempe-
nha uma importante “fungéo social” de intervencao e colaboragio na prosse-
cucdo do interesse publico subjacente ao servigo publico da justica(34).

(32) Cf. Vasconceros Asreu, O segredo do advogado no direito profissional: alguns aspetos, in
Carca Amapo Gomes/Ana F. Neves/Peoro Lomsa (Coords.), Os Segredos No Direito, Lisboa: AAFDL,
2019, pp. 224-225.

(33) Cf. Jorge Miranpa/Rut MepEiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, 111, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2007, pp. 98-99.

(*%) Cf. Rogerio Exruaror Soares, A Ordem dos Advogados — Uma Corporagdo Publica, in
RLJ, ano 124.°, 1991, p. 230.
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Quando este preceito determina que a lei assegure aos advogados as imu-
nidades necessarias ao exercicio do mandato, fa-lo sem davida por forga
do papel que reconhece ao patrocinio forense como elemento essencial a
administragdo da justica.

Entre estas imunidades necessarias, avulta inquestionavelmente o
segredo profissional, assegurado, no respetivo art. 92.°, pela Lei n.° 145/
/2015, de 9 de setembro, que aprova o Estatuto da Ordem dos Advogados.
A Lein.®62/2013, de 26 de agosto — Lei da Organizacao do Sistema Judi-
ciario — qualifica expressamente, no seu art. 13.°, n.s 1 e 2, alinea a), o
direito a prote¢do do segredo profissional como uma das imunidades
necessarias ao exercicio da advocacia como elemento indispensavel a
administragdo da justica.

Fica, pois, amplamente evidenciado que o segredo profissional do
advogado é reconhecido pelo nosso sistema juridico, sem prejuizo do seu
papel de tutela do interesse do patrocinado, como instrumento de tutela do
interesse publico da boa administragdo da justica. E, como incontornavel
imunidade necessaria ao exercicio do mandato, entre as que prevé o
art. 208.° da Constituigdo, € um valor constitucionalmente protegido.

21. Mesmo em sistemas constitucionais como o francés, menos
dados a fundamentalizacdo de valores de carater extra-organico, a razao de
ser do instituto do segredo profissional do advogado ¢ reconhecida como de
fonte supra-contratual, revestida de uma imperatividade que se ndo encon-
tra na disponibilidade dos participantes nas relagdes juridicas inerentes.

Ja em 1963, Maurice Gar¢on, célebre advogado membro da Acade-
mia Francesa(3%), se pronunciava nos seguintes termos:

“O fundamento juridico do principio que obriga ao segredo tem sido objeto de largas

discussoes. Sustentaram alguns que resultava de um laco contratual, mas parece tra-
tar-se apenas de uma obrigagdo de interesse social”.

«

. a obrigacdo de guardar segredo deve ser total, absoluta; impde-na a ordem
publica sem condi¢do nem reserva”(3°).

Na atualidade, ndo se alterou, em Franca, a perspetiva do segredo
profissional do advogado predominantemente radicado no interesse
publico do papel destes profissionais como elemento essencial a boa admi-

(3%)  Maurice Gargon proferiu, em 1949, em Lisboa, na sede da Ordem dos Advogados, uma
conferéncia “a todos os titulos notavel”. Cf. Mapera Pinto, no prefacio de O Advogado e a Moral, cit.,
p. VIIL

(36)  Cf. Maurice Gargon, O Advogado e a Moral, cit., pp. 91-92.
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nistracao da justiga. Numa obra dos finais do Século XX, reportando-se ao
que chama “a dupla natureza do segredo profissional, escreve o Autor que
este ...
“... constitui, de um lado, uma salvaguarda de interesses privados sob a forma do
respeito da confidéncia; por outro lado, ele ¢ um principio de ordem publica indis-
pensavel a existéncia de uma sociedade liberal. Segundo a sua primeira natureza, faz
pesar sobre o advogado uma obriga¢ao de manter o siléncio sob pena de sangdo cri-
minal; a luz da sua segunda natureza, concede ao advogado o privilégio do siléncio

em face das autoridades publicas judiciarias ou administrativas” (nossos sublinha-
dos)(?7).

22. Em acoérdiaos proferidos em segunda instdncia do Contencioso
Administrativo, t€ém os TCAs desconsiderado a invocacao de segredo pro-
fissional incidindo sobre os membros da Ordem dos Advogados quanto a
motivagdo do pedido de escusa pelo patrono inicialmente nomeado para
efeito de apoio judiciario com o argumento de que, sendo o beneficiario do
apoio judiciario a pedir a respetiva certiddao, ndo se levanta a razao de ser
do segredo.

Assim sucede, por exemplo, num Acordao proferido pelo Tribunal
Central Administrativo Sul, em 22 de junho de 2016, pelo qual foi a
Ordem dos Advogados intimada a emitir certidao.

Este aresto merece a nossa respeitosa discordancia a varios titulos.

Nao distingue, antes pelo contrario, os casos em que a escusa da lugar
automaticamente a nomeagao de novo patrono (e € a esses que nos temos
vindo a referir) daqueles outros em que, porque a escusa se funda na ine-
xisténcia de fundamento legal da pretensdo, da lugar a recusa de nova
nomeacao.

Por outro lado, o Acérdao ignora por completo a problematica da
relacdo regra geral/regra excecional entre o art. 83.° CPA e o preceito do
EOA que sujeita os advogados ao segredo profissional sobre factos de que
tivessem tido conhecimento em virtude de cargo desempenhado na
Ordem.

Mas um outro topico argumentativo do aresto em causa e aquele que
agora nos interessa era aquele que consistia em desconsiderar o dever de
segredo profissional quando fosse o proprio patrocinado a pretender a reve-
lagdo dos factos. Podem, com efeito, ler-se passagens como as seguintes:

“Assim, a partida, tendo em conta que no pedido de escusa o patrono nomeado tem
de alegar os “motivos” do mesmo ..., ndo custa admitir que o beneficiario dessa

(37)  Cf. Raymonp MarriN, Deontologie de I’Avocat, Paris: LITEC, 1995, p. 278.
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nomeagao, agora posta em causa, tenha interesse pessoal e direto em saber 0s “moti-
vos” por que o “seu” advogado pretende deixar de o ser”.

“Como resulta do texto da norma legal, o dever-direito deste segredo profissional ¢
fixado essencialmente como correlativo deontologico da relagdo de confianga que se
estabelece entre o advogado e o respetivo cliente, relagdo que ndo pode ser desmere-
cida pelo propalar de facto narrados ou passados entre ambos”.

E por isso mesmo, ¢ normalmente em favor do cliente que o principio do segredo ¢
previsto, sendo verdade, no entanto, que a confianca que o advogado merece ao exer-
cer a profissdo conduz a que o mesmo dever de sigilo seja extensivo as suas relagdes
profissionais com outrem que nao o cliente”.

Embora se ndo trate de um raciocinio argumentativo impregnado por
uma logica rigorosamente dedutiva, parece suficientemente clara a ideia
determinante de que ndo merece respeito o segredo profissional que incide
sobre o Presidente do Conselho Regional quanto aos motivos alegados
pelo colega requerente de escusa em virtude de ser o proprio patrocinado,
ou seja, o titular do interesse que o segredo profissional visa proteger, a
pretender que ele seja levantado.

O mesmo sucede com um Acoérddo proferido, em 11 de janeiro
de 2019, pelo Tribunal Central Administrativo Norte, que praticamente
reproduz a argumentacdo do aresto anteriormente referido, sendo que
ambos eles se apoiam no Acordao do STA, de 1.02.2017, Proc. 0991/16,
que decidiu caso semelhante.

No aresto do TCA Norte, pode ler-se o seguinte:

“De todo 0 modo, neste caso, nem o sigilo ¢ invocado pela advogada em causa, nem

o pedido de certiddo ¢ feito por terceiro, mas precisamente por aquele que é o direta-
mente protegido pelo sigilo profissional”.

“Assim, e objetivamente, o pedido de escusa da patrona oficiosa, dirigida a OA, ndo
cai sob a al¢ada do sigilo profissional, sendo certo que, no caso concreto, a OA nao
justifica que seja de forma diferente. Mesmo que o fosse sempre seria o proprio favo-
recido pelo segredo a pd-lo em causa”.

Com o devido respeito, afigura-se-nos que esta argumentagao mere-
ceria ser repensada a dois niveis.

Desde logo, ndo interessa que a advogada requerente de escusa tenha
invocado o sigilo ou deixado de o invocar: o dever de sigilo em causa nao
¢ daqueles que incidam sobre o patrono, mas, sim sobre os advogados
membros de um 6rgao da Ordem.

E, por outro lado, ¢ irrelevante que o patrocinado pretenda a inobser-
vancia do sigilo porque a regra geral ¢ a de que, visto que o sigilo profis-
sional ndo existe apenas para tutelar um interesse do patrocinado, mas
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também o interesse publico deste tipo de imunidade assegurada aos advo-
gados porque necessaria ao papel da advocacia como elemento essencial a
administracao da justica (CRP, art. 208.°), ndo assiste ao patrocinado a
faculdade de desligar os advogados da obrigagdo de segredo profissional.

23. O entendimento — subjacente quando ndo expresso em acor-
daos como os mencionados — vai contra a pratica unanimidade da dou-
trina. Desde sempre esta tem considerado que o cliente ou patrocinado
ndo tem a disponibilidade do segredo profissional dos advogados.

Escreve Antonio Jost e Lima, depois de analisar o n.° 1 do art. 754.°
do Estatuto Judiciario de 1928(3%):

“Em face do disposto neste paragrafo e do que dispde o n.° 1 do art. 754.°, pode

dizer-se que o advogado ¢ obrigado a guardar segredo dos factos revelados pelo

cliente, por sua ordem ou comissdo, desde que estes se refiram a assunto em que se

ocupe por virtude da sua profissao, sempre que tenham uma relacdo direta, imediata,
com o assunto profissional”.

E, um pouco mais adiante, interroga-se:

“Podera o cliente autorizar o advogado a revelar os factos confiados que o obrigam a
segredo profissional?”

E, referindo os 3.° e 4.° do art. 754.° do Estatuto Judiciario vigente,
opina:
“Parece-nos que nem daquele nem deste paragrafo se pode concluir que o cliente

possa desligar, ou melhor, tenha o direito de desligar o advogado da obrigag@o do
segredo profissional”.

Firmando-se na letra daqueles preceitos, Antonio Jost bE Liva adianta
que, para que tal direito tivesse sido concedido ao cliente, a regra, ao pre-
ver que a obrigacao do segredo cessa quando a sua revelacao seja absolu-
tamente necessaria para a defesa da dignidade, direitos e interesses legiti-
mos do advogado, deveria (contra o que sucedia) ter acrescentado:

“... ou quando devidamente autorizado pelo cliente”(?).

Na atualidade, a mesma solu¢@o ¢ defendida por VasconceLos ABREU:

“Sucede que, diferentemente do que se passa com outros segredos profissionais, o
cliente ndo ¢ aqui senhor do segredo, no sentido de dele poder dispor livremente. Ou

(3%) Aprovado pelo Decreto n.° 15344, de 12 de abril de 1928.
(3%) Cf. Antonio Jost pe Liva, Do Segredo Profissional — Ensaio, Lisboa: Livraria Sa da
Costa, 1939, pp. 99-102.
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seja, o cliente ndo pode sozinho desvincular o seu advogado do cumprimento do res-
petivo dever de sigilo profissional, embora possa, na pratica, tornar publica a infor-
magao coberta por tal dever.

Tradicionalmente, da-se igual importancia, nesta sede, a vertente sistémica, da con-
fianca da sociedade na discri¢@o e reserva do advogado, sem a qual ndo ¢ possivel
assegurar a boa administragdo da justigca. O segredo do advogado ndo releva apenas
no caso individual, mas sim para a classe no seu conjunto e, em geral, para toda a
comunidade, associado ao interesse publico que existe na profissao”(40).

Também, na doutrina estrangeira, ¢ possivel encontrar a defesa da
mesma orientacdo. Numa obra datada de 1995, Ravmonp MartiN, depois de
lembrar que o segredo profissional do advogado nao tem por tinico fim a
protecdo dos interesses privados do cliente, tendo também um fundamento
de ordem publica, acrescenta que, se a lei incrimina e pune a respetiva vio-
lagdo, é porque o interesse geral impde a observancia deste segredo.
O bom funcionamento da sociedade pressupde que as confidéncias feitas a
um meédico, um advogado ou um sacerdote se encontrem vinculadas a um
segredo desprovido de condicdes ou reserva. Sem isso, ninguém ousaria
informar estes operadores sociais de factos carecidos de reserva. “E a pri-
meira consequéncia disso € a de que o depositario da confidéncia ndo pode
ser desligado do segredo por quem lha tenha feito”(*!).

24. Cumpre ainda acrescentar trés sucintas observacgoes as conside-
racdes que antecedem. Respeita a primeira a peculiaridade inerente a cir-
cunstancia de se ndo tratar do segredo profissional do patrono no quadro
da relag@o de patrocinio com o beneficiario do segredo profissional e
antes, no quadro do art. 92.°, n.° 1, alinea b), do EOA, de um dever institu-
cional dos titulares dos orgdos da Ordem dos Advogados quanto aos fac-
tos de que tenham tido conhecimento em virtude do cargo desempenhado.

Esta modalidade de segredo profissional nao ¢ fruto de uma orienta-
c¢do que haja sido perfilhada pelo legislador portugués em tempos recentes.
Pelo contrario, ela era ja acolhida pelo Estatuto Judiciario aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 33577, de 23 de fevereiro de 1944. Nos termos do n.° 2 do
§1.° do respetivo art. 555.°, o segredo profissional do advogado respeita

“A factos que, por virtude de cargo desempenhado na Ordem, qualquer colega, obri-
gado, quanto aos mesmos factos, ao segredo profissional, lhe tenha comunicado”.

(49)  Cf. Vasconceros ABreu, O segredo do advogado no direito profissional: alguns aspetos
cit., p. 223.
(41)  Cf. Ravmono MarriN, Déontologie de I’ Avocat, ob. cit., pp. 282-283.
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A modalidade de segredo profissional acolhida, hoje, no art. 92.°, n.° 1,
alinea b), do Estatuto da Ordem dos Advogados corresponde, portanto, a um
objetivo prosseguido na Ordem Juridica portuguesa hé pelo menos trés quar-
tos de século. Esta preocupacao de fazer incidir o segredo profissional sobre
a comunicagado aos 6rgaos da Ordem de matéria sujeita ao segredo do advo-
gado que dela da conhecimento introduz uma fonte institucional no funda-
mento do dever de segredo. Um tal dever de segredo ¢ objetivo ¢ integra o
regime da participagdo de advogados nesta associagao publica, uma partici-
pacdo que corresponde a um imperativo constitucional (CRP, art. 267.°,
n.° 4, in fine). Nao faria, portanto, qualquer sentido que uma iniciativa de
um patrocinado pudesse desligar os titulares de cargos na Ordem de um
dever de natureza institucional, que se prende com o dever da Ordem de
colaborar na administracdo da justica [EOA, art. 3.°, alinea a)].

25. Uma segunda observacdo respeita a excessiva (a nosso ver)
atribuicdo — em arestos como os referidos — a circunstancia de o subpro-
cedimento de escusa se intercalar num procedimento administrativo, visto
ser essa a natureza do procedimento de protecao juridica na modalidade de
apoio judicidrio, para dai extrair a conclusao de irrestrita aplicabilidade do
direito a informacao procedimental através dos instrumentos previstos no
art. 83.° CPA. Salvo o devido respeito, incorre-se desse modo numa suces-
sdo de saltos 16gicos no raciocinio dedutivo.

Em primeiro lugar, a circunstancia de se desenvolver um procedimento
administrativo ndo da necessariamente lugar a aplicag¢do do art. 83.° CPA,
designadamente segundo as modalidades informativas do respetivo n.° 3.
Esta regra admite limites (e nao ha direitos fundamentais que ndo sofram
restricdes) quando restringe a sua aplicagdo aos processos a que os interes-
sados tenham acesso.

Em segundo lugar, haveria que demonstrar (e, para nos, ¢ indemons-
travel) que a alinea b) do n.° I do art. 92.° EOA ndo tem a natureza de
regra (incidentalmente) excecional em relagao ao art. 83.° CPA.

E, em terceiro lugar, pareceria aconselhdvel ndo esquecer que,
quando advogados titulares de cargos na Ordem dos Advogados intervém
nessa qualidade num procedimento administrativo, nem por isso deixam
de ser advogados sujeitos a respetiva deontologia profissional. A circuns-
tancia de eles intervirem no procedimento deve-se precisamente a sua qua-
lidade de advogados titulares de 6érgaos de uma associagdo publica de
auto-regulacdo do exercicio da advocacia.

E muito mais frequente a participagdo de médicos, enquanto tais, do
que a de advogados, enquanto tais, no exercicio das atividades proprias da
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funcio administrativa. E, assim, natural que seja num texto normativo pro-
veniente da Ordem dos Médicos — o Regulamento n.” 707/2016, publi-
cado no DR, 2.“Série, n.° 139 — 21 de julho de 2016 — que seja expressa-
mente tratado o problema da aplicabilidade da disciplina deontologica sob
a égide da Ordem, mesmo em tais casos. Importa, pois, e muito, que o res-
petivo art. 31.°, n.° 1, disponha nos seguintes termos:

“1 — Os médicos que trabalhem em unidades de satide estdo obrigados, singular e

coletivamente, a guardar segredo médico quanto as informagdes que constem do pro-
cesso individual do doente”.

26. Faremos ainda uma terceira e sucinta observa¢ao ao terceiro
fundamento da esséncia do segredo profissional dos advogados: referimos
oportunamente que este instituto se destina a tutela de trés tipos de inte-
resse: o interesse privado do patrocinado, o interesse publico das imunida-
des necessarias ao exercicio do mandato e o interesse do advogado manda-
tario e do advogado que intervém no desempenho de cargos da Ordem dos
Advogados sobre matéria coberta por segredo profissional.

Como escreve Vasconceros Asreu, “O segredo profissional € ndo ape-
nas um dever do advogado, como também um seu direito. O advogado nao
pode revelar informagdes sobre o seu mandante e o conteido do mandato
que o mesmo lhe conferir. Mas também lhe assiste o direito de o nio fazer.
Estamos perante um elemento fulcral para assegurar uma advocacia inde-
pendente e, por essa via, garantir o Estado de Direito”.

E como este Autor mais adiante acrescenta, “A posi¢ao do proprio
advogado carece de ser juridicamente tutelada, sob pena de o dever de
segredo nao lhe poder ser imposto”(*2).

Quando se ignora o segredo profissional dos advogados em beneficio
de uma aplicacdo irrestrita do direito de informacdo procedimental,
quando se nao reconhece a regra do art. 92.°, n.° 1, alinea b), o carater de
regra incidentalmente excecional relativamente ao art. 83.°, n.s 1 e 3,
CPA, atenta-se ndo apenas contra o principio do segredo profissional dos
advogados mas contra um direito dos advogados abrangidos ao segredo
profissional.

E atenta-se mediatamente contra o direito ao segredo profissional do
patrono que pediu escusa, o qual deveria encontrar-se protegido pelo dever
de segredo profissional dos advogados titulares do cargo de Presidente dos
respetivos Conselhos Regionais.

(#) Cf. O segredo do advogado no direito profissional: alguns aspetos, cit., p. 220.
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27. Uma ultima questdo é aquela que respeita a diferenciagdo de
tratamento, em matéria de informagao procedimental e de direito a infor-
macao administrativa em sentido mais amplo, entre as situagdes do benefi-
ciario de apoio judiciario perante uma concessao de escusa ao patrono
anteriormente nomeado, seguida de imediata nomeagao e designacao de
outro patrono e a concessao de escusa motivada pela inexisténcia de fun-
damento legal da pretensdo, seguida de recusa de nova nomeagao com o
mesmo fim (Lei n.° 34/2004, art. 34.°, n.os 1, 2, 4, 5 e 6). Temos repetida-
mente vindo a advertir que, neste segundo caso, o destinatario da recusa de
nova nomeacao de patrono para o mesmo fim tem direito a notificagdo da
decisdo negativa (Constituicdo, art. 268.%, n.° 1, in fine; CPA, art. 114.°,
n.%s 1 e 2), incluindo a respetiva fundamentagdo [Constitui¢ao, art. 268.°,
n.° 3; CPA, arts. 114.°, n.° 2, alinea a), 152.° ¢ 153.°]. Trata-se nao s6 do
direito a informag¢do administrativa mas de condi¢oes de efetividade da
tutela jurisdicional constitucionalmente garantida.

Numa situagdo como esta, o ato administrativo negativo revestirad a
modalidade de cancelamento da prote¢do juridica pelo 6érgdo competente
da Seguranca Social a requerimento da Ordem dos Advogados. Mas ¢
obvio que tera de ser o 6rgao competente a comunicar a seguranga social,
em termos de fundamentagdo, as razdes pelas quais inexiste fundamento
legal para a pretensao do requerente de apoio judiciario.

Perante a possibilidade de cancelamento, este gozara de direito de
audiéncia (LAD, art. 10.°, n.° 4). E, se houver decisdo de cancelamento,
esta, fundamentada com os mesmos motivos, serd impugnavel nos termos
gerais e, também, segundo estatui¢ao do art. 12.° da LAD.

Podera entdo, eventualmente, ser-nos perguntado se, ao comunicar os
alegados motivos da inexisténcia de fundamento legal da pretensdo a
Ordem dos Advogados ndo estard a atentar contra o segredo profissional
ao qual pretende ater-se em caso de concessao de escusa seguida de nova
nomeacao de patrono.

A nossa resposta ¢ a de que se trata de duas situagdes perfeitamente
distintas. O requerimento fundamentado de cancelamento da protecao juri-
dica enuncia um juizo de direito objetivo quanto a verificagdo de inviabili-
dade da pretensdo do beneficiario por inexisténcia de fundamento legal.
Tratar-se-4, ai, da apreciag@o objetiva de uma situagao juridica, por natu-
reza passivel de conhecimento por parte do 6rgdo competente para o efeito
de saber se se verifica um requisito legal da concessao da protecao juridica
na modalidade de apoio judiciario.
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1.2

42

6."

7.2

Concluindo

A Constituigdo (CRP) consagra o direito a informagao procedi-
mental como uma posicao jusfundamental ativa que, a par desta
face subjetiva, possui a face objetiva de um principio;

Os arts. 82.° ss., do Codigo do Procedimento Administrativo
(CPA) definem o conteudo, os titulares e as prestagdes tipicas
através das quais a Administragdo pode satisfazer o direito dos
interessados a informacgao;

Ao contrario do que sucede com o direito de informagao sobre o
desenrolar da sequéncia procedimental, o direito de acesso aos
documentos contidos no processo administrativo esta sujeito,
por lei, a limitagdes;

Designadamente o n.° 3 do art. 83.° do CPA determina que os
interessados tém o direito de obter certiddo, reprodugdo ou
declaracdo autenticada dos documentos que constem dos pro-
cessos, mas desde que se trate “dos processos a que tenham
acesso”;

Os arts. 82.° a 84.° do CPA atribuem o direito a informagao proce-
dimental aos “interessados”, mas nao definem esse conceito, cuja
densificacdo tem de ser buscada na leitura dos arts. 67.° ¢ 68.°%

Os “interessados” sdo, na linguagem do Cddigo, aqueles que
tém legitimidade para iniciar o procedimento administrativo ou
para nele intervir;

E, nos termos do art. 68.°, esta legitimidade depende da titulari-
dade de direitos subjetivos, interesses legalmente protegidos ou
interesses difusos respeitantes a bens fundamentais;

Os requerentes de apoio judicidrio na modalidade de nomeagao
de patrono ndo devem ser considerados como sujeitos ativos da
relagdo juridica procedimental que se estabelece entre a Ordem
dos Advogados e esse patrono tendo em vista desencadear e
regular a colaboragdo deste no sistema de acesso ao direito ¢ aos
tribunais;

Tais requerentes sdo sujeitos ativos da relagdo procedimental
que tem por objeto a apreciagdo relativa aos fundamentos para a
concessao de protegao juridica no ambito do sistema de acesso
ao direito e aos tribunais;
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10.2

112

122

E a outra parte da mesma relagdo sdo os servigos da Seguranga
Social competentes para decidir sobre a concessao ou recusa da
protecao;

Quando a prote¢do juridica requerida e concedida seja a de
apoio judiciario na modalidade de nomeagdo e pagamento de
compensacdo de patrono, desencadeia-se no ambito da corres-
pondente relagd@o juridica procedimental, como sub-procedi-
mento ou procedimento endoprocedimental, uma sequéncia
ordenada de atos e formalidades que tem em vista a designag¢do
do patrono que ira assegurar, em tribunal, a defesa dos direitos
do beneficiario de apoio judiciario;

Esta relagdo juridica endoprocedimental tem como sujeitos ati-
vos e diretos a Ordem dos Advogados e um dos advogados que
tenham escolhido colaborar no ambito do sistema de acesso ao
direito, na medida em que os efeitos juridicos que dela decorrem
se projetam apenas (pelo menos diretamente) sobre tais sujeitos;

13.%0Os requerentes do apoio judiciario podem no entanto ser qualifi-

142

152

cados como interessados nessa relagdo para efeito do acesso a
informagao procedimental;

Para efeito do acesso a documentos respeitantes ao sub-procedi-
mento administrativo (ou procedimento endoprocedimental) de
escusa, que eventualmente integre o procedimento administra-
tivo de designagao de patrono, havera que distinguir entre (7) as
situacdes em que a escusa se funda na inexisténcia de funda-
mento legal da pretensdo que o requerente pretende ver acaute-
lada judicialmente — caso em que, na sequéncia da escusa, a
Ordem dos Advogados pode recusar nova nomeagao de patrono
e requerer aos servigos de seguranca social o cancelamento da
protecdo juridica e (i7) as hipoteses em que a escusa se funda
noutras circunstancias impeditiva ou causadoras de grave difi-
culdade de exercicio do patrocinio no caso concreto pelo
patrono designado, caso em que a concessdo de escusa ¢ ime-
diatamente seguida de nomeagao de novo patrono;

No primeiro caso, a ndo nomeagao de novo patrono pela Ordem
dos Advogados ¢ suscetivel de impossibilitar o exercicio pelo
requerente do apoio judiciario do direito de acesso ao direito e aos
tribunais, ao qual a Constituigao atribui um estatuto jusfundamen-
tal (art. 20.°, n.° 1), e que a Lei n.° 34/2004 visa concretizar;
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Neste quadro, tem de se entender que o requerente de apoio judi-
ciario fica investido num direito subjetivo a participar no procedi-
mento de nomeacdo, sendo-lhe devida audiéncia sobre a decisdo
de recusa de nomeag@o de novo patrono e consequente recusa de
protecao juridica (art. 23.° da Lei n.° 34/2004) e podendo poste-
riormente impugnar tal decisdo (art. 27.° do mesmo diploma);

Quando, concedendo a escusa, a Ordem dos Advogados procede
imediatamente a nomeacdo de novo patrono, ndo € posta em
causa a possibilidade de o requerente beneficiar de apoio judi-
ciario, ndo se tratando, pois, de situacdo merecedora de protecdo
constitucional;

Neste caso, existird, quando muito, a compressao de um inte-
resse legalmente protegido, decorrente do art. 100.°, n.° 1, ali-
nea e) do EOA, quando contempla o dever do advogado de
“ndo cessar, sem motivo justificado, o patrocinio das questoes
que lhe estdo cometidas”;

Este dever do advogado em qualquer mandato forense visa pri-
mordialmente acautelar o interesse publico profissional da
tutela da lealdade e confianga enquanto pedras basilares das
relagdes advogado-cliente;

Mas existe de todo o modo um interesse legalmente protegido
na continuidade do patrocinio que torna o requerente de apoio
judiciario um interessado para efeitos do acesso a informacao
procedimental relativamente a uma eventual escusa;

Mas a conclusdo anterior ndo permite concluir que os requeren-
tes de apoio judiciario possam, em qualquer circunstancia, ace-
der aos documentos relativos ao pedido de escusa formulado
pelo patrono nomeado e assim ¢é porquanto o direito a informa-
¢do procedimental ndo é um direito absoluto;

O valor da transparéncia ndo ¢ — como muitos outros bens
constitucionais — um valor absoluto e unico: ele pertence a um
sistema e entra em colisdo com outros valores constitucionais,
que podem justificar que ele seja condicionado, comprimido e,
até, excluido no quadro de uma ponderagao entre bens constitu-
cionais e os principios que os consagram;

O n.° 1 do art. 83.° do CPA prevé desde logo excegdes ao
regime-regra, do acesso a informag¢do procedimental, constitui-
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das pelo estabelecimento legal de segredos fundados na tutela
de bens constitucionalmente relevantes;

Mas essas excegdes ndo esgotam o direito excecional em maté-
ria de acesso a informagdo procedimental;

E, ainda no quadro do mesmo art. 83.° do CPA, o n.° 3 a especi-
ficar que o direito de obter certiddo, reproducido ou declaragio
autenticada de documentos s6 abrange os documentos que cons-
tem dos processos a que os interessados tenham acesso;

E da interpretagdo deste segmento normativo e da sua conjuga-
¢do sistémica com outras normas do ordenamento juridico, entre
as quais o art. 92.°, n.° 1, alinea b), do EOA, que resulta a res-
posta a questdo suscitada na Consulta, uma vez que aquele pre-
ceito prescreve a obrigacdo de guardar segredo relativamente a
“factos de que [o advogado] tenha tido conhecimento em vir-
tude de cargo desempenhado na Ordem dos Advogados”;

Nem a expressao “processos a que tenham acesso” usada no n.° 3
do art. 83.° CPA, materializa uma remissdo exclusivamente diri-
gida aos tipos de inibi¢des identificados no n.° I, nem a existéncia
de outras excegdes ao direito de acesso a informagao procedimen-
tal através da obtencgdo de certiddo, reprodug@o ou declaragao
autenticada dos documentos que constem dos processos, depende
de uma previsao especifica neste artigo do CPA;

Pelo contrario, outras exce¢des podem surgir, veiculadas por
outros diplomas dotados de eficacia normativa idéntica a do
CPA;

E o art. 92.°, n.° 1, alinea b), do EOA adquire precisamente a
natureza de regra excecional em relagdo a regra geral do
art. 83.° do CPA quando, perante um campo de incidéncia proce-
dimental, entra em colisdo com esta tltima;

O EOA tem for¢a normativa idéntica a do CPA, nada impedindo
que contenha regras excecionais em relagdo a regras do CPA;

E, se as restri¢des introduzidas ao direito fundamental a infor-
macgao procedimental pelos n.>s 1 ¢ 3 do art. 83.° do CPA sao
validas, ndo se encontra razao para partir do principio de que
quaisquer outras restricdes seriam invalidas;

Nao restam duvidas que, no seu ambito de aplicacdo incidental ao
procedimento administrativo de prote¢ao juridica na modalidade
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de apoio judiciario, a alinea ») do n.° 1 do art. 92.° do EOA se
reveste de excecionalidade quanto as regras do art. 83.° do CPA;

Com efeito, no tocante a certificagdo do requerimento de escusa
dirigido ao Presidente do Conselho Regional respetivo pelo
patrono nomeado, os operadores dednticos de ambas as regras
sdo contrarios: imposi¢ao de certificacdo/proibicao de certifica-
¢do pelos advogados membros dos orgdos da Ordem dos Advo-
gados;

A proibicdo — através da sujeicdo a segredo profissional — de
comunicacao de factos de que os advogados tenham tido conhe-
cimento em virtude do cargo desempenhado na ordem dos
Advogados incide, no que respeita ao requerimento de escusa
apresentado pelo patrono nomeado, sobre o Presidente do Con-
selho Regional competente;

O assento do instituto do segredo profissional dos advogados € o
Direito da deontologia profissional;

Na maioria dos casos, o segredo profissional dos advogados,
incluindo o dos advogados titulares de 6rgdos da Ordem dos
Advogados, cobre situagdes alheias ao instituto do procedimento
administrativo; mas, quando venha a suceder uma intersecg¢ao
entre os dois institutos, entdo o regime do segredo profissional
constitui um aliud quanto ao regime geral do procedimento,
excluindo a disciplina que deste emana;

Ao provir de diploma de idéntico valor hierdrquico, a norma
excecional prevalece, ndo havendo ai qualquer inconstituciona-
lidade uma vez que o segredo profissional dos advogados tam-
bém ¢ um valor constitucionalmente protegido;

Sao de trés esséncias os interesses tutelados pelo segredo profis-
sional dos advogados: o interesse do patrocinado, na maioria
dos casos, cliente; o interesse da boa administragdo da justica; e
o interesse do profissional;

No tocante, sobretudo, a segunda daquelas vertentes finalisticas,
o segredo profissional do advogado mostra-se funcionalmente
indispensavel ao papel da administragao da justica na promogao
do Estado de Direito;

Isso mesmo resulta do art. 208.° da Constitui¢do, quando deter-
mina que a lei assegure aos advogados as imunidades necessa-
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rias ao exercicio do mandato, ao mesmo tempo que regule o
patrocinio forense como elemento essencial da administragdo da
justica;

Entre estas imunidades necessarias, avulta inquestionavelmente
o segredo profissional, assegurado pelo art. 92.° do EOA apro-
vado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro;

* De resto, a Lei da Organiza¢do do Sistema Judiciario (Lei

n.° 62/2013, de 26 de agosto) qualifica expressamente, no seu
art. 13.°, n.>s 1 e 2, alinea a), o direito a prote¢do do segredo
profissional como uma das imunidades necessarias ao exercicio
da advocacia como elemento indispensavel a administracio da
justica;

Nao restam, pois, diividas de que o nosso sistema juridico reco-
nhece o papel de tutela do interesse publico da boa administra-
¢do da justica desempenhado pelo segredo profissional do advo-
gado;

E, constituindo uma das imunidades necessarias ao exercicio do
mandato a que se refere o art. 208.° da Constitui¢do, o segredo
profissional do advogado ¢ um valor constitucionalmente prote-
gido;

E tudo menos exato que o pedido de escusa ndo caia “sob a
alcada do sigilo profissional” visto ser o requerente da certifica-
¢do o patrocinado, ndo se levantando por isso a necessidade da
protecao de um interesse deste a confidencialidade;

Na realidade, o segredo profissional do advogado existe tam-
bém para defesa do interesse publico a boa administracao da
justica e, por vezes, para defesa do interesse do proprio advo-
gado;

E importante ndo esquecer que, nos casos de intimagao judicial
para a passagem, pela Ordem dos Advogados, de certiddo do
pedido de escusa, ndo se trata (pelo menos diretamente) do
dever de sigilo do patrono perante o patrocinado, mas do dever
de sigilo dos membros dos 6rgaos da Ordem quanto a informa-
coes que lhes sdo prestadas por colegas por virtude do exercicio
dos seus cargos;

E, perante o seu fim de tutela do interesse ptiblico da boa admi-
nistracao da justiga, o segredo profissional dos membros de um
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orgdo da Ordem ndo se encontra na disponibilidade do patroci-
nado;

Sempre, alias, se tem considerado, em Portugal como em outros
paises de sistema juridico afim, que o cliente ou patrocinado nao
tem a disponibilidade do segredo profissional dos advogados;

Por outro lado, o segredo profissional que vincula os titulares de
orgdos da Ordem dos Advogados quanto a factos que lhes sdo
comunicados por colegas em virtude do desempenho dos respe-
tivos cargos € uma regra de inspiracao institucional acolhida ha
mais de setenta anos na Ordem Juridica portuguesa, que merece
respeito por parte dos tribunais;

E quando advogados titulares de cargos na Ordem dos Advoga-
dos intervém nessa qualidade num procedimento administra-
tivo, nem por isso deixam de ser advogados sujeitos a respetiva
deontologia profissional,;

O segredo profissional ndo constitui apenas um dever do advo-
gado, mas também um seu direito;

Em caso de escusa seguida de proposta, pela Ordem dos Advo-
gados, aos servicos competentes da Seguranga Social, de cance-
lamento da protecdo juridica em virtude de inexisténcia de fun-
damento legal da pretensdo, o ato administrativo desfavoravel
sera praticado pelo 6rgdo competente da Seguranca Social;

Em tal eventualidade, o texto integral do ato administrativo
devera ser notificado ao destinatario, incluindo a respetiva fun-
damentagao;

Mas o respeito das garantias do interessado ndo envolvera qual-
quer ofensa do segredo profissional.

Tudo salvo melhor opinido.

Lisboa, 20 de dezembro de 2019






A CRIACAO DO ESTATUTO
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I. Funcao social

O Estatuto do Cuidador Informal (ECI) viu finalmente a luz do dia com
a publicacdo da Lei n.° 100/2019, de 6 de setembro (diploma esse que entrou
em vigor em 7 de setembro de 2019, mas que s6 produzira efeitos a data da
entrada em vigor da regulamentagao especifica).

Ao fim de tantos anos de discussdo e de reclamagdes, maioritaria-
mente das associacdes de doentes, pelo reconhecimento de um trabalho
humanista, voluntario e gratuito, feito por homens e mulheres, em relacao
de parentesco ou de unidos de facto, eis que surge plasmado o Estatuto do
Cuidador Informal.

E claramente uma conquista civilizacional e o reconhecimento a
diversos niveis por parte do Estado Portugués de um trabalho impor-
tante que ¢ feito a favor do proximo, da pessoa doente, da pessoa cui-

(*) Advogado, Mestre em Direito e Vogal da Comissdo dos Direitos Humanos, Questdes
Sociais e Ambiente da Ordem dos Advogados.
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dada, em suma, da pessoa que precisa do acompanhamento e do apoio
de uma pessoa de familia ou que com ela vive em unido de facto na sua
vida diaria.

De acordo com um estudo encomendado pelo Governo, é esti-
mado que em Portugal existam mais de 800 mil cuidadores informais
(julgamos, contudo, que os niimeros reais serdo bastante superiores),
sendo na sua maioria mulheres e familiares da pessoa de quem cui-
dam (nomeadamente esposas ou filhas/noras). Muitos destes cuida-
dores véem-se mesmo obrigados a deixar os seus empregos para
poderem prestar apoio a tempo parcial ou mesmo a full time a pes-
soas em situacdo dependente. Existem previsdes bastante crediveis
que apontam para que este nuimero tenha tendéncia para aumentar
no futuro préximo, devido ao progressivo envelhecimento da popu-
lacao.

Ansiedade, exaustdo, isolamento e risco de pobreza sdo algumas
das fragilidades que um estudo da Comissao Europeia atribui a quem ¢
cuidador.

Para muitos cuidadores informais tal op¢ao de vida significa colocar
em suspenso a sua vida profissional, muitas vezes de forma definitiva ou
entdo reduzir substancialmente o ritmo ou a carreira laboral. Consequente-
mente, assistem a deteriora¢do acentuada das suas condi¢des financeiras,
no imediato pela perda de rendimento, ¢ mais tarde com efeitos diferidos
no tempo pelo comprometimento da trajetoria laboral. Assim, compro-
mete-se, desde logo, a carreira contributiva e, nesse sentido, o conjunto de
beneficios sociais que desta dependem (como, por exemplo, a pensdo de
velhice).

Por outro lado, maioritariamente, os cuidadores informais executam
tarefas para as quais ndo estao treinados ou vocacionados, com consequén-
cias graves para a sua saude, mas igualmente para a qualidade do cuidado
que prestam. Alias, a maioria dos estudos demonstram que a satde dos
cuidadores, tanto fisica como psicoldgica, acaba por ser pior do que a dos
ndo cuidadores.

Por conseguinte, o ECI encontra a sua raison d’étre na necessidade
de regulamentar os direitos e¢ os deveres do cuidador e da pessoa cuidada,
estabelecendo as respetivas medidas de apoio.
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II. Enquadramento legislativo

Todo este movimento legislativo pré cuidador informal teve o seu
inicio com a recente nova Lei de Bases da Satde, aprovada pela Lei
n.° 95/2019, de 4 de setembro, em que plasma na sua Base 3, n.° 1, a neces-
sidade de “... promover o reconhecimento do importante papel do cuida-
dor informal, a sua responsabilizacdo e capacitacio para a prestagao,
com qualidade e seguranca, dos cuidados bdsicos regulares e ndo espe-
cializados que realizam”, fazendo seguidamente referéncia no n.° 2 da
Base 3, ao Estatuto que se iria estabelecer dos “... cuidadores informais
de pessoas em situacdio de doencga cronica, deficiéncia, dependéncia par-
cial ou total, transitoria ou definitiva, ou noutra condigdo de fragilidade
e necessidade de cuidados, os seus direitos e deveres e medidas de apoio
aos cuidadores informais e as pessoas cuidadas”.

Constate-se, entdo, que a Lei n.° 100/2019, de 6 de setembro, ¢ um
diploma composto pelo Estatuto do Cuidador Informal, mas também pela
alteracao do Codigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial
de Seguranga Social (aprovado pela Lei n.° 110/2009, de 16 de setembro),
e também pela alteracdo ao diploma que instituiu o Rendimento Social de
Inser¢do (aprovado pela Lei n.° 13/2003, de 21 de maio). Tais alteragdes
nestes diplomas tém por objetivo enquadrar o Cuidador Informal nestes
regimes, de modo a que possa beneficiar em igualdade de circunstancias
com os demais sujeitos que sao abrangidos por tais diplomas.

Alerte-se que esta nova Lei n.° 100/2019, de 6 de setembro, apenas
considera cuidador informal o conjuge, os parentes ou unidos de facto,
dado que quanto aos restantes cuidadores, presume-se que estardo numa
relacdo profissional, quer através de um contrato de prestacdo de servi-
¢os ou mesmo de um contrato de trabalho. Nao obstante, temos uma
situagdo particular neste diploma e que ¢ a do cuidador informal ndo
principal poder auferir ou ndo de uma remuneracao de atividade profis-
sional ou pelos cuidados que presta a pessoa cuidada (veja-se, o art. 2.°,
n.° 3 do ECI).

Temos duvidas sobre a bondade e a justeza do diploma, dado que
exclui aquelas pessoas que, apenas por uma relagdo de amizade ou por
uma razao humanista e altruista, possam tratar da pessoa cuidada sem lhes
ser reconhecida a qualidade de cuidador informal.

Ao nivel da legislacao vigente neste dominio saliente-se que a Regido
Auténoma da Madeira ja tinha criado em 17 de julho passado o seu pro-
prio Estatuto do Cuidador Informal, através do Decreto Legislativo Regio-
nal n.° 5/2019/M; enquanto a Regido Auténoma dos Acgores publicou
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em 5 de novembro de 2019 o seu Regime Juridico de Apoio ao Cuidador
Informal, através do Decreto Legislativo Regional n.® 22/2019/A.

III. Tipos de cuidador informal e seu reconhecimento

O nosso legislador cuidou de definir detalhadamente o cuidador
informal, através da Base 3 da Lei de Bases da Saude e do art. 2.° do Esta-
tuto do Cuidador Informal, como sendo o conjuge ou unido de facto,
parente ou afim até ao 4.° grau da linha reta ou da linha colateral da
pessoa cuidada, que acompanha e cuida de pessoa em situacdo de
doenca cronica, deficiéncia, dependéncia parcial ou total, transitoria
ou definitiva, ou noutra condicio de fragilidade e a necessitar de cui-
dados.

Para o efeito, o Estatuto do Cuidador Informal diferencia dois tipos
de cuidadores:

a) O cuidador informal principal — o conjuge ou unido de facto,
parente ou afim até ao 4.° grau da linha reta ou da linha colateral
da pessoa cuidada, que acompanha e cuida da mesma de
forma permanente, que com ela vive em comunhao de habita-
¢ao e que nao aufere qualquer remuneracao de atividade pro-
fissional ou pelos cuidados que presta a pessoa cuidada
(cf. art. 2.°, n.° 2 do ECI);

b) O cuidador informal nfo principal — o conjuge ou unido de
facto, parente ou afim até ao 4.° grau da linha reta ou da linha
colateral da pessoa cuidada, que acompanha e cuida desta de
forma regular, mas nao permanente, podendo auferir ou nao
remuneracio de atividade profissional ou pelos cuidados que
presta a pessoa cuidada (cf. art. 2.°, n.° 3 do ECI).

O reconhecimento de um cuidador informal obedecera a um procedi-
mento administrativo que se iniciara com a apresentagcdo de um requeri-
mento pelo cuidador informal, sempre que possivel, com o consentimento
da pessoa cuidada, junto dos servigos da Seguranca Social ou através do
portal da Seguranca Social Direta. Posteriormente, as entidades competen-
tes do Servigo Nacional de Saude (SNS) ou dos servigos de acdo social das
autarquias que sinalizem a pessoa cuidada e o respetivo cuidador informal
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articular-se-do com os servigos competentes da Seguranga Social, para
efeitos de apresentagdo e instrugdo do requerimento apresentado.

Por enquanto, ainda ndo serdo abrangidos todos os cuidadores, dado
que para ja serdo criados projetos piloto ao longo dos 12 meses seguintes a
publicacdo da portaria respetiva, nos quais se prevéem a atribuicdo de um
subsidio de apoio ao cuidador informal principal no ambito do subsistema
de agdo social, durante as experiéncias-piloto. O acompanhamento e a ava-
liagdo desses projetos-piloto serdo da responsabilidade dos servigos com-
petentes das areas da Seguranga Social e da Saude. Apds a avaliagao das
experiéncias-piloto, o Governo ira proceder a generalizagdo das medidas
de apoio ao cuidador informal, através de regulamentagao especifica.

Por conseguinte, s6 no inicio de 2020 é que se sabera quais as condi-
coes e termos de reconhecimento de um cuidador informal, qual o valor do
subsidio e como irdo concretizar-se os direitos previstos, pelo que o
Governo tem quatro meses, a contar da publicacao da lei, para regulamen-
tar o estatuto e definir as medidas de reforco a protecao laboral.

IV. Direitos e deveres de um cuidador informal

Subsequentemente ao reconhecimento oficial do cuidador informal,
este passa a dispor de um vasto elenco de direitos constantes do art. 5.° do
ECI, tais como, o direito a:

a) Ver reconhecido o seu papel fundamental no desempenho ¢ manu-
tencdo do bem-estar da pessoa cuidada;

b) Ser acompanhado e receber formagao para o desenvolvimento
das suas capacidades e aquisi¢do de competéncias para a presta-
¢do adequada dos cuidados de saude a pessoa cuidada;

¢) Receber informagao por parte de profissionais das areas da satude
e da Seguranca Social;

d) Aceder a informagdo que, em articulagdo com os servicos de
saude, esclarecam a pessoa cuidada e o cuidador informal sobre a
evolu¢do da doenca e todos os apoios a que tem direito;

e) Aceder a informacao relativa a boas praticas ao nivel da capacita-
¢do, acompanhamento ¢ aconselhamento dos cuidadores infor-
mais;
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Usufruir de apoio psicoldgico dos servigos de saude, sempre que
necessario, ¢ mesmo apos a morte da pessoa cuidada;

Beneficiar de periodos de descanso que visem o seu bem-estar e
equilibrio emocional;

Beneficiar do subsidio de apoio ao cuidador informal principal,
nos termos previstos no ECI;

Conciliar a prestagdao de cuidados com a vida profissional, no
caso de cuidador informal ndo principal;

Beneficiar do regime de trabalhador-estudante, quando frequente
um estabelecimento de ensino;

Ser ouvido no ambito da defini¢do de politicas publicas dirigidas
aos cuidadores informais.

Assim como, no contraposto, no tocante aos deveres e obrigagdes do
cuidador informal relativamente a pessoa cuidada, o nosso legislador elen-
cou também um vastissimo rol de deveres no art. 6.° do ECI, ao impor que
o cuidador informal deva:

a)
b)

g)

Atender e respeitar os seus interesses e direitos;

Prestar apoio e cuidados a pessoa cuidada, em articulagdo e com
orientacdo de profissionais da area da satde e solicitar apoio no
ambito social, sempre que necessario;

Garantir o acompanhamento necessario ao bem-estar global da
pessoa cuidada;

Contribuir para a melhoria da qualidade de vida da pessoa cui-
dada, intervindo no desenvolvimento da sua capacidade funcio-
nal maxima e visando a autonomia desta;

Promover a satisfagdo das necessidades basicas e instrumentais
da vida diaria, incluindo zelar pelo cumprimento do esquema
terapéutico prescrito pela equipa de saude que acompanha a pes-
soa cuidada;

Desenvolver estratégias para promover a autonomia e indepen-
déncia da pessoa cuidada, bem como fomentar a comunicagao

e a socializagdo, de forma a manter o interesse da pessoa cui-
dada;

Potenciar as condi¢des para o fortalecimento das relagdes fami-
liares da pessoa cuidada;
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Promover um ambiente seguro, confortavel e tranquilo, incenti-
vando periodos de repouso diario da pessoa cuidada, bem como
periodos de lazer;

Assegurar as condi¢des de higiene da pessoa cuidada, incluindo a
higiene habitacional;

Assegurar a pessoa cuidada uma alimentacdo e hidratagao ade-
quadas.

Assim como, ainda, impds deveres adicionais ao cuidador informal,
tais como:

a)

b)

Comunicar a equipa de satde as alteragdes verificadas no estado
de saude da pessoa cuidada, bem como as necessidades que,
sendo satisfeitas, contribuam para a melhoria da qualidade de
vida e recuperag@o do seu estado de satde;

Participar nas agdes de capacitagcdo e formacgdo que lhe forem
destinadas;

Informar, no prazo de 10 dias tteis, os competentes servigos da
Seguranca Social de qualquer alteragdo a situagdo que determi-
nou o reconhecimento como cuidador informal.

Medidas de apoio, subsidio de apoio e proteciao social do
cuidador informal

Verifica-se também que o nosso legislador teve preocupacdes de
indole funcional e social para as exigentes fun¢des que sdo desempenha-
das pelo cuidador informal.

Assim, ao nivel funcional salienta-se a criagdo de um conjunto de
medidas de apoio que o cuidador informal pode vir a beneficiar, como
decorre do art. 7.° do ECI, nomeadamente:

a)

b)

Identificag@o de um profissional de satide como contacto de refe-
réncia, de acordo com as necessidades em cuidados de saude da
pessoa cuidada;

Aconselhamento, acompanhamento, capacitag@o e formacao para
o desenvolvimento de competéncias em cuidados a prestar a pes-
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soa cuidada, por profissionais da area da saude, no ambito de um
plano de intervencao especifico;

Participagdo ativa na elaboragdo do plano de intervengdo especi-
fico a que se refere a alinea anterior;

Participagdo em grupos de autoajuda, a criar nos servigos de
saude, que possam facilitar a partilha de experiéncias e solucdes
facilitadoras, minimizando o isolamento do cuidador informal;

Formacgao e informacao especifica por profissionais da area da
saude em relagdo as necessidades da pessoa cuidada;

Apoio psicossocial, em articulagdo com o profissional da area da
saude de referéncia, quando seja necessario;

Aconselhamento, informacgédo e orientacdo, tendo em conta os
direitos e responsabilidades do cuidador informal e da pessoa cui-
dada, por parte dos servicos competentes da Seguranca Social,
bem como informagao sobre os servigos adequados a situacao e,
quando se justifique, o respetivo encaminhamento;

Aconselhamento e acompanhamento, por profissionais da area da
Seguranca Social ou das autarquias, no ambito do atendimento
direto de acdo social;

Informacdo e encaminhamento para redes sociais de suporte,
incentivando o cuidado no domicilio, designadamente através de
apoio domicilidrio.

Saliente-se ainda que a nossa Lei n.° 100/2019, de 6 de setembro,
preocupou-se com a questao de assegurar o descanso do cuidador infor-
mal, tendo para o feito criado um leque de medidas de que este pode bene-
ficiar, tais como:

a)

b)

Referenciacdo da pessoa cuidada, no ambito da Rede Nacional de
Cuidados Continuados Integrados (RNCCI), para unidade de
internamento, devendo as instituicdes da RNCCI ¢ da RNCCI de
saude mental assegurar a resposta adequada;

Encaminhamento da pessoa cuidada para servicos e estabeleci-
mentos de apoio social, designadamente estrutura residencial
para pessoas idosas ou lar residencial, de forma periodica e tran-
sitoria;

Servigos de apoio domiciliario adequados a situacdo da pessoa
cuidada, nas situagdes em que seja mais aconselhavel a prestacdo
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de cuidados no domicilio, ou quando for essa a vontade do cuida-
dor informal e da pessoa cuidada.

A outros niveis constata-se ainda que este diploma no art. 7.°, n.os 3
e 4, teve a virtualidade de atribuir ao cuidador informal o gozo de benefi-
cios fiscais previstos na lei e ainda medidas sociais importantes, designa-

damente:

a)

b)

Subsidio de apoio ao cuidador informal principal, a atribuir pelo
subsistema de solidariedade mediante condicdo de recursos,
sendo que para esse efeito o cuidador informal principal devera
apresentar requerimento junto dos servicos da Seguranca Social
ou através da seguranga social direta, instruido com os necessa-
rios meios de prova;

Majoragao do subsidio a que se refere a alinea anterior nos ter-
mos previstos no n.° 2 do art. 14.° da Lei n.° 100/2019, de 6 de
setembro, a atribuir pelo subsistema de solidariedade mediante
condig¢do de recursos;

Acesso ao regime de seguro social voluntario, nos termos e nas
condi¢des previstas no Codigo dos Regimes Contributivos do
Sistema Previdencial de Seguranca Social, sendo que para esse
efeito a prova da condic¢do de cuidador informal principal sera
verificada oficiosamente pelos servigos competentes da Segu-
ranga Social,;

Promogao da integracdo no mercado de trabalho, findos os cuida-
dos prestados a pessoa cuidada, sendo que o cuidador informal
principal, devidamente reconhecido, que tenha prestado cuidados
por periodo igual ou superior a 25 meses, sera equiparado ao
desempregado de muito longa duragdo para efeitos de acesso a
medida de incentivo a contratagdo prevista no Decreto-Lei
n.° 72/2017, de 21 de junho, com diversas especificidades.

Posto isto, a medida de isencdo do pagamento de contribui¢des, no
ambito do art. 21.°, n.s 1 ¢ 2 do ECI, ¢ aplicavel na celebracdo de contrato
de trabalho sem termo que ocorra no prazo de seis meses apos a cessagao
da prestagdo de cuidados.

Por conseguinte, para que o cuidador informal beneficie desta prote-
¢do social, é obrigatoria a inscrigdo no centro de emprego apos a cessagao
da prestacao de cuidados, sendo afastadas as condi¢des de tempo de inscri-
¢a0 ¢ de idade do trabalhador.
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E, por fim, o cuidador informal ndo principal pode, ainda, beneficiar
de medidas que promovam a conciliagcdo entre a atividade profissional e a
prestacao de cuidados, nos termos a definir na lei.

V1. Pessoa cuidada. Direitos e deveres

No outro lado do bindmio define a nossa lei como “pessoa cuidada”,
aquela pessoa que necessita de cuidados permanentes, por se encon-
trar em situaciio de dependéncia, e que seja titular de uma das seguin-
tes prestacoes sociais:

a) Complemento por dependéncia de 2.° grau;

b) Subsidio por assisténcia de terceira pessoa.

Acresce ainda que o art. 3.°, n.° 2 do ECI considera “pessoa cui-
dada”, a pessoa que transitoriamente se encontre acamada ou a necessitar
de cuidados permanentes, por se encontrar em situagao de dependéncia, e
seja titular de complemento por dependéncia de 1.° grau, mediante avalia-
¢do especifica dos Servicos de Verificacdo de Incapacidades do Instituto
da Segurancga Social, I. P. (ISS).

Por ultimo, vejamos agora os direitos da pessoa cuidada. Refere
entdo o art. 8.° do ECI, que a pessoa cuidada tem direito a:

a) Ver cuidado o seu bem-estar global ao nivel fisico, mental e social;

b) Ser acompanhada pelo cuidador informal, sempre que o solicite,
nas consultas médicas e outros atos de saude;

¢) Privacidade, confidencialidade e reserva da sua vida privada;

d) Participacdo ativa na vida familiar e comunitaria, no exercicio
pleno da cidadania, quando e sempre que possivel;

e) Autodeterminagdo sobre a sua propria vida e sobre 0 seu processo
terapéutico;

/) Ser ouvida e manifestar a sua vontade em relagdo a convivéncia,
ao acompanhamento e a prestagdo de cuidados pelo cuidador
informal;

g) Aceder a atividades ocupacionais, de lazer e convivio, sempre
que possivel;
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h) Aceder a equipamentos sociais destinados a assegurar a socializa-
cdo e integracdo social, designadamente centros de dia e centros
de convivio;

i) Sendo menor ¢ quando tal seja adequado, que lhe sejam garanti-
das medidas de suporte a aprendizagem e a inclusdo, de acordo
com o Regime Juridico da Educag¢do Inclusiva, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 54/2018, de 6 de julho;

j) Prote¢do em situacdes de discriminacao, negligéncia e violéncia;

k) Apoio, acompanhamento e avaliag@o pelos servicos locais e outras
estruturas existentes na comunidade.

A finalizar, a nossa lei criou no art. 9.° do ECI um dever geral da pes-
soa cuidada de participar e colaborar, tendo em conta as suas capacidades,
no seu processo terapéutico, incluindo o plano de cuidados que lhe sdo
dirigidos.

VII.Breve conclusao

Por conseguinte, ¢ visivel ao longo da extensa Lei n.° 100/2019,
de 6 de setembro, a importancia da colocacdo em letra de lei duma situa-
¢do que nunca esteve regulada e reconhecida oficialmente pelo Estado e
que decorre hodiernamente na sociedade, em que fruto do envelhecimento
das populagoes sdo cada vez mais necessarios os cuidados, predominante-
mente no domicilio, mas também no exterior, ou mesmo no acompanha-
mento a consultas médicas ou outros atos de saude.

Na verdade, desde sempre assistimos a injusti¢a social para com os
cuidadores que de forma abnegada, altruista e humanista trabalhavam em
prol das pessoas cuidadas sem o devido reconhecimento social ou esta-
dual, mas também sem o devido enquadramento legal e beneficios fiscais
ou sociais.

E por isso inteiramente merecido e justo que estas pessoas, estes cui-
dadores da pessoa cuidada sejam reconhecidos e beneficiem de medidas
sociais e fiscais que os possam colocar em plano de igualdade com os
demais trabalhadores, porque ¢ disso que falamos efetivamente — a pres-
tagdo de um trabalho — de cuidar e acompanhar outra pessoa, que esta
dependente parcial ou totalmente.
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Esperemos que esta “I.“ pedra” do Estatuto do Cuidador Informal
seja agora complementada com um conjunto de diplomas que o poderao
operacionalizar e torna-lo eficaz, de modo a que os cuidadores informais e
as pessoas cuidadas possam beneficiar efetivamente dos direitos que agora
nascem, porque a invisibilidade a que é votado o cuidador informal é,
na realidade, e muitas das vezes, a invisibilidade de quem ¢ cuidado
também!
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Sumdrio:
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com administradores; iib) Negdcios com acionistas; iiba) Meios preventi-
vos de controlo, previstos na Directiva UE 2017/828; iibb) Meios preven-
tivos de controlo, previstos no anteprojeto de transposi¢do da Directiva
UE 2017/828; iii) Meios repressivos.

I. Relevancia e atualidade do problema

A possibilidade bem real de certas partes relacionadas com a socie-
dade exercerem a sua influéncia e poder, no sentido de obterem vantagens
privadas, que ndo correspondem ao interesse social da sociedade €, atual-
mente, um dos temas quentes do governo das sociedades e com bastante
atualidade, em Portugal. Vejamos algumas hipdteses:

— Uma sociedade concede um empréstimo a um administrador ou a
um acionista, num momento em que estes nao obteriam crédito ou,
pelo menos, ndo o obteriam em condigdes normais no mercado;
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— Uma sociedade vende um dos principais ativos ao seu maior acio-
nista, por um prego inferior ao normalmente praticado no mer-
cado;

— Uma sociedade (“y”) celebra o seu principal contrato de forneci-
mento com uma sociedade controlada por um administrador ou
por um acionista (de “y”);

— Uma sociedade tem como principal cliente um acionista, com o
qual celebra inimeros contratos de compra ¢ venda;

— Uma sociedade desenvolve um projecto crucial de internacio-
nalizacdo, através de um consércio com o seu principal acio-
nista.

Nos mercados em que hd uma grande disseminagdo e dilui¢cdo do
controle societario pelo publico em geral, surge sobretudo a questdo dos
negocios da sociedade com os seus administradores, implicando, portanto,
um problema de agéncia.

Nos mercados em que hd uma maior concentragdo do controle acio-
nista, em acionistas maioritarios ou com capacidade de influenciar a socie-
dade, surge sobretudo a questao dos negocios celebrados entre a sociedade
e estes acionistas, pondo um problema de conflito de interesses entre a
sociedade ¢ o acionista que, bem vistas as coisas, corresponde a um con-
flito entre o acionista controlador ou dominante e os acionistas minorita-
rios(1).

Nos negocios da sociedade com os administradores, tendo em conta a
influéncia directa destes nos processos decisorios da administracao, veri-
fica-se sobretudo o risco de um aproveitamento abusivo desses negocios,
no interesse proprio do administrador(2).

Nos negdcios da sociedade com os principais acionistas, esse risco de
extrac¢do abusiva de vantagens da sociedade decorre da influéncia que
estes acionistas t€ém sobre a administra¢do da sociedade, em tultimo termo,
pelos poderes de nomeacao e destituicao dos administradores(3).

(") De acordo com Gerarp Herric/Hipeki Kanoa, Related Party Transactions, in The Anatomy
of Corporate Law, A Comparative and Functional Approach, Oxford, 2004, p. 101, as “related party
(or self-dealing) transactions” constituem a classe de transa¢des em que os conflitos de agéncia acio-
nistas/administradores e os conflitos entre acionistas sdo mais profundos.

(?) O conlflito de interesses que aqui se verifica anda proximo do que determina a nulidade do
negocio consigo mesmo (art. 261.° do Codigo Civil).

(®) V. Biorn Mossporr, Spezialles Gesellschaftsrecht fiir Borsennotierte Aktiengesellschaften
in den EG-Mitgliedstaaten, Berlin, 2010, p. 346.
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E facil de intuir e a realidade, infelizmente, tem-se encarregado de
demonstrar, que estas transagdes com partes relacionadas(*) transportam
um risco de perda ou apropriagdo injustificada (por vezes, até fraudulenta)
de activos da sociedade, em beneficio das partes relacionadas(3/¢).

Por outro lado, o simples relacionamento especial com uma certa
parte pode afetar a atividade e os resultados da sociedade, desde logo, na
medida em que pode afetar relacdes com terceiros(’). Por exemplo:

— Uma sociedade pode cessar um relacionamento proveitoso com
um parceiro comercial, apenas por ter passado a ser controlada
por uma sociedade que tem uma subsidiaria que se dedica a essa
atividade;

— Uma sociedade pode abster-se de aproveitar uma oportunidade de
mercado, porque isso ndo convém ao socio controlador (v.g. por-
que ndo quer ferir os interesses de um parceiro comercial com
presenca relevante nesse mercado ou entende que deve ser uma
outra subsidiaria a aproveitar essa oportunidade).

Pelo que se torna necessario identificar as partes relacionadas com a
sociedade, independentemente da existéncia de transa¢des com as mes-
mas, de forma a permitir conhecer eventuais condicionalismos a atividade
da sociedade, resultantes desses relacionamentos.

(*) De acordo com o IAS 24, que vigora entre nés, “Uma transagdo com partes relacionadas
é uma transferéncia de recursos, servigos ou obrigagoes entre partes relacionadas, independente-
mente de haver ou ndo um débito de preg¢o”.

() Embora com outras finalidades, de evitar a fuga a jurisdigdes fiscais mais onerosas, o
direito fiscal reconhece este fendmeno, prevendo mecanismos que visam impedir a utilizagio das tran-
sacdes com partes relacionadas com objetivos fiscais (por exemplo, as normas sobre precos de transfe-
réncia).

(®) No direito anglo-saxonico, este fendmeno de apropriagdo indevida de bens sociais, em
detrimento dos acionistas minoritarios denomina-se “tunneling”. Cf. um estudo comparativo sobre os
remédios das varias ordens juridicas contra o “tunneling” e uma tentativa (polémica) de estabelecer
um indice de prote¢do contra transagdes com partes relacionadas, em Siveon Diankov, RaraeL La Porta,
Frorencio Lopez-pe-SiLanes, ANprer Suieirer, ‘The Law and Economics of Self-Dealing’, December
2005, disponivel em <http://ssrn.com/abstract=864645>.

(7) Conforme ¢ expressamente reconhecido na Norma Internacional de Contabilidade 24:
“Finalidade das divulgagdes de partes relacionadas”: “Os lucros ou prejuizos e a posi¢do financeira de
uma entidade podem ser afectados por um relacionamento com partes relacionadas mesmo que ndo
ocorram transagoes com partes relacionadas. A mera existéncia do relacionamento pode ser suficiente
para afectar as transagées da entidade com outras partes. Por exemplo, uma subsidiaria pode cessar
relagées com um parceiro comercial aquando da aquisi¢ao pela empresa-mae de uma subsididria colega
dedicada a mesma actividade que o parceiro comercial anterior. Como alternativa, uma parte pode abs-
ter-se de agir por causa da influéncia significativa de outra — por exemplo, uma subsididria pode ser
instruida pela sua empresa-mde a ndo se dedicar a actividades de pesquisa e desenvolvimento”.
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Confirmando que as preocupagdes com esta matéria sdo atuais,
em 17 de maio de 2017, o Parlamento Europeu e a Comissdo Europeia
adotaram a Diretiva 2017/828, que altera a Diretiva 2007/36/CE, no que se
refere aos incentivos ao envolvimento dos acionistas a longo prazo(®),
introduzindo uma nova norma (o art. 9.°-C, com a epigrafe “Transparén-
cia e aprovagdo das transagoes com partes relacionadas’), para regula-
mentar justamente as transagdes com partes relacionadas.

No segundo semestre de 2018, o Conselho Nacional de Supervisores
Financeiros elaborou um anteprojeto de transposicao daquela diretiva(®), em
que propde o aditamento de quatro normas ao Cdodigo dos Valores Mobilia-
rios (arts. 249.°-A a 249.°-D), sobre transagdes com partes relacionadas.

Ainda assim, a referida regulamentacao europeia das transagdoes com
partes relacionadas permanece por transpor para o ordenamento juridico
portugués, o que se lamenta. Muito recentemente, o relatério anual de
monitorizacdo do cédigo de governo das sociedades do IPCG(1?) notava
que a recomendagao (indireta) relativa a dupla intervencgdo, do 6rgao de
administragdo e do 6rgao de fiscalizagdo, na autoriza¢ao de negocios com
partes relacionadas ¢ das que tem mais baixo acolhimento, sendo obser-
vada por apenas 28% das empresas monitorizadas, o que parece confirmar
a necessidade de uma prescricdo de “hard law”, nesta matéria

II. Formas de regulamentacio das transacdes com partes
relacionadas

A realidade tem demonstrado que o conflito de interesses inerente a
dupla qualidade de administrador ou acionista e contraparte num contrato
com a sociedade exige mecanismos de controle e salvaguarda da posi¢ao
da sociedade e dos respectivos acionistas.

(%) Diretiva (UE) n.° 2017/828, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de maio
de 2017, que altera a Diretiva 2007/36/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de julho
de 2007, relativa ao exercicio de certos direitos dos acionistas de sociedades cotadas, no que se refere
aos incentivos ao envolvimento dos acionistas a longo prazo.

() O Anteprojeto do CNSF e varios documentos relativos a correspondente consulta publica
podem ser lidos aqui: <https://www.cmvm.pt/pt/Legislacao/ConsultasPublicas/ConselhoNacionalDe
SupervisoresFinanceiros/Paginas/20181017a.aspx?v=>.

(%) V. a pagina 32 do relatério, divulgado no dia 5 de dezembro de 2019, e disponivel em
<https://cgov.pt/images/ficheiros/cam/relatorio_ebook.pdf>.
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No entanto, devemos notar que muitas transagdes com partes relacio-
nadas sdo amplamente justificadas e podem até corresponder a uma vanta-
gem da propria sociedade (v.g. porque esta tem vantagem em comprar
determinados equipamentos a um acionista ou porque 0s seus accionistas
melhor informados sobre o valor dos produtos da sociedade, estdo dispos-
tos a pagar mais pelos mesmos do que um terceiro menos informado).

Assim, é importante que a regulamentagdo da matéria corresponda a
um ponto de equilibrio entre a finalidade de impedir negdcios abusivos ¢ a
necessidade de evitar um excesso de regulamentagdo que acabe por res-
tringir a actividade da sociedade, nomeadamente, quanto as condi¢des dos
negocios a celebrar pela sociedade.

Assim, por exemplo, seria injustificado do ponto de vista de uma ana-
lise de custo para a sociedade e beneficio para os acionistas ou investido-
res em geral, que qualquer transacao com acionistas, inserida na actividade
normal da sociedade — v.g. contratos de fornecimento de servico telefo-
nico a um acionista ou contratos de leasing de automoveis com uma loca-
dora dominada por um acionista — se tivesse de submeter a mecanismos
de controlo.

Impde-se, portanto, uma regulamentacdo equilibrada, que passa pela
previsdo de mecanismos de controle preventivo, como a divulgacao e a
sujeicdo a autorizagdo prévia das transa¢des com partes relacionadas, e
mecanismos de controle repressivo, como, por exemplo, a responsabiliza-
cdo dos administradores e dos acionistas que intervenham em transagdes
ilicitas ou abusivas. A regulamentacdo so sera equilibrada se distinguir
entre transacdes relevantes, com materialidade, para a actividade social,
que deverdao submeter-se a um controle maximo e transagdes menos rele-
vantes, que poderdo submeter-se a um controle menos exigente ou até nao
carecer de qualquer controle.

Elemento essencial a qualquer regulamentagdo ¢ a nogéo de parte
relacionada, que delimita o campo de aplicagdo desses mecanismos de
controle.

1. Nocao de parte relacionada

Entre nos, os arts. 66.°-A, n.° 3, alinea a) e 508.°-F, n.° 3, alinea a)
(para as sociedades coligadas), adoptaram o “significado [de partes rela-
cionadas] definido nas normas internacionais de contabilidade adoptadas
nos termos de regulamento comunitario”.
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Portanto, vigora entre nds a nogdo de parte relacionada prevista
no IAS 24, ou seja, nas Normas Internacionais de Contabilidade (os IAS
— International Accounting Standards), acolhidas pelo Regulamento
(CE) n.° 1126/2008, da Comissao, de 3 de novembro de 2008 (na versao
consolidada a 20 de novembro de 2013)(11).

Basicamente, a NIC 24 prevé um amplo conjunto de situagdes que
integram a nog¢do de “parte relacionada”, esclarece alguns conceitos
imprecisos dessa previsdo e concede prevaléncia a uma analise substancial
de cada relacionamento('2).

Assim, considera-se parte relacionada com uma sociedade, a parte
que:

— Directa, ou indirectamente através de um ou mais intermediarios:
i) controlar(!3), ou for controlada pela sociedade ou estiver com
esta sob um controlo comum (incluindo assim “sociedades-mae”,
subsidiarias e subsidiarias “irmas”); ii) tiver um interesse na
sociedade que lhe confira uma influéncia significativa('4) sobre a
mesma, ou iii) tiver um controlo conjunto(!?) sobre a entidade
(IAS 24, 9, alinea a);

— For uma associada('%) da sociedade (IAS 24, 9, alinea b);

(') Recorde-se que, de acordo com o Regulamento (CE) n.° 1606/2002, a partir de 1 de
Janeiro de 2005, as sociedades regidas pela legislagdo de um Estado-Membro cujos titulos sdo nego-
ciados publicamente devem, em determinadas condigdes, elaborar as suas contas consolidadas em
conformidade com as normas internacionais de contabilidade. O anteprojeto do CNSF remete justa-
mente para a nogdo de “parte relacionada na ace¢do das normas internacionais de contabilidade”
(n.° 4 do art. 249.°-A, a aditar ao C.V.M.), remissdo também efetuada pelo n.° 1 do novo § 111a da
AktienGesetz, proposto pelo projeto do governo de transposicao da diretiva.

('2) V.o IAS 24, “Defini¢des”, n.s 9 a 11.

() A norma define Controlo como “o poder de gerir as politicas financeiras e operacionais
de uma entidade de forma a obter beneficios das suas actividades”.

(%) “Influéncia significativa é o poder de participar nas decisoes financeiras e operacionais
de uma entidade, mas ndo é o controlo sobre essas politicas. Influéncia significativa pode ser obtida
por posse de acgoes, estatuto ou acordo”’. Aparentemente, a norma nao inclui situagdes de influéncia
de facto, que, em todo o caso, poderdo ser relevadas a luz de uma analise substancial dos relaciona-
mentos.

(%) Para a NIC 24, “Controlo conjunto é a partilha de controlo acordada contratualmente
de uma actividade economica”. A norma parece excluir as situagdes (que poderdo ainda assim rele-
var numa analise substancial dos relacionamentos) em que nao existe um contrato, mas a pratica
demonstra uma convergéncia de posi¢des entre dois acionistas reveladora de um controlo conjunto
de facto.

(') Nos termos definidos na IAS 28, “Associada” é “uma entidade, incluindo uma entidade
ndo constituida tal como uma parceria, sobre a qual a investidora [no caso, a sociedade] tenha
influéncia significativa e que ndo seja uma subsidiaria nem um interesse num empreendimento con-
Jjunto”.
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— For um empreendimento conjunto('?) em que a sociedade seja um
dos empreendedores (IAS 24, 9, alinea c);

— For membro do pessoal-chave da geréncia('®) da entidade ou da
sua empresa-mae (IAS 24, 9, alinea d);

— For membro intimo da familia('®) de qualquer individuo referido
nas alineas a), ou seja, de um acionista controlador ou de “pes-
soal-chave da geréncia” (1AS 24, 9, alinea ¢);

— For uma sociedade controlada, controlada conjuntamente ou sig-
nificativamente influenciada por, ou em que o poder de voto signi-
ficativo reside, directa ou indirectamente, em qualquer individuo
referido nas alineas d) ou e), ou seja, num acionista controlador ou
em “pessoal-chave da geréncia” (IAS 24, 9, alinea f);

— For um plano de beneficios pds-emprego (v.g. um fundo de pen-
soes) para beneficio dos empregados da sociedade, ou de qual-
quer entidade que seja uma parte relacionada dessa sociedade
(IAS 24, 9, alinea g);

Conforme referido, o n.° 10 da norma opta pela prevaléncia da subs-
tancia sobre a forma na identificacao de partes relacionadas, dispondo que
“a atengdo é dirigida para a substdncia do relacionamento e ndo mera-
mente para a forma legal”. Se esta analise substancial ¢ indutora de
alguma inseguranga juridica, ndo deixa de ser a unica possivel face a
impossibilidade de prever formalmente todas as situagdes que revelem um
controle ou influéncia significativa de uma determinada parte sobre uma
sociedade(20).

(17)  Nos termos definidos na IAS 31 um “Empreendimento Conjunto” & “um acordo contra-
tual pelo qual dois ou mais parceiros empreendem uma actividade economica que esteja sujeita a con-
trolo conjunto”.

('8) A norma define Pessoal-chave de geréncia como “as pessoas que tém autoridade e res-
ponsabilidade pelo planeamento, direc¢do e controlo das actividades da entidade, directa ou indirec-
tamente, incluindo qualquer administrador (executivo ou outro) dessa entidade .

(1) “Membros intimos da familia de um individuo sdo aqueles membros da familia que se
espera que influenciem, ou sejam influenciados por, esse individuo nos seus negocios com a entidade.
Podem incluir: a) o parceiro doméstico e filhos do individuo; b) filhos do parceiro doméstico do indi-
viduo, e c¢) dependentes do individuo ou do parceiro doméstico do individuo”.

(29 E, alias, com base nessa mesma analise substancial que o n.° 11 da norma dispde que
“ndo sdo necessariamente partes relacionadas as seguintes:

a) duas entidades simplesmente por terem um administrador ou outro membro do pessoal-

chave da geréncia em comum, ndo obstante as alineas d) e f) da defini¢do de «parte relacio-
naday.
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Parece-nos, assim, que essa analise substancial deve também procu-
rar identificar situagdes de controlo ou influéncia significativa, de facto.

2. Aregulamentacido das transacdes com partes relacionadas,
em Portugal

Entre nés, esta matéria estd legalmente regulada, no que se refere a
divulgacdo da existéncia de partes relacionadas e de transagdes com as
mesmas.

Ja no que se refere ao controlo prévio das transagoes, estao legal-
mente regulamentadas apenas as transagcdes com administradores, nao ja
as transagdes com outras partes relacionadas, nomeadamente com acionis-
tas. Como veremos, as transagdes com partes relacionadas acionistas sdao
apenas objecto de regulamentacdo, pelo Codigo de Governo das Socieda-
des da IPCG e passardo a ser regulamentadas, com a transposicdo do
art. 9.°-C, da Diretiva (UE) 2017/828.

i Meios preventivos: divulgacio da existéncia de partes relacio-
nadas e das respetivas transacoes
ia) Divulgacdo da existéncia de partes relacionadas

De acordo com a NIC 24, aplicavel as sociedades cotadas(?!), as
demonstragdes financeiras anuais devem divulgar a existéncia de partes
relacionadas, independentemente de terem existido transagdes, que se con-
substanciem em ‘“relacionamentos entre empresas-mde e subsidiarias " (?2).

b) dois empreendedores simplesmente por partilharem o controlo conjunto sobre um empreen-
dimento conjunto.

¢) i) entidades que proporcionam financiamentos,

i) sindicatos,

iii) empresas de servigos publicos, e

iv) departamentos e agéncias governamentais (estatais), simplesmente em virtude dos seus
negocios normais com uma entidade (embora possam afectar a liberdade de ac¢do de
uma entidade ou participar no seu processo de tomada de decisdes);

d) um cliente, fornecedor, franchisador, distribuidor ou agente geral com quem uma entidade
transaccione um volume significativo de negocios meramente em virtude da dependéncia
economica resultante.”

(2") Mas, vigora um regime praticamente idéntico para as sociedades nao cotadas, por forca

da NCRF (Norma Contabilistica e de Relato Financeiro) 5 “Divulgagoes de Partes Relacionadas”.

(??) De acordo com o n.° 12 (“Divulga¢do’) da NIC 24, “Os relacionamentos entre empresas-

mde e subsididarias devem ser divulgados independentemente de ter havido ou ndo transagées entre
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A norma estabelece como critério “apropriado divulgar o relacionamento
com partes relacionadas onde exista controlo”(¥).

Assim, desde que ndo tenham existido transagdes, a norma parece
bastar-se com a divulgacao das partes que controlem (ainda que se trate de
controlo conjunto), ou estejam sob o controlo da sociedade ou ainda que
partilhem com esta um controlo comum.

Por sua vez, de acordo com o Regulamento da CMVM, n.° 4/2013, as
sociedades cotadas estdo obrigadas a divulgar no relatorio de governo
societario uma série de informagdes relevantes, relativas a existéncia de
partes relacionadas, nomeadamente as seguintes:

“Estrutura de capital [capital social, numero de a¢oes, distribui-
¢do do capital pelos acionistas, etc.”, e “ldentificagdo das pes-
soas singulares ou coletivas que, direta ou indiretamente, sdo titu-
lares de participacoes qualificadas (art. 245.°-A, n.° 1, als. c¢) e d)
eart. 16.°)], com indicagdo detalhada da percentagem de capital
e de votos imputavel e da fonte e causas de imputagdo”(**).

— “Composig¢do, consoante aplicavel, do Conselho de Administra-
¢do, do Conselho de Administra¢do Executivo e do Conselho
Geral e de Supervisdo (...)”, ou seja do “pessoal-chave da
geréncia”, na linguagem da [AS 24(%).

— “Relacgoes familiares, profissionais ou comerciais, habituais e
significativas, dos membros, consoante aplicavel, do Conselho
de Administragdo, do Conselho Geral e de Supervisao e do Con-
selho de Administra¢do Executivo com acionistas a quem seja
imputavel participagdo qualificada superior a 2% dos direitos de
voto”(29).

essas partes relacionadas. Uma entidade deve divulgar o nome da empresa-mae da entidade e, se for
diferente, da parte controladora final. Se nem a empresa-mde da entidade nem a parte controladora
final produzirem demonstragaées financeiras disponiveis para uso publico, deve também ser divulgado
0 nome da empresa-mae imediatamente abaixo que as produza”. O n.° 11 da NCRF n.° 5 tem um teor
idéntico.

(3) Deacordo com on.® 13 da NIC 24 “Para permitir aos utentes de demonstragées financei-
ras ter uma visdo acerca dos efeitos dos relacionamentos com partes relacionadas numa entidade, é
apropriado divulgar o relacionamento com partes relacionadas onde exista controlo, tenha havido ou
ndo transagoes entre as partes relacionadas”.

(*) N.s1.1ell7. do Modelo de relatério de Governo Societario anexo ao Regulamento da
CMVM, n.° 4/2013.

(%) N.°II, 17. do Modelo de relatorio de Governo Societario anexo ao Regulamento da
CMVM, n.° 4/2013.

(26) N.° I1.20. do Modelo de relatorio de Governo Societario anexo ao Regulamento da
CMVM, n.° 4/2013.
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De acordo com o modelo constante do Anexo | ao Regulamento da
CMVM, n.° 4/2013, o relatorio de governo societario deve conter ainda
“Informacgdo sobre a existéncia de relagoes significativas de natureza
comercial entre os titulares de participagoes qualificadas e a sociedade” .

ib) Divulgacgdo de transagdes com partes relacionadas

Por seu lado, a ocorréncia de transagdes com partes relacionadas esta
sujeita a uma obrigacao de divulgagao(?”), muito mais exaustiva.

Esta obrigagdo de divulgagdo esta prevista, desde logo, no art. 246.°,
n.° 3, alinea c), do CVM, para as sociedades cotadas obrigadas a elaborar
contas consolidadas, que devem divulgar na sua informagao financeira
semestral, “as principais transagoes relevantes entre partes relacionadas
realizadas nos seis primeiros meses do exercicio que tenham afectado sig-
nificativamente a sua situa¢do financeira ou o desempenho”.

Mas, idéntica obrigagdo de divulgagao pesa sobre as sociedades ndo
cotadas — que elaboram as suas contas de acordo com as NCRF —, que
devem divulgar no anexo as contas uma série de informacdes sobre as ope-
ragdes realizadas com partes relacionadas, desde que “fais operagoes
forem relevantes e ndo tiverem sido realizadas em condi¢oes normais de
mercado” (art. 66.°-A do CSC)(28).

Aparentemente, ha aqui uma incoeréncia entre o art. 66.>-A do CSC ¢
a NCRF, n.° 5, cujos n.>s 13 a 15, prevéem a divulgacdo das transacdes
independentemente da relevancia e das condi¢cdes em que as mesmas
foram efectuadas.

Ja de acordo com as NIC, as sociedades cotadas devem conter uma
série de informacgdes sobre transagdes com partes relacionadas, nas suas
demonstracdes financeiras anuais. Assim, tendo havido transacoes, a
sociedade deve divulgar: “a natureza do relacionamento com as partes
relacionadas”; “informac¢do sobre as transacoes e saldos pendentes
necessaria para a compreensdo do potencial efeito do relacionamento nas
demonstragoes financeiras”.

(?7)  Esta obrigagao de divulgacdo visa uma “regulamenta¢io” de transagdes suspeitas através
(de uma acc¢ao dissuasora) do proprio mercado: o mercado de capitais, através da baixa da cotagdo dos
titulos; o mercado dos “managers”, através dos danos a reputagdo. Esta divulgagao pode até afetar o
governo da sociedade, com a possibilidade de os acionistas reagirem através da destituicdo da adminis-
trag@o. Gerarp Herric/Hiveki Kanoa, Related Party Transactions, cit., p. 105.

(2%) Osarts. 246.°, n.° 3, alinea a), do CVM e 66.°-A do CSC, utilizando conceitos imprecisos
como a relevancia das operagdes, a afeta¢do significativa da situagdo financeira ou atividade da socie-
dade ou as condig¢des normais de mercado, geram alguma inseguranga quanto a definicdo da obrigato-
riedade desta divulgagao.
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Com uma clara preocupacdo de conferir total transparéncia a estas
transagoes, o n.° 17 da NIC 24 estabelece um contetido minimo da infor-
magao a ser divulgada, a qual deve incluir, pelo menos: “a quantia das
transagoes”; “a quantia dos saldos pendentes”(¥); “provisdes para divi-
das duvidosas relacionadas com a quantia dos saldos pendentes”; e, por
fim, “os gastos reconhecidos durante o periodo a respeito de dividas inco-
braveis ou duvidosas devidas por partes relacionadas”.

Para facilitar a compreensdo da informagao divulgada, o n.° 18 da
NIC 24 exige a divulgacdo separada das transagdes, em funcdo de certas
categorias de partes relacionadas(®*?) e o n.° 20 fornece os seguintes exem-
plos de transagdes com partes relacionadas que deverdo ser divulgadas:
“compras ou vendas de bens (acabados ou nao acabados)”; “compras ou
vendas de propriedades e outros activos”’; “prestacdo ou recep¢do de ser-
vicos”; “locagdes”; “transferéncias de pesquisa e desenvolvimento”;
“transferéncias segundo acordos de licengas’’; “transferéncias segundo
acordos financeiros (incluindo empréstimos obtidos e contribui¢coes de
capital em dinheiro ou em espécie)”’; “prestagdo de garantias ou de cola-
terais’; e, por fim, “liquidagdo de passivos em nome da entidade ou pela
entidade em nome de outra parte”.

Quando estiverem em causa muitos negocios de natureza semelhante
(v.g., muitas compras de bens a um acionista controlador), estes “podem
ser divulgados agregadamente” (n.° 22 da NIC 24)(3").

Por fim, a norma determina que a justificagdo das transagdes com
base na equivaléncia dos respetivos termos aos observados nas transagoes
com quaisquer terceiros(32) s6 deve ser divulgada “se esses termos pude-
rem ser substanciados”.

Para facilitar a recolha desta informagao pelos investidores, o relato-
rio de governo societario deve indicar o local dos documentos de prestagao
de contas onde estd disponivel a informacao sobre os negocios com partes

() Devendo ser especificados “os seus termos e condigdes, incluindo se estdo ou ndo segu-
ros, e a natureza da retribuigdo a ser proporcionada aquando da liquidagdo” e ainda “pormenores de
quaisquer garantias dadas ou recebidas”.

(3%) Basicamente, a norma distingue as seguintes categorias: “a empresa-made; entidades com
controlo conjunto ou influéncia significativa sobre a entidade,; subsidiarias; associadas; empreendi-
mentos conjuntos nos quais a entidade seja um empreendedor; pessoal-chave da geréncia da entidade
ou da respetiva entidade-mde, e outras partes relacionadas”.

(*") No entanto, assim ndo devera suceder se “divulgagoes separadas forem necessarias para
a compreensdo dos efeitos das transagdes com partes relacionadas nas demonstragées financeiras da
entidade” (n.° 22 da NIC 24).

(3?) Com base na equivaléncia ao que os anglo-saxdonicos denominam de “arms’length tran-
saction”.
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relacionadas (de acordo com a [AS 24) ou, em alternativa, reproduzir essa
informacao (n.° 92 do modelo de relatorio de governo societario, anexo ao
Regulamento da CMVM, n.° 4/2013, sobre o “Governo das Sociedades”).

Refira-se, por fim, que além da ocorréncia de transagdes, prevé-se a
divulgacao dos controlos a que as mesmas foram submetidas.

Assim, o art. 397.°, n.° 4, do CSC estabelece uma obrigagao de divul-
gacdo, no relatério anual do conselho de administragao(3?), de todas as
autorizagOes concedidas por este 6rgdo as transac¢des da sociedade com os
respectivos administradores.

Por seu lado, de acordo com o Regulamento da CMVM, n.° 4/2013,
sobre o “Governo das Sociedades”, o relatorio de governo societario deve
conter as seguintes informagdes relativas aos “Mecanismos e procedimen-
tos de controlo” de transacdes com partes relacionadas: “Mecanismos
implementados pela sociedade para efeitos de controlo de transa¢oes com
partes relacionadas”; “Indica¢do das transagoes que foram sujeitas a
controlo no ano de referéncia’; “Descri¢do dos procedimentos e critérios
aplicaveis a intervengdo do orgao de fiscalizagdo para efeitos da avalia-
¢do prévia dos negocios a realizar entre a sociedade e titulares de partici-
pagdo qualificada ou entidades que com eles estejam em qualquer rela-
¢do, nos termos do art. 20.° do Codigo dos Valores Mobiliarios”(34).

i) Meios preventivos: controlo prévio das transacées com partes
relacionadas

No que se refere ao controlo prévio das transagdes com partes rela-
cionadas, o Codigo das Sociedades Comerciais prevé um regime especi-
fico para as transagdes com administradores, mas ndo prevé qualquer
regulamentagdo especifica para as transagdes com acionistas, nem com
outras partes relacionadas. Vejamos:

ita) Negocios com administradores

No que se refere aos negocios celebrados entre a sociedade e admi-
nistradores, o art. 397.° do CSC proibe absoluta e relativamente certos
negocios, e da plena liberdade para a celebracao de outros(3).

(3) Devem ser igualmente divulgados, nos respectivos relatorios, os pareceres favoraveis do
conselho fiscal ou da comissdo de auditoria as referidas transagdes.

(3%) Referimos, respectivamente, os n.% 89, 90 ¢ 91 do modelo de relatorio societario anexo ao
Regulamento da CMVM, n.° 4/2013.

(*®) V. adistingdo entre “negdcios proibidos”, “negocios permitidos desde que respeitados
requisitos procedimentais” e ‘“negocios livres”, efetuada por C. Asreu, Negocios entre sociedade e
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Assim sdo absolutamente proibidos e, como tal, nulos os “emprésti-
mos ou crédito a administradores”, “pagamentos por conta deles”, a
prestagdo de “garantias a obrigagoes por eles contraidas” e “adianta-
mentos de remuneragoes superiores a um més” (art. 397.°, n.° 1)(3°).

Por sua vez, sdo relativamente proibidos os restante contratos cele-
brados entre os administradores e a sociedade (directamente ou por inter-
posta pessoa), os quais tém de ser “previamente autorizados por delibera-
¢do do conselho de administragdo, na qual o interessado ndo pode votar”
e devem contar com o “parecer favoravel do conselho fiscal ou da comis-
sdo de auditoria” (art. 397.°, n.° 2)(37/3%).

partes relacionadas (administradores, socios) — sumdario as vezes desenvolvidoy, Direito das Socie-
dades em Revista, ano 5, Coimbra: Almedina, Vol. 9, 2013, p. 14, ss., que seguimos.

(*°) Regime idéntico vigora em Franga, por for¢a do art. L 225-43 do Code de Commerce:
“A peine de nullité du contrat, il est interdit aux administrateurs autres que les personnes morales de
contracter, sous quelque forme que ce soit, des emprunts aupreés de la société, de se faire consentir par
elle un découvert, en compte courant ou autrement, ainsi que de faire cautionner ou avaliser par elle
leurs engagements envers les tiers”. Ja na Alemanha, a concessdo de crédito a administradores ou
membros do conselho geral e de supervisao carece apenas de aprovagao do Conselho Geral e de Super-
visdo (§§ 89 e 115 da AktienGesetz). No Reino Unido, o § 197 do Companies Act de 2006, exige a
aprovacdo dos acionistas para a concessao de crédito ou de garantias a favor de um administrador.
A razdo de ser destas normas reside no facto de a concessdo de crédito ser especialmente adequada
pelos riscos que envolve para a apropriacao de valor da sociedade pelo administrador. Acresce que, no
passado, esses empréstimos conduziram a um indesejavel endividamento dos administradores, na
negociagdo de agdes da sociedade administrada, o qual propiciou ou motivou comportamentos fraudu-
lentos quando as cotagdes das acdes comecaram a cair. Se assim ¢, e em todo o caso, ndo se com-
preende que a lei ndo preveja proibi¢do idéntica para financiamentos a acionistas.

(37) O art. 397.°, n.° 3, esclarece que estas proibicdes absoluta e relativa também abrangem
“contratos celebrados com sociedades que estejam em relagdo de dominio ou de grupo com aquela de
que o contraente é administrador”.

(3®) Na ordem juridica gaulesa, vigora um regime semelhante, mas ainda mais (talvez demais)
exigente, quer porque também abrange as transagdes com o diretor-geral ou o diretor-geral delegado
da empresa, quer porque ndo exige apenas autoriza¢ao prévia do conselho de administragdo, mas tam-
bém a ratificagdo das transa¢des autorizadas pela assembleia geral, na sequéncia de um relatorio espe-
cial do “commissaire aux comptes” (v. os arts. L 225-38 e L 225-40 do Code de Commerce). Assim, a
parte interessada tem a obrigag¢do de informar o conselho de administragdo sobre a transag@o projetada
e deve abster-se de votar na autorizagdo prévia da transagdo pela administragdo, bem como na respe-
tiva ratificagdo pela assembleia geral. Curiosamente, na Alemanha, ndo vigora norma idéntica relativa-
mente aos membros do Vorstand, mas apenas em relagdo a certo tipo de contratos celebrados com os
membros do conselho geral e de supervisdo, os quais nao podem celebrar contratos de servigos ou de
empreitada que envolvam uma actividade relevante, sem prévia autorizagdo deste conselho (§ 114, 1
da AktienGesetz). Em todo o caso, o § 112 da AktienGesetz dispde que cabe ao conselho geral e de
supervisdo representar a sociedade em transagdes com membros do Vorstand, o que acaba por ter um
efeito disciplinador das transagdes com administradores. Ja no Reino Unido, o art. 190.° do Companies
Act (de 2006) submete a aprovagdo dos acionistas, as denominadas “substancial property transac-
tions”, mais concretamente de ativos ndo monetarios (“non-cash”’) substanciais, considerando-se
substanciais os ativos cujo valor supere 10% do activo liquido (“net assets”) e seja superior a 5 000 £
ou cujo valor supere £ 100 000 (v. o art. 191.°).
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Por fim, a lei exclui desta proibi¢ao os contratos “‘compreendido/s]
no proprio comércio da sociedade”, em que ‘“‘nenhuma vantagem especial
seja concedida ao contraente administrador” (art. 397.°, n.° 3), que, por-
tanto, podem ser livremente celebrados(??).

Assim, um negocio inserido na atividade que constitui o objecto da
sociedade e que obedeca as condigdes habitualmente praticadas com ter-
ceiros (as condi¢des normais de mercado)(#’) ndo carece de qualquer auto-
rizacdo. Esta excepgdo evidencia, justamente, a necessidade de uma regu-
lamentagdo equilibrada conforme referimos antes. De facto, ndo faria
qualquer sentido, por exemplo, que o conselho de administragdo de uma
concessionaria de auto-estradas tivesse de reunir e deliberar a respectiva
autorizagdo sempre que um administrador se aprontasse a passar na res-
pectiva portagem...

E claro que um negécio pode inserir-se na atividade tipica da socie-
dade, ser celebrado em aparentes condi¢gdes normais de mercado e, no
entanto, pela sua relevancia e valores envolvidos, carecer de um maior
escrutinio.

Pensamos, portanto(*!), que seria preferivel a previsao legal de um
patamar minimo de valor (por exemplo, uma percentagem minima de
capital proprio) a partir do qual os negdcios deveriam ser comunicados e
submetidos a aprovagao do conselho de administragao.

Na auséncia desta estipulagdo, havera aqui um claro espago de atua-
¢do dos administradores nao executivos (nomeadamente, dos administra-
dores independentes), vigiando eventuais negocios celebrados entre a
sociedade e administradores e apreciando se os mesmos podem ser cele-
brados livremente por observarem “condi¢des normais de mercado” ou se
devem ser submetidos a uma autorizagdo prévia do conselho de adminis-
tracao.

(*%) No mesmo sentido, o art. L 225-39 do Code de Commerce, exceciona da obrigagdo de
aprovagado as “conventions portant sur des opérations courantes et conclues a des conditions norma-
les”, bem como as “conventions conclues entre deux sociétés dont ['une détient, directement ou indi-
rectement, la totalité du capital de I’autre”, as quais devem apenas ser comunicadas ao presidente do
conselho de administragdo, que deve fornecer uma lista dessas transagdes ao conselho de administra-
¢40 € ao “‘commissaire aux comptes”.

(49) V. sobre estes requisitos CourinHo pe ABREU, Negdcios entre sociedade e partes relaciona-
das (administradores, socios) cit., p. 18 ¢ ALExanpre SoveraL MartiNs, 4 aplicagdo do art. 397.° do
CSC as sociedades por quotas, em 1I Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra, 2012,
p. 567.

(1)  Acompanhando a proposta de Courivto e ABreu, 0b. cit., p. 19.
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itb) Negodcios com acionistas

A nossa lei ndo prevé qualquer mecanismo de controlo prévio dos
negocios celebrados entre a sociedade e os seus acionistas(4?). Nem o
prevé, alids, em relagdo a negocios celebrados com outras partes relaciona-
das, excluindo os administradores.

Isto, apesar de, também entre nos, existirem conflitos de interesses,
que podem redundar em transagdes abusivas, em que um acionista se apro-
pria ilegitimamente de uma parte do valor da sociedade em detrimento
desta e dos restantes acionistas. Por isso, concordamos com o refor¢o do
nosso quadro legal, através de um controlo prévio(*}), que permita evitar
transagdes com partes relacionadas em detrimento da sociedade, o que se
conseguira, através da correta transposicao do art. 9.°-C, da Diretiva (UE)
2017/828. Até porque a realidade evidencia que, muitas vezes, depois de
lesada a sociedade, ndo é possivel repo-la na situacdo em que se encon-
trava nem ressarci-la, de forma efetiva(**). Portanto, também nesta maté-
ria, mais vale prevenir do que remediar.

A matéria ja surge regulada nos cddigos de governo das sociedades.
Assim, o Codigo de Governo das Sociedades do IPCG sob a epigrafe
“Transa¢oes com partes relacionadas” (n.° 1.5), prevé um principio e
estabelece duas recomendagoes. De acordo com o principio, “Pelos poten-
ciais riscos que comportam, as transagoes com partes relacionadas devem
ser justificadas pelo interesse da sociedade e realizadas em condicoes de
mercado, sujeitando-se a principios de transparéncia e a adequada fisca-
lizagcdo”.

(*) Em Franca, de acordo com os arts. L 225-38 e 40 do Cédigo Comercial, os negocios da
sociedade com um acionista titular de uma fragdo de direitos de voto superior a 10% ou com a socie-
dade controladora deste acionista devem ser previamente aprovados pelo conselho de administragao e
ratificados pela assembleia geral (devendo, nessa reunido, estar disponivel aos acionistas um relatdrio
especial do “commissaire aux comptes”’). Na Alemanha, os tribunais tém efetuado uma interpreta¢ao
restritiva do § 112 da 4k¢G e ndo o tém aplicado por analogia a outras situagdes de transagdes com par-
tes relacionadas (cf., neste sentido, Pierre-Henrr Conac, Luca Enriques, MartiN GeLter, Constraining
Dominant Shareholders’ Self-Dealing: The Legal Framework in France, Germany, and Italy, p. 500,
disponivel em <http://ssrn.com/abstract=1532221>. Ainda assim, da responsabilidade prevista no
§ 318 da AktienGesetz também se deduz que os administradores da sociedade devem agir com um
especial cuidado na aprovagdo de negdcios da sociedade com sociedades em que se encontre em rela-
¢ao de grupo.

(#*) Obviamente, que havera que fazer face a minorias oportunistas de bloqueio, descorti-
nando eventuais abusos de minoria.

(*)  Até porque, entre nos, ndo se desenvolveu uma reagio eficaz a este tipo de transagdes, como
por exemplo, a jurisprudéncia (e doutrina) sobre “distribui¢oes ocultas”, desenvolvida na Alemanha,
com base no § 57 da AktGesetz, e que permite qualificar as transagdes com acionistas desfavoraveis a
sociedade, como distribuigdes ilicitas de bens sociais, que devem ser devolvidos ao patriménio social.
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As recomendacdes estabelecem o seguinte:

— “O orgado de administragdo deve definir, com parecer prévio e
vinculativo do orgdo de fiscalizagdo, o tipo, o ambito e o valor
minimo, individual ou agregado, dos negocios com partes rela-
cionadas que: (i) requerem a aprova¢do prévia do orgdo de
administragdo (ii) e os que, por serem de valor mais elevado,
requerem, ainda, um parecer prévio favoravel do orgdo de fisca-
lizagdao”. (Recomendagdo n.° 1.5.1.).

— "0 orgao de administragdo deve, pelo menos de seis em seis
meses, comunicar ao orgdo de fiscalizagdo todos os negocios
abrangidos pela Recomendagdo 1.5.1” (Recomendacao n.® .5.2.).

Esta recomendacdo pode assim alargar o controlo a transagdes com
entidades que nao seriam relacionadas, nos termos da NIC 24, por exemplo,
um acionista com uma participagdo correspondente a 5% (v. o art. 16.°,
n.° 2, alinea a) do CVM), dispondo que cabe ao conselho de administra-
¢do, com parecer prévio e vinculativo do conselho fiscal, definir um limiar
minimo de relevancia, tendo em conta o tipo, ambito e valor dos negocios
em causa, a partir do qual estes passam a depender de aprovagao prévia do
conselho de administragdo ou também de parecer favoravel do 6rgao de
fiscalizacgdo.

E claro que, neste Codigo, estamos perante “soft law”, em que,
embora nao havendo uma sancao propriamente juridica, se espera que a
ndo adopcao dos mecanismos recomendados leve a uma censura do mer-
cado que, em ultimo termo, podera aumentar o custo do financiamento da
sociedade com capital préprio, no mercado. Sucede que, de acordo com o
relatério de monitorizacdo do Codigo de Governo das Sociedades do
IPCG, recentemente divulgado, esta é a recomendagdo com menor acolhi-
mento (apenas 28%), nas empresas emitentes, o que confirma a necessi-
dade de transpor para a ordem juridica portuguesa o art. 9.°-C da Diretiva
UE, 2017/828.

itba) Meios preventivos de controlo previstos na Directiva UE
2017/828

Demonstrando a actualidade do nosso tema, foi recentemente apro-
vada a Directiva 2017/828, que altera a Directiva relativa ao exercicio de
direitos dos acionistas de sociedades cotadas (2007/36CE), no que se
refere aos incentivos ao envolvimento dos acionistas a longo prazo, e que
estabelece mecanismos preventivos de controlo de transagdes com partes
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relacionadas(#°), os quais deveriam ter sido transpostos para o direito por-
tugués, até 10 de junho de 2019.

Partindo da constatacdo de que “as transagoes com partes relaciona-
das podem prejudicar as sociedades e os seus acionistas, uma vez que
podem proporcionar a parte relacionada a oportunidade de se apropriar
de uma parte do valor da sociedade ”(*°), a Directiva prevé uma nova
norma (no art. 9.°-C), sob a sugestiva epigrafe “Transparéncia e aprova-
¢do das transagoes com partes relacionadas”, que visa submeter este tipo
de transagdes, a aprovagao dos acionistas ou do 6rgdo de administragao,
em termos que “impecam a parte relacionada de explorar a sua posi¢do e
que oferecam uma protegcdo adequada dos interesses da sociedade e dos
acionistas que ndo sejam partes relacionadas, incluindo os acionistas
minoritarios”(*7).

No essencial, a Diretiva dispde que as transagoes relevantes com par-
tes relacionadas devem ser anunciadas publicamente e aprovadas pela
assembleia geral ou pelo 6rgdo de administragdo ou de supervisao da
sociedade.

A Diretiva adota o conceito de parte relacionada previsto nas NIC e
remete para os Estados-Membros a defini¢do de transagdes relevantes,
para a aplicagdo do art. 9.°-C, tendo em conta “a influéncia que as infor-
magoes sobre a transagdo podem ter sobre as decisdoes econdomicas dos
acionistas” e “o risco decorrente da transagdo para a sociedade e para os
seus acionistas” [art. 9.°-C, n.° 1, alineas a) e b)].

Na defini¢ao de transacdes relevantes, os Estados-Membros devem
estabelecer racios quantitativos, “com base no impacto da transa¢do sobre
a posi¢do financeira, nos proveitos, nos activos, no capital proprio ou no
volume de negocios da sociedade ou ter em conta a natureza da transagdo
e a posi¢do da parte relacionada” (art. 9.°-C, n.° 1). A Diretiva prevé,
expressamente, a possibilidade de os Estados-membros distinguirem entre
transacdes relevantes, para efeito do dever de antincio publico da transa-
cdo e transacdes relevantes para efeito do dever de aprovacao, pela assem-
bleia geral ou pelo 6rgdo de administragdo (art. 9.°-C, n.° 1, parte final).

Ja na proposta de Diretiva, as transacdes que representassem mais
de 5 % dos ativos da sociedade — relevando também aqui o valor agre-

(*)  Sobre a Directiva, v. Coutinto bE ABREU, Remuneragoes dos administradores e transagoes
com partes relacionadas, na Diretiva dos Direitos dos Acionistas II, in DSR, ano 10, 2018, Vol. 19,
p. 13, ss.

(*¢)  N.° 42 dos considerandos preambulares.

(*7)  Finalidades expressas no n.° 42 dos considerandos preambulares.
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gado de transacgdes recorrentes com a mesma parte(*) — tinham de ser
aprovadas pelos acionistas, a0 passo que as transagdes que representassem
mais de 1 % dos ativos tinham apenas de ser divulgadas publicamente.

Ao deixar ao critério dos Estados-Membros a fixac¢do dos racios defi-
nidores da relevancia das transa¢des com partes relacionadas, o legislador
comunitario permite que aqueles optem entre um regime regulatorio mais
estrito ou uma protecao mais suave, apenas contra as transagdes com valo-
res mais elevados(*).

Estabelece a diretiva, que as transacdes relevantes devem ser anun-
ciadas publicamente o mais tardar no momento em que forem celebradas,
devendo esse anuncio conter informagdes sobre a natureza da relagdo com
as partes relacionadas, o nome da parte relacionada, o valor da transacdo e
outras informagdes necessarias para aferir se a transagao ¢ justa e razoavel
(art. 9.°-C, n.° 2).

Os Estados-Membros podem(*°) prever que esse aniincio seja acompa-
nhado de um relatorio que avalie se a transagdo ¢ justa e razoavel. De
acordo com a proposta da Directiva, este relatorio teria de ser elaborado por
um terceiro independente (um perito). Ja a versdo final, mais sensivel aos
custos da contratacdo de um perito(*'), ¢ bem menos exigente: o relatorio
pode também ser elaborado pelo 6rgao de administragdo ou de supervisao

(“8)  Nos termos da proposta, “as transagoes realizadas com uma mesma parte relacionada
durante os 12 meses anteriores e que ndo tenham sido aprovadas pelos acionistas devem ser agre-
gadas” para efeitos de submissao a aprovagao dos acionistas. “Se o valor dessas transagéoes agrega-
das ultrapassar 5 % dos ativos, a transag¢do que implicou a ultrapassagem desse limiar e quaisquer
transagoes subsequentes com a mesma parte relacionada devem ser submetidas a votagdo dos acio-
nistas”.

(*)  Por exemplo, na Alemanha, os § 1115, n.° 1 e § 111c, n.° 1, que o projeto do governo pre-
tende aditar a AktienGesetz, em transposicao da Diretiva, exigem a aprovagdo prévia do Conselho
Geral e de Supervisdo e a divulgagao publica de negdcios cujo valor (isolado ou agregado a outros
negocios celebrados com a mesma pessoa, no exercicio em causa) exceda 2,5% do ativo fixo e circu-
lante da sociedade. J4 em Italia, na versdo alterada, do art. 2391-bis do Codice Civile, remete-se para
um regulamento da Consob (a CMVM local) a defini¢do dos limiares de relevancia deste tipo de tran-
sacdes, tendo em conta “indici quantitativi legati al controvalore dell’operazione o al suo impatto su
uno o piu’ parametri dimensionali della societa’”.

(59) Na proposta da directiva, este relatorio era obrigatorio, protegendo melhor os acionistas
menos sofisticados. A verdade ¢ que os Estados-Membros ndo tém usado esta permissao, que nao foi,
por exemplo, transposta para o ordenamento juridico alemao ou italiano e também néo consta do ante-
projeto de transposi¢ao, elaborado pelo CNSF.

(°') De acordo com a exposi¢ao de motivos da proposta de Dirtiva, “os custos mais significa-
tivos estardo associados aos pareceres sobre a equidade das transagoes elaborados por consultores
independentes. No entanto, dependendo da complexidade da operag¢do, um consultor experiente
devera ser capaz de avaliar a equidade da transa¢do em causa num periodo de aproximadamente 5
a 10 horas. Tal podera resultar num custo maximo de 2 500-5000 EUR se os pareceres forem elabora-
dos por um auditor”.
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da sociedade, pelo comité de auditoria ou por qualquer comité composto
maioritariamente por administradores independentes (art. 9.°-C, n.° 3).

As transagoes relevantes com partes relacionadas devem ser submeti-
das a aprovagao da(%) assembleia geral(°?) ou do 6rgao de administragdo
ou de supervisao(>*) da sociedade (art. 9.°-C, n.° 4).

A directiva estabelece que esta aprovagdo deve ser efectuada, de
acordo com procedimentos que impegam o acionista parte relacionada de
explorar a sua posi¢ao e que oferegam uma prote¢ao adequada da socie-
dade e dos acionistas que ndo sdo partes relacionadas, designadamente,
dos acionistas minoritarios.

Assim, a regra € que se a transa¢do envolver um acionista ou um
administrador, este ndo pode participar na sua aprovacao(®®). Mas, as legis-
lagdes nacionais podem autorizar essa participacdo, desde que prevejam
garantias adequadas a proteger os interesses da sociedade e dos restantes
acionistas, impedindo a parte relacionada de aprovar a transacao contra o
parecer contrario da maioria dos restantes acionistas (a maioria da mino-
ria) ou contra o parecer contrario da maioria dos administradores.

Para evitar um excesso de encargos administrativos que poderiam
afectar a actividade da sociedade e concentrar a supervisao prévia apenas
nas transagoes que, de facto, possam ser mais desvantajosas para os acio-
nistas minoritarios, a Directiva exclui das obriga¢des de divulgacdo e
aprovacao as transacdes realizadas no quadro da actividade corrente da
sociedade e celebradas em condi¢des normais de mercado e permite que os
Estados-Membros isentem certas transagdes deste controlo prévio.

iibb) Meios preventivos de controlo, no anteprojeto de transposi¢ao
da Directiva UE 2017/828

Na segunda metade de 2018, o Conselho Nacional de Supervisores
Financeiros (“CNSF”) aprovou e submeteu a consulta publica um antepro-

”

(*?) Tratando-se de transagd@o com um acionista, “o mesmo serd excluido da votagdo
(art. 9.°-C, n.° 2).

(%3 De acordo com a proposta de Diretiva, a aprovagao cabia necessariamente a Assembleia
Geral, compreendendo-se a reducéo do nivel de exigéncia, por razdes de praticabilidade relacionadas
com a realiza¢do das assembleias gerais das sociedades cotadas.

() O § 111b, n.° 1, da AktienGesetz, proposto pelo projeto do governo, exige a aprovagao
prévia do Conselho Geral e de Supervisao.

() E essa a solugdo adotada pelo § 111b, n.° 2, a aditar & AktienGesetz, que impede os
membros do Conselho Geral e de Supervisdo, que sejam parte na transa¢ao ou tenham um conflito
de interesses por manterem uma relagdo proxima com a parte relacionada, de votar a aprovagao do
negocio.
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jeto de transposi¢ao da diretiva UE n.° 2017/828(5°), incluindo o art. 9.>-C
sobre transa¢des com partes relacionadas.

O anteprojeto propde uma transposi¢ao do art. 9.°-C, proxima da pro-
posta no ordenamento juridico alemao, pelo projeto do governo(37), com a
introducao de quatro novas normas no Codigo dos Valores Mobiliarios, os
arts. 249.°-A a 249.°-C, que definem as transa¢des com partes relacionadas
relevantes e submetem as mesmas a uma obrigagao de aprovacao e divul-
gacgdo publica(s®).

Antes de mais, de acordo com o anteprojeto, as novas regras aplicar-
-se-20 apenas as transagdes com partes relacionadas efetuadas por socieda-
des emitentes de a¢des admitidas a negociacdo em mercado regulamen-
tado(*Y), ndo se tendo optado por alargar o novo regime das transagdes com
partes relacionadas a todas as sociedades anonimas(°?). Assim, caso o ante-
projeto venha a ser aprovado, ficaremos com regimes distintos: nas socie-
dades cotadas, as transa¢des com administradores (art. 397.° do CSC) e
acionistas (anteprojeto de transposicao da diretiva do CNSF) submeter-se-
do aum controlo prévio; nas sociedades nao cotadas, esse controlo incidira
apenas sobre as transagdes com administradores (art. 397.° do CSC).

O art. 249.°-A, n.° 1, do anteprojeto exclui do regime especifico das
transacdes com partes relacionadas, as transagdes da sociedade “realiza-
das no ambito da sua atividade corrente e em condi¢oes de mercado”,
impondo um dever de o conselho de administra¢do, com parecer vincula-
tivo do 6rgdo de fiscalizagdo, aprovar um procedimento de verificagao
periodica, por este Gltimo 6rgdo, das transagdes que preenchem aquelas
condigOes(°!).

(*®) O anteprojeto e os resultados da consulta publica, que terminou no dia 29 de novembro de
2018, podem ser consultados aqui: <https://www.cmvm.pt/pt/Legislacao/Consultas Publicas/Conse
lhoNacionalDeSupervisoresFinanceiros/Paginas/20181017a.aspx?v=>.

(°7) O projecto do governo, de 29 de abril de 2019, de uma lei para a transposi¢do da segunda
directiva relativa aos direitos dos acionistas, que propde o aditamento dos § 111a a 111c a Aktienge-
setz, para regulamentar os “Geschdfte mit nahestehenden Personen”.

(°%) Bem distinta foi a op¢ao seguida pelo legislador italiano, que alterou o art. 2391.%-bis do
Codice Civile, com a epigrafe “Operazioni con parti correlate”, que ja estabelecia que as sociedades
cotadas adotam regras que asseguram a transparéncia e a corregdo substancial e procedimental das
operacdes com partes relacionadas, remetendo para um regulamento da Consob (a CMVM italiana) a
defini¢@o de limiares de relevancia daquelas operagdes, bem como das regras de procedimento e de
transparéncia, relativamente a estas operagoes.

(*%)  Que ¢, alias, o campo de aplicacdo da diretiva dos direitos dos acionistas (art. 1.°, n.° 1, da
diretiva 2007/36/CE).

() Também em Italia e na Alemanha, se limitou o regime da diretiva sobre negocios com
partes relacionadas as sociedades cotadas.

(1)  No mesmo sentido, o § 111a da Aktgesetz, do projeto de governo alemao.
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Assim, s6 sdo relevantes, as transagdes com partes relacionadas que
nao “sdo realizadas no ambito da sua atividade corrente e em condi¢oes
de mercado”, as quais devem ser objeto de deliberagdo pelo conselho de
administragdo precedida de um parecer do 6rgao de fiscalizagao (art. 249.°-
-A, n.° 2), numa solugdo similar a do art. 397.°, n.° 2, do CSC, para as tran-
sacOes com administradores.

Duas notas: o art. 249.°-A, n.° 2, atribui esta competéncia ao conselho
de administragdo executivo, quando exista, parecendo-nos que seria mais
correto deixar esta competéncia para o conselho de administragdo alar-
gado, sobretudo, quando o parecer do orgao de fiscalizagdo nio ¢ vincula-
tivo; qualquer transacao com partes relacionadas que nao preencha aquelas
condi¢des, independentemente do respetivo valor ou relevancia, fica
sujeita a aprovagado pelo 6rgao de administragdo, visto que a norma nao
estabelece qualquer limiar minimo de relevancia para as transagdes com
partes relacionadas.

Ja o art. 249.°-B, n.° 1, estabelece uma obrigacdo de divulgacdo
publica das transacdes “cujo valor seja igual ou superior a 2,5% do ativo
consolidado da sociedade emitente, ou do ativo individual caso ndo pre-
pare contas consolidadas”.

Nao pode deixar de estranhar-se, que o anteprojeto pretenda aplicar o
regime mais estrito, de aprovagdo pelo conselho de administragdo, a todas
as transagoes relevantes, independentemente do seu valor e/ou relevancia,
e aplicar as regras mais suaves de publicagdo, apenas as transagdes de
maior valor, igual ou superior a 2,5% do activo.

Esta distin¢ao, neste sentido, além de se compreender mal, contraria
a intencao que subjaz ao art. 9.°-C, n.° 1, da diretiva, ao prever a possibili-
dade de os Estados-Membros distinguirem o limiar de relevancia das tran-
sagOes, para efeitos de divulgagdo publica ou de aprovagdo, pelo 6rgdo de
administragdo, conforme resulta da historia do diploma.

De facto, na proposta de Diretiva, as transagdes que representassem
mais de 5 % dos ativos da sociedade tinham de ser aprovadas pelos acio-
nistas, ao passo que as transagdes que representassem mais de 1 % dos ati-
vos tinham apenas de ser divulgadas publicamente. O anteprojeto propde
exatamente o contrario: qualquer transagdo relevante, independentemente
do seu valor, tem de ser aprovada pelo 6rgao de administragdo, ao passo
que s6 as transagdes de valor superior a 2,5% do ativo tém de ser divulga-
das publicamente, o que se compreende mal.

Quando muito, poderia seguir-se a solucdo proposta na Alemanha,
que submete a obrigacdo de aprovacgdo e de divulgacdo publica, todas
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as transacoes relevantes cujo valor exceda 2,5% do ativo da socie-
dade(¢?).

iii) Meios repressivos

Além dos referidos meios que operam ex ante, com o objectivo de
prevenir transacdes com partes relacionadas prejudiciais a sociedade
(como vimos, os meios mais eficazes), existem outros meios que operam
ex post, com o0 objectivo de reprimir essas transagdes.

Desde logo, nas transagdes com acionistas(®}) deve considerar-se a pos-
sibilidade de o negocio ser nulo por fraude a lei, na medida em que, material-
mente, consubstancia uma autoriza¢do de bens a um acionista, ndo autorizada
pela assembleia geral da sociedade (cf. o art. 31.°, n.° 1, do CSC)(**).

Na verdade, nas transagdes em que ha um grande desequilibrio entre
a prestacao da sociedade e a prestagdo do acionista, o que, de facto, ocorre
¢ uma distribuigdo ilicita de bens sociais a esse acionista, que devia ter
sido submetida a aprovacao dos acionistas (art. 31.° do CSC).

Em termos subsidiarios(%3), para os casos em que ¢ absolutamente
evidente que o negocio € contrario aos interesses da sociedade, visando
apenas beneficiar o acionista ou administrador em causa, podera admitir-
se a nulidade dos mesmos, através de mecanismos gerais do direito civil.

Normalmente, tratar-se-a4 de casos de conluio entre um (ou alguns)
administradores e o acionista ou de abuso(®®) de tal forma evidente que o
acionista podia ou, pelo menos, devia ter conhecido. Parece-nos adequada
a solucao proposta por Courinto bE ABREU: N0S casos de conluio, o negocio
podera ser nulo por o respectivo fim ser ofensivo dos bons costumes
(art. 281.° do C.Civil); Ja nos casos de abuso evidente, os negdcios pode-
rdo ser ineficazes em relacdo a sociedade por aplicagdo analdgica da figura
do abuso de representagdo (art. 269.° do C.Civil)(¢7).

(62) §§111h,n.°1,e 111¢,n.° 1, a aditar a Aktgesetz, de acordo com o projeto do governo alemao.

(%) Justamente, as transa¢des em que nao ha qualquer controlo prévio.

(%) Na Alemanha, foi justamente através da doutrina e jurisprudéncia desenvolvidas a propo-
sito das “distribuigdes ocultas”, que se veio a entender que as transagdes com acionistas desfavoraveis
a sociedade de facto constituem distribuigdes de bens a esses acionistas. V. Pierre-Henri Conac, Luca
Enriques, MarriN GeLter, Constraining Dominant Shareholders’ Self-Dealing, cit., p. 502.

(65)  Subsidiarios, porque deve dar-se primazia ao remédio especifico do direito das socieda-
des comereciais, previsto no art. 31.° do CSC, ainda que por meio do instituto da fraude a lei.

(66)  Estas hipoteses sao referidas por C. Asreu, 0b. cit., p. 24.

(67) Para certos casos em que o abuso nao ¢ tdo evidente (como tal, ndo abrangidos pelos
remédios acima referidos) e em que o mesmo administrador actuou em nome da sociedade e da parte
relacionada ou actuou apenas em nome da sociedade, mas a parte relacionada ¢ confundivel com o pro-
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Por outro lado, os administradores que participaram na formacao e
celebracdo de negdcios entre a sociedade e sdcios com preterigdo dos seus
deveres de cuidado e de lealdade(®®) podem ser responsabilizados, ficando
obrigados a indemnizar a sociedade (art. 72.°).

Por outro lado, os sdcios controladores que tenham exercido a sua
influéncia sobre os administradores por forma a determinar uma transagao
ilicita também podem ser responsabilizados (art. 83.°, n.° 4)(%).

prio administrador, o negocio pode ser anulado nos termos do art. 261.° do Cédigo Civil (negdcio con-
$igo mesmo).
(¢8)  Como vimos, em transa¢des muito desequilibradas podera também estar em causa o
dever especifico de ndo distribuir bens aos sdcios sem uma prévia deliberagdo destes — art. 31.°, n.° 1.
(%) V. C. Asrey, 0b cit., que seguimos.
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1. Introducio. A necessidade de identificar todas as pes-
soas singulares que detém a propriedade ou o controlo
de uma sociedade comercial

A identificacdo dos titulares das acdes ou quotas em sociedades
comerciais, ou dos beneficiarios efetivos das mesmas, tem sido vista como
medida de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do
terrorismo(!). A Diretiva 2015/849/UE («relativa a prevengao da utilizagao

(1) A identificacao dos titulares de participagdes sociais pode ser relevante também para que
os Estados se apropriem dos ativos em que foram utilizadas as vantagens dos crimes. Sobre a confisca-
tion, considerando que o termo «refers to the state taking from the defendant a sum of money or assets
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do sistema financeiro e das atividades e profissoes especialmente designa-
das para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do terro-
rismo»(2), ou Quarta Diretiva Anti-Branqueamento) dé especial atengado a
identifica¢do do beneficiario efetivo.

O Considerando (12) mostra ao que vem a Diretiva: «E necesséario
identificar todas as pessoas singulares que detém a propriedade ou o con-
trolo de uma pessoa coletiva. A fim de garantir uma transparéncia efetiva,
os Estados-Membros deverdo assegurar a cobertura do leque mais vasto
possivel de pessoas coletivas constituidas ou criadas por qualquer outro
mecanismo no seu territério. Embora o conhecimento de uma percenta-
gem de acdes ou de participagao no capital ndo permita automaticamente
conhecer o beneficiario efetivo, essa percentagem devera constituir um
dos fatores indiciarios a ter em contay. Por sua vez, o Considerando (14)
acrescenta que «[A] necessidade de dispor de informagdes exatas e atuali-
zadas sobre o beneficidrio efetivo ¢ um fator essencial para rastrear os
agentes do crime, que de outro modo poderdo dissimular a sua identidade
numa estrutura societaria»(3).

equivalent to the value of the proceeds he has derived from crime», Mary Atice Young, Banking
Secrecy and Offshore Financial Centers. Money laundering and offshore banking, Routledge, Abing-
don, 2013, p. 23, ss.; v. tb., sobre o «congelamento» de bens de pessoas constantes de listas «Negrasy,
Nvcnoras Ryper, The Financial War on Terrorism, Routledge, Oxon/New York, 2015, p. 53, ss.

(3) V., antes dela, a Diretiva 91/308/CEE de 10 de junho de 1991, a Diretiva 2001/97/CE
de 4 de dezembro de 2001 e a Diretiva 2005/60/CE de 26 de outubro de 2005 (completada pela Dire-
tiva 2006/70/CE, de 1 de agosto de 2006).

(®) Oart. 3.° 3, da Diretiva define assim beneficiario efetivo: «6) «Beneficiario efetivo»: a
pessoa ou pessoas singulares que, em ultima instancia, detém a propriedade ou o controlo do cliente
e/ou a pessoa ou pessoas singulares por conta de quem ¢é realizada uma operagao ou atividade,
incluindo pelo menos: a) No caso das entidades societérias: i) a pessoa ou pessoas singulares que, em
ultima instancia, detém a propriedade ou o controlo, direto ou indireto, de uma percentagem suficiente
de agdes ou dos direitos de voto ou de participag@o no capital de uma pessoa coletiva, incluindo através
da detengdo de agdes ao portador, ou que exercem controlo por outros meios sobre essa pessoa cole-
tiva, que nao seja uma sociedade cotada num mercado regulamentado sujeita a requisitos de divulga-
¢do de informagdes consentaneos com o direito da Unido ou sujeita a normas internacionais equivalen-
tes que garantam suficiente transparéncia das informagdes relativas a propriedade. A detengdo, por
uma pessoa singular, de uma percentagem de 25 % de a¢des mais uma ou de uma participagao no capi-
tal do cliente superior a 25 % ¢ um indicio de propriedade direta. A detengdo de uma percentagem
de 25 % de a¢des mais uma ou de uma participagio no capital do cliente de mais de 25 % por uma enti-
dade societaria que esta sob o controlo de uma ou varias pessoas singulares, ou por varias entidades
societarias que estdo sob o controlo da mesma pessoa ou pessoas singulares ¢ um indicio de proprie-
dade indireta. Esta disposi¢@o ¢ aplicavel sem prejuizo do direito dos Estados-Membros a decidirem
que uma percentagem mais baixa pode indiciar propriedade ou controlo. O controlo através de outros
meios pode ser determinado, inter alia, segundo os critérios estabelecidos no art. 22.°, n.os 1 a 5, da
Diretiva 2013/34/UE do Parlamento Europeu e do Conselho (3); ii) se, depois de esgotados todos os
meios possiveis e na condi¢do de ndo haver motivos de suspeita, ndo tiver sido identificada nenhuma
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As linhas antecedentes mostram o que deve estar presente no espirito
do intérprete quando procura determinar o perimetro abrangido pelo con-
ceito de beneficidrio efetivo. Nao se trata apenas de ir em busca de quem
ganha economicamente, mas também quem pode utilizar a posi¢ao que
ocupa para branquear capitais ou financiar o terrorismo. Por outro lado,
também nao ¢é apenas do controlo de direitos de voto que se trata: isso pode
ndo ser necessario para o branqueamento de capitais ou para o financia-
mento do terrorismo. E esta razdo de ser é decisiva para se compreender o
regime da Diretiva e a propria transposi¢ao da mesma(*).

O problema tem sido enfrentado de multiplas formas. A L 16/2017,
de 3 de maio, alterou o art. 66.° do RGIC, dando nova redacao a sua al. g).
Esta exige agora que o registo dos acionistas dos bancos identifique néo s6
os acionistas detentores de participacdes qualificadas, mas também os seus
beneficiarios efetivos. Aparentemente, a identificacdo dos beneficiarios
efetivos apenas diz ali respeito as participagdes qualificadas.

Por sua vez, a L 83/2017, de 18 de agosto, que transpde parcialmente
a Diretiva 2015/849/UE e a Diretiva 2016/2258/UE ¢ estabelece medidas
de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terro-
rismo, vem, designadamente, obrigar varias entidades a identificar os
beneficiarios efetivos dos seus clientes (art. 32.°) e a consultar as informa-
¢oes constantes do Registo Central do Beneficiario Efetivo.

Esse Registo foi aprovado pela L 89/2017, de 21 de agosto. E logo o
art. 4.° dessa lei que obriga as proprias sociedades comerciais a manterem
um registo dos beneficiarios efetivos. Por sua vez, o art. 5.° obriga os
socios a informar a sociedade de qualquer altera¢do dos elementos cons-
tantes do registo que as sociedades tenham efetuado. As sang¢des para o
incumprimento dessa obrigagdo de informagdo podem ser drésticas: o
art. 5.°, 3, permite a amortizagdo das participagdes em caso de incumpri-
mento injustificado.

O registo efetuado na sociedade ndo se confunde com o Registo Cen-
tral dos Beneficiarios Efetivos. As entidades sujeitas ao Regime Juridico

pessoa nos termos da subalinea 7), ou se subsistirem diividas de que a pessoa ou pessoas identificadas
sejam os beneficiarios efetivos, a pessoa ou pessoas singulares que detém a dire¢@o de topo; as entida-
des obrigadas conservam registos das agdes levadas a cabo para identificar os beneficiarios efetivos
nos termos da subalinea i) e da presente subalinea». No discurso que se segue, ndo daremos atengao
a0s casos em que esta em causa «pessoa ou pessoas singulares por conta de quem ¢ realizada uma ope-
ragdo ou atividade».

(*) Sendo certo que as finalidades visadas ndo seriam satisfeitas com os registos de participa-
¢Oes existentes anteriormente. Sobre esses registos, Rui Pinto Duarte, «Publicidade das participagdes
nas sociedades comerciais», DSR, 2010, 2, Vol. 3, p. 65, ss.
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do Registo Central do Beneficidrio Efetivo ou RIRCBE (entre elas, as
sociedades comerciais: cf. o art. 3.° 1, @), do RJIRCBE)(°) devem fazer a
declaragdo do beneficidrio efetivo prevista no respetivo art. 5.°, sendo a
informacao relevante refletiva no proprio Registo. Esse Registo (uma base
de dados: art. 1.° do RIRCBE) ¢ gerido pelo Instituto dos Registos e do
Notariado, I.P. (art. 2.° do RJRCBE)(°).

(3) Sobre as cooperativas, v. Maria ELisaBete Ramos, «As cooperativas e os regimes do benefi-
ciario efetivo», CES, 40, 2017/2018, p. 59, ss.

(6) Como vimos no texto, o Registo Central do Beneficiario Efetivo ¢ uma base de dados.
E, por isso, os dados tém de chegar la. O Registo Central do Beneficiario Efetivo tem de ser alimen-
tado. Para isso servem as comunicag¢des, declaragdes iniciais, confirmagdes anuais, retificagdes e
comunicagdes de omissdes, inexatiddes, desconformidades ou desatualizagdes. Para que isso acontega
¢, desde logo, muito importante ter em conta o disposto no art. 22.° da Lei 89/2017, que se ocupa nos
n.>s 2 a 4 de varias informagdes que devem ser comunicadas por varias entidades: informagdes cons-
tantes do Ficheiro Central de Pessoas Coletivas, informag¢des comunicadas pela AT, informagdes trans-
mitidas pelas autoridades setoriais. Temos depois a declaracdo inicial relativa ao beneficiario efetivo, e
que pode dizer respeito a um de dois tipos de casos: a) Sociedades ja constituidas no momento da
entrada em vigor da Portaria 233/2018; ») Sociedades ainda ndo constituidas no momento da entrada
em vigor da Portaria 233/2018 (alterada pela Portaria 200/2019, de 28 de junho, em particular quanto
aos prazos para a declaracdo inicial do RCBE). Deve, ainda, ter lugar a confirmagao anual da informa-
¢do. Nos termos do art. 15.° do Regime, a confirmacao da exatiddo, suficiéncia e atualidade da infor-
magado sobre o beneficidrio efetivo ¢ feita através de declaragdo anual, até ao dia 15 do més de julho
(mas v. o art. 4.° da Portaria 200/2019, de 28 de junho). A informagao constante da base de dados deve
ser atualizada («no mais curto prazo possivel, sem nunca exceder 30 dias, contados a partir da data do
facto que determina a alteracao» — art. 14.°, 1, do Regime; deve ser atualizada, por exemplo se tem
lugar a perda da qualidade de beneficiario efetivo (art. 34.° do Regime). Pode ainda ter lugar a realiza-
¢ao de retificagdes, bem como a comunicagéo de omissdes, inexatiddes, desconformidade ou desatua-
lizacao (arts. 25.° ¢ 26.° do Regime). Tal comunicagao pode ser feita ndo apenas pela sociedade comer-
cial, mas também pelos sujeitos indicados como beneficidrios efetivos, por certas autoridades e, ainda,
pelas entidades obrigadas no exercicio dos seus deveres preventivos. O art. 34.%, 2, d), da Lei 83/2017
estabelece que as entidades obrigadas tém o dever de comunicar ao IRN as desconformidades, omis-
soes, inexatiddes ou desatualizagdes ali previstas. Se a comunicagao € feita por outra entidade que ndo
a sociedade comercial sujeita ao Registo Central, esta sera notificada para retificar a informagao ou
para apresentar justificagdo que dispense a retificacdo. E embora o IRN seja a entidade gestora do
Registo Central, também designa o servigo ou servigos que vao assegurar os procedimentos respeitan-
tes aquele registo (art. 2.° do Regime). De acordo com o art. 36.° do Regime, a comprovagao da situa-
¢do tributaria regularizada passa a abranger a comprovagao do registo e atualizagoes de beneficiario
efetivo. As sangdes do art. 37.° do Regime também estimulardo a realizagdo dos registos e atualiza-
¢des: no caso de incumprimento de obrigagdes declarativas e de retificagdo ali esta contida a proibicao
de distribuir lucros do exercicio ou fazer adiantamentos sobre esses lucros, celebrar certos contratos,
concorrer a concessao de servigos publicos, admitir a negociagdo em mercado regulamentado instru-
mentos financeiros representativos do seu capital ou nele convertiveis, langar oferta publica de subs-
cri¢do de instrumentos financeiros emitidos pela entidade, beneficiar de certos apoios e intervir em
certos negocios sobre imoveis. O art. 10.°, f), do CRC sujeita a registo o «incumprimento da obrigacao
da declaragao de beneficiario efetivo» e a mengao na matricula de que a entidade ndo cumpriu a obri-
gagdo de declaragdo do beneficiario efetivo ajudara ao cumprimento (art. 8.%, 5, do RRC). Por sua vez,
oart. 37.°, 2, do Regime do Registo Central prevé a obrigagao de publicitagdo no proprio Registo Cen-
tral da situacdo de incumprimento das obrigagdes declarativas ou da falta de eventual apresentacao
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O Regime Juridico do Registo Central do Beneficiario Efetivo coloca
dificeis problemas ao intérprete ¢ ¢ um desafio consideravel para as enti-
dades que o tém de respeitar. Merece, por isso, umas palavras mais, real-
cando algumas interrogagdes a que procuraremos responder no futuro.

2. O Regime Juridico do Registo do Beneficiario Efetivo.
Vista panoramica

O Regime Juridico do Registo do Beneficidrio Efetivo ja levou a que
alguns se questionassem sobre a possibilidade de sobrevivéncia das socie-
dades anonimas tal como as conhecemos hoje.

No entanto, o art. 4.° do Regime Juridico do Beneficiario Efetivo
afasta do ambito de aplicacdo respetivo as «sociedades com agdes admiti-
das a negociacdo em mercado regulamentado, sujeitas a requisitos de
divulgacao de informacdes consentaneos com o direito da Unido Europeia
ou sujeitas a normas internacionais equivalentes, que garantam suficiente
transparéncia das informagdes relativas a titularidade das agdes». O que
permite dizer que a noticia sobre a morte das sociedades anonimas ¢ mani-
festamente exagerada.

A razao de ser da exclusao referida residira, parece, no facto de aque-
las sociedades ja estarem sujeitas a um regime de transparéncia que € con-
siderado suficiente(’). No entanto, esta excecdo cria uma dificuldade adi-
cional no caso de existir uma cadeia de titularidades que tem, num dos
elos, uma daquelas sociedades com agdes(®).

de justificag@o que as dispense. Maior estimulo ao cumprimento poderia constituir a contraordenacao
prevista no art. 6.° da Lei 89/2017. A epigrafe ¢ a seguinte: «Incumprimento pela sociedade das obriga-
¢oes declarativas». No entanto, o articulado nada parece ter a ver com a epigrafe: a contraordenag@o
diz respeito aos casos em que a sociedade ndo cumpre o dever de manter o registo atualizado dos ele-
mentos de identifica¢do do beneficiario efetivo. E esse dever de manter o registo parece ser o dever de
manter o registo previsto no art. 4.° da Lei 89/2017: o dever de manter o registo na propria sociedade.
O art. 38.° do Regime Juridico do Beneficiario Efetivo acrescenta a responsabilidade civil de quem
presta falsas declaragdes para efeitos de registo do beneficiario efetivo e remete ainda para o art. 348.°-
-A do Codigo Penal. Ainda assim, parece pouco. Na Franga, o art. L 561-49 do CMonFin sanciona
penalmente a ndo realizagdo do deposito do documento relativo ao beneficiario efetivo legalmente exi-
gido ou o deposito de documento com informagdes inexatas ou incompletas. A lista de sangdes a que
pode ficar sujeita a entidade ¢ muito extensa, o que mostra bem a diferenga entre os regimes.

(") Jerome CappeviLLe, «L’identification du bénéficiaire effectif en droit des sociétés» Rev.
Soc., 2018, Janvier, pp. 7-13, a p. 8.

(8) Alertando para esse problema, JEromME CappeviLLE, «Lidentification du bénéficiaire effectif
en droit des sociétésy, cit., p. 10.
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Para termos uma visao adequada dos temas em causa necessitamos
de olhar ndo apenas para o Regime Juridico do Registo Central do Benefi-
ciario Efetivo, aprovado pela Lei 89/2017, de 21 de agosto, mas também
para essa mesma Lei, bem como para a Lei 83/2017, de 18 de agosto, que
contém o regime de combate ao branqueamento de capitais e ao financia-
mento do terrorismo. E ambos os regimes devem ser lidos tendo presentes
as Diretivas que transpdem e, em particular, a Diretiva 2015/849. A pro-
pria Diretiva 2018/843 ajuda a compreender algumas das solugdes traga-
das pela lei nacional. E para compreendermos a Diretiva de 2015 serd bom
que leiamos a Proposta da Comissdo(®), as posi¢des do Parlamento Euro-
peu, a opinido do Banco Central Europeu e do Comité Econdémico e
Social, bem como as Recomendacdes de 2012 do FATF (Financial Action
Taskforce) e suas interpretagoes. Por sua vez, essas recomendagdes tém em
conta algumas Convengdes internacionais.

O Regime Juridico do Registo Central do Beneficiario Efetivo justi-
fica que se tenham presentes varias distingdes (pensando apenas nas socie-
dades comerciais):

— entre socio e beneficiario efetivo;

— entre Registo do Beneficiario Efetivo na sociedade comercial
(mantido por esta e que ¢ um registo privado), Registo Central do
Beneficiario Efetivo (gerido pelo IRN) e registo escrito que as
entidades obrigadas devem manter (nos termos, p. ex., do art. 29.°,
4, da Lei 83/2017);

— entre o papel a desempenhar pelos socios, pela sociedade comer-
cial e pelas (chamadas) entidades obrigadas;

— entre declaracdo inicial do beneficiario efetivo, atualizagoes de
informagdo, confirmagdes anuais, retificacdes oficiosas e comu-
nicagoes de omissdo, inexatiddao, desconformidade ou desatuali-
zacao.

Antes de avangar, convém referir que o RJIRCBE nfo nos diz em que
consiste o beneficiario efetivo. E o art. 30.°, 1, da L 83/2017 que nos auxi-
lia nessa tarefa: sdo beneficiarios efetivos «as seguintes pessoas:

a) A pessoa ou pessoas singulares que, em Ultima instancia, detém a
propriedade ou o controlo, direto ou indireto, de uma percenta-

(®) COM(2013) 45 final.
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gem suficiente de agdes ou dos direitos de voto ou de participa-
¢do no capital de uma pessoa coletiva;

b) A pessoa ou pessoas singulares que exercem controlo por outros
meios sobre essa pessoa coletiva;

¢) A pessoa ou pessoas singulares que detém a dire¢do de topo, se,
depois de esgotados todos os meios possiveis e na condigao de
ndo haver motivos de suspeita:

i) Nao tiver sido identificada nenhuma pessoa nos termos das
alineas anteriores; ou

ii) Subsistirem duvidas de que a pessoa ou pessoas identificadas
sejam os beneficiarios efetivosy.

O ponto de partida que vamos usar situa-se no art. 2.° da Lei 89/2017.
Esse preceito estabelece que aquela Lei aprova o «Regime Juridico do
Registo Central do Beneficiario Efetivo, previsto no art. 34.° da Lei
n.° 83/2017 [...]». Esta Lei 83/2017 contém o regime essencial do com-
bate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo.

A remissdo para o art. 34.° da Lei 83/2017 ¢ decisiva para compreen-
dermos o Regime do Registo Central do Beneficiario Efetivo. Ao lermos o
referido art. 34.°, vemos que ali é dito que as entidades obrigadas consul-
tam as informacdes constantes do registo central do beneficiario efetivo.
Nesse registo central do beneficiario efetivo devem constar as informagdes
sobre os beneficiarios efetivos para que, desde logo, as entidades obriga-
das as possam consultar. Entre essas entidades obrigadas encontramos os
advogados, os solicitadores, os notarios e outros profissionais independen-
tes da area juridica [art. 4.°, 1, f); mas v. tb. o n.° 2], bem como os audito-
res, contabilistas certificados e consultores fiscais [art. 4.%, 1, ¢)].

As mencionadas entidades obrigadas tém o dever de obter um conhe-
cimento satisfatério sobre os beneficiarios efetivos do cliente: ¢ o que
resulta do art. 29.°, 1, da Lei 83/2017. O n.° 2 mostra que esse conheci-
mento deve ser obtido antes mesmo do estabelecimento da relagdo de
negocio ou de uma transagao ocasional.

O exposto mostra ja a importancia do que consta do Registo Central do
Beneficiario Efetivo. Mas a informagdo que chega a esse registo central do
beneficiario efetivo ndo deve apenas dizer respeito ao beneficiario efetivo.

Com efeito, a declaracdo do beneficiario efetivo deve conter a infor-
macao relevante sobre a identificacdo dos titulares do capital social das
sociedades comerciais, com a discriminacgao das respetivas participagdes
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sociais. E o que se 1é no art. 8.°, 1, ), do Regime Juridico do Registo Cen-
tral do Beneficiario Efetivo.

Mais. O art. 9.°, 1, do Regime obriga a recolher na declaragao do
beneficiario efetivo varios dados nao apenas sobre o beneficiario efetivo,
mas também sobre as pessoas singulares que sejam titulares do capital
social e, até, sobre os titulares de participagdes sociais que sejam pessoas
coletivas.

Isso ¢, alids, o que a Diretiva 2015/849 manda fazer. O seu art. 30.°, 3,
estabelece que os «Estados-Membros asseguram que as informagoes refe-
ridas no n.° 1 sdo conservadas num registo central em cada Estado-Mem-
bro [...]». Nessas informagdes referidas no n.° 1 encontramos as informa-
¢Oes sobre os beneficiarios efetivos de entidades societarias e outras
pessoas coletivas e, bem assim, informagdes sobre o proprietario legal.
Esse proprietario legal da Diretiva ¢ o titular do capital social que vem
mencionado no art. 8.°, 1, b), do Regime e que sera o sécio da sociedade.

A qualidade de socio ndo se confunde com a de beneficiario efetivo
referida no art. 8.°, 1, d), do mesmo Regime. O que ndo exclui a possibili-
dade de serem a mesma pessoa. Pense-se no caso de uma sociedade uni-
pessoal por quotas com socio unico que ¢ pessoa singular e que ¢ também
beneficiario efetivo: vale por dizer, é também quem tem a propriedade
econdémica em ultima instancia e € quem tem o controlo. Neste caso, tem a
propriedade econdmica e o controlo de forma direta.

E, pois, fundamental fazer a distin¢io entre a informagao que tem de
ser feita chegar ao Registo Central, a informacdo que este Registo deve
conservar e, por fim, a informagao que constitui o proprio Registo Central.
Por isso ¢ que o art. 1.° do RJRCBE informa que estd em causa uma base
de dados com informagéo sobre quem detem a propriedade ou o controlo
efetivo das entidades aquele sujeitas. Mas, para entendermos isto, também
¢ preciso saber do que se fala quando se usa ali a palavra «propriedade».

3. «Propriedade» do beneficiario efetivo vs. propriedade
legal

O termo «propriedade» aparece em varios preceitos muito importan-
tes do Regime Juridico do Registo Central do Beneficidrio Efetivo.

Aparece, por exemplo, no art. 3.° Lei 89/2017 a proposito do docu-
mento de constitui¢ao da sociedade comercial. Este ja deve conter a «iden-
tificacao das pessoas singulares que detém, ainda que de forma indireta ou
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através de terceiro, a propriedade das participagdes sociais ou, por qual-
quer outra forma, o controlo efetivo da sociedade»(!?).

Aparece também no art. 4.° Lei 89/2017, segundo o qual o registo do
beneficiario efetivo na sociedade comercial deve conter elementos de
identificacdo dos «sdcios, com discriminagao das respetivas participa-
coesy, das «pessoas singulares que detém, ainda que de forma indireta ou
através de terceiro, a propriedade das participagdes sociais», e «quem, por
qualquer forma, detenha o respetivo controlo efetivoy.

Aparece igualmente utilizado no art. 1.° do Regime do Registo Cen-
tral do Beneficiario Efetivo, dali se retirando que esse Registo «¢ consti-
tuido por uma base de dados, com informacdo suficiente, exata e atual
sobre a pessoa ou as pessoas singulares que, ainda que de forma indireta
ou através de terceiro, detém a propriedade ou o controlo efetivo das enti-
dades a ele sujeitas»(!!).

Em qualquer dos casos mencionados, entendemos que o termo pro-
priedade nao significa o direito de propriedade sobre as participacdes
sociais: ndo significa a propriedade legal, para usarmos a expressao do
art. 30.°, 1, 2.° par. da Diretiva. Trata-se, isso sim, da deten¢dao em tultima
instancia da propriedade entendida como propriedade econdémica.

Essa propriedade econdmica pode coincidir com a propriedade legal,
entendendo por esta a propriedade juridica das participacdes sociais.
Nesse caso, quem detém a propriedade econdmica € proprietario legal das
participagdes: terd, por isso propriedade econdmica direta.

O art. 30.° 1, @), da Lei 83/2017 considera, designadamente, beneficia-
rio efetivo a «pessoa ou pessoas singulares que, em ultima instancia, detém
a propriedade ou o controlo, direto ou indireto, de uma percentagem sufi-
ciente de acdes ou dos direitos de voto ou de participacdo no capital de uma
pessoa coletivay. A lei usou aqui o que consta também do art. 3.°, 6, a), i), da
versdo em portugués da Diretiva 2015/849(12).

No entanto, o legislador nacional esqueceu-se que o art. 3.°, 6, a), i),
da Diretiva 2015/849 apenas contém uma referéncia a um dos casos em
que se pode falar da existéncia de um beneficiario efetivo. O ponto de par-

(19)  Sobre a eventual responsabilidade civil do sécio fundador em caso de inexatidao e defi-
ciéncia, Maria EvisaBete Ramos, «Os registos de beneficiario efetivoy, cit., p. 369, ss.

(') A referéncia a propriedade ou controlo «efetivo» ¢ importante, pois mostra que a lei se
orienta por uma conceg¢ao substantiva de beneficiario efetivo. A esta se contrapde uma concecéo for-
mal, que remete para a possibilidade de exercer o controlo. Sobre a distingao v. Maria ELisasere Ramos,
«Os registos de beneficiario efetivon, ROA, 78, jan/jun 2018, I/IL, p. 333, ss., a p. 339, s.

(1) O Considerando (12) da Diretiva 2015/849 mostra-nos os extensos objetivos: «E necessario
identificar todas as pessoas singulares que detém a propriedade ou o controlo de uma pessoa coletivay.
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tida deve ser, em qualquer caso, a defini¢do do corpo do art. 3.°, 6, da Dire-
tiva: é beneficiario efetivo a «pessoa ou pessoas singulares que, em ultima
instancia, detém a propriedade ou o controlo do cliente [...]». De qualquer
modo, ¢ facil de ver que o proprietario em ltima instancia ndo se con-
funde com o que devemos entender por proprietario legal. A distin¢cdo
entre proprietario legal e beneficiario efetivo esta feita no art. 30.° 1, da
Diretiva [«Os Estados-Membros asseguram que (as entidades societarias e
outras pessoas coletivas constituidas no seu territério) sdo obrigadas a
apresentar as entidades obrigadas, além das informagdes sobre o proprieta-
rio legal, informagdes sobre o beneficiario efetivo (...)»]. A mesma distin-
¢do consta do art. 33.° da Lei 83/2017.

A versdo em lingua inglesa da Diretiva 2015/849 Diretiva ajuda-nos a
compreender melhor o que esta em causa. Veja-se, em primeiro lugar, o
art. 3.°, 6): «‘beneficial owner’ means any natural person(s) who ultima-
tely owns or controls the customer and/or the natural person(s) on whose
behalf a transaction or activity is being conducted and includes at least:

(a) in the case of corporate entities:

(i) the natural person(s) who ultimately owns or controls a legal
entity through [italico nosso] direct or indirect ownership of a
sufficient percentage of the shares or voting rights or ownership
interest in that entity, including through bearer shareholdings, or
through control via other means [mais uma vez, italico nosso],
other than a company listed on a regulated market that is subject
to disclosure requirements consistent with Union law or subject
to equivalent international standards which ensure adequate
transparency of ownership informationy»(!3).

(%) A defini¢do em lingua inglesa continua da seguinte forma: «A shareholding of 25 % plus
one share or an ownership interest of more than 25 % in the customer held by a natural person shall be
an indication of direct ownership. A shareholding of 25 % plus one share or an ownership interest of
more than 25 % in the customer held by a corporate entity, which is under the control of a natural per-
son(s), or by multiple corporate entities, which are under the control of the same natural person(s),
shall be an indication of indirect ownership. This applies without prejudice to the right of Member Sta-
tes to decide that a lower percentage may be an indication of ownership or control. Control through
other means may be determined, inter alia, in accordance with the criteria in Article 22(1) to (5) of
Directive 2013/34/EU of the European Parliament and of the Council; (i) if, after having exhausted all
possible means and provided there are no grounds for suspicion, no person under point (i) is identified,
or if there is any doubt that the person(s) identified are the beneficial owner(s), the natural person(s)
who hold the position of senior managing official(s); the obliged entities shall keep records of the
actions taken in order to identify the beneficial ownership under point (i) and this point». V. tb., ja
antes, o art. 3.°, 6, da Diretiva 2005/60/CE.
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Assim, a versdo em lingua inglesa mostra-nos que a propriedade ou
controlo em causa é sempre a que incide sobre a legal entity. E ¢ essa pro-
priedade sobre a legal entity (a propriedade econdmica) que podera ser
indiciada por outros factos: v.g., pela detencao de certa percentagem de
acoes ou de participagdes sociais('4). H4, como se v€, uma grande dife-
renga de redacdo entre a versao em lingua inglesa do art. 3.°, 6, a), i), e a
versdo do mesmo preceito em lingua portuguesa.

O beneficiario efetivo nas entidades societarias é esse beneficial
owner: designadamente o que «ultimately owns or controls» (a la fin des
fins, como escrevem Alain Couret ¢ Bruno Dondero)(!5). O beneficial
owner (0 nosso beneficiario efetivo) também owns: este termo foi tradu-
zido por propriedade na versdo em portugués, mas essa propriedade ¢ a
propriedade econdmica. Por isso é que no art. 30.°, 1, da Diretiva, na ver-
sdo em lingua inglesa, surge feita a distingdo entre legal owner e benefi-
cial owner. Aquele que compra as agdes nominativas € as tem registadas
em seu nome € o legal owner. Se € ou ndo também o beneficial owner,
isso € outra historia. Pode ser ou ndo ser. E o beneficial owner pode ter
apenas o controlo: apenas, porque ndo tem a propriedade das participa-
¢oes sociais('°).

De acordo com o art. 30.°, 1, par. 2 da Diretiva, o direito de cada
Estado-Membro deve assegurar que as entidades societarias e outras pes-
soas coletivas «sdo obrigadas a apresentar as entidades obrigadas, além
das informagdes sobre o proprietario legal, informacdes sobre o beneficia-
rio efetivo, quando as entidades obrigadas tomarem medidas de diligéncia
quanto a clientela [...]». O n.° 1 do mesmo artigo obriga as mesmas enti-
dades societarias e outras pessoas coletivas a obter e conservar informa-
¢oes sobre os seus beneficiarios efetivos.

E, assim, claro que proprietario legal ndo tem de ser o beneficiario
efetivo e vice-versa. Mas nada impede que o proprietario legal seja o bene-

(%) Também ¢ importante conhecer os textos que o FATF (ou GAFI — Grupo de A¢do Finan-
ceira, Groupe d’action financiere) foi produzindo sobre a matéria. Com efeito, o FATF considerou
«beneficial owner» a (ou as) «natural person(s) who ultimately owns or controls a customer and/or the
natural person on whose behalf a transaction is being conducted. It also includes those persons who
exercise ultimate effective control over a legal person or legal arrangement». V. FATF (2012-2018),
International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism & Prolifera-
tion, FATF, Paris, France, 2012-2018, p. 111. V. tb. FATF, Internationl Standards on Combating Money
Laundering and the Financing of Terrorism & Proliferation, Interpretative note to recommendation 24
(transparency and beneficial ownership of legal persons), p. 84 ¢ ss., ¢ FATF Guidance, Transparency
and beneficial owner, 2014, p. 8, ss.

(%) Araw Courer/Bruno Donbero, Le bénéficiaire effectif, Joly, Issy-les-Moulineux, 2018, p. 7.

(') Ara Courer/Bruno Donbero, Le bénéficiaire effectif, cit., p. 11.
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ficiario efetivo. O n.° 3 do mesmo artigo da Diretiva obriga os Estados-
Membros a conservar num registo central as informagdes referidas no
n.° 1. Repetimos: as informagdes referidas no n.° 1. E entre essas informa-
¢Oes encontramos ndo apenas as relativas aos beneficidrios efetivos, mas
também ao proprietario legal. Isto ajuda-nos a compreender, designada-
mente, o teor dos arts. 8.° ¢ 9.° do Regime do Registo Central quanto a
declaragdo do beneficiario efetivo.

O beneficiario efetivo é sempre pessoa humana. Mas podem ser
varias pessoas humanas. O art. 3.°, 6, da Diretiva 2015/849 ja o revelava.
O mesmo se diga do art. 30.°, 1, a), da Lei 83/2017.

4. «Propriedade» do beneficiario efetivo vs. controlo

No que diz respeito as entidades societarias, o art. 30.°, 1, @), da
L 83/2017 dispde que sdo beneficiarios efetivos a «pessoa ou pessoas sin-
gulares que, em ultima instancia, detém a propriedade ou o controlo, direto
ou indireto, de uma percentagem suficiente de a¢des ou dos direitos de
voto ou de participagdo no capital de uma pessoa coletivay.

O preceito distingue entre propriedade e controlo. Com efeito, a
expressao usada ¢ «a propriedade ou o controlo», o que parece significar
que uma nao se confunde com o outro. Tanto a propriedade como o con-
trolo podem ser diretos ou indiretos. O art. 30.°, 2, a) e b), da L 83/2017
apresenta factos que sdo indicios de propriedade (direta e indireta). A pro-
priedade e o controlo em causa sdo a propriedade e o controlo sobre a enti-
dade societaria, se aceitarmos interpretar a Diretiva com o sentido que a
mesma parece ter na versao em lingua inglesa («ultimately owns or con-
trols a legal entity through...»).

Sao ainda beneficiarios efetivos as pessoas singulares que exercem o
controlo por outros meios sobre a entidade em causa (art. 30.%, 1, b), da
L 83/2017). Os meios agora relevantes sdo os que ndo consistem em pro-
priedade ou controlo de percentagem suficiente de agdes, direitos de voto
ou participacdo no capital. E aqui é necessario convocar o art. 30.°, 2, ¢),
da L 83/2017: para os efeitos de aferiacao da qualidade de beneficiario efe-
tivo, quando o cliente for uma entidade societaria, as entidades obrigadas
verificam a existéncia «de quaisquer outros indicadores de controlo e das
demais circunstancias que possam indiciar um controlo por outros meiosy».
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5. Os indicios

Alguns indicios ajudam a determinar quem ¢ beneficiario efetivo. E a
mesma sociedade pode ter varios beneficiarios efetivos.

Esses indicios estdo previstos no art. 30.°, 2, da Lei 83/2017.

Antes de mais, temos um indicio de propriedade direta: leia-se, de
propriedade econémica direta. E, julgamos nés, a direct ownership da
beneficial ownership. Esse indicio de propriedade direta vem referido no
art. 30.°, 2, a), da Lei 83/2017: € «indicio de propriedade direta a detengdo,
por uma pessoa singular, de participagdes representativas de mais de 25%
do capital social do cliente». Assim, podemos concluir que, por aplica¢do
deste indicio, uma mesma sociedade pode ter até trés pessoas singulares
que sejam considerados beneficiarios efetivos. E isto ¢ assim ainda que
essas pessoas singulares ndo tenham o controlo da sociedade(!”). O critério
ndo parece funcionar nos casos de pessoas singulares que isoladamente
ndo ultrapassam a barreira, mas que atuam concertadamente('?).

O art. 30.°, 2, b), da Lei 83/2017 tem agora um indicio do que chama
«propriedade indireta»: mais uma vez, trata-se da propriedade indireta que
¢ propriedade economica. Ou seja, € a propriedade indireta entendida
ainda como beneficial ownership.

E o que vemos na lei portuguesa € que constitui «indicio de proprie-
dade indireta a deteng@o de participagdes representativas de mais de 25%
do capital social do cliente por:

i) Entidade societaria que esteja sob o controlo de uma ou varias
pessoas singulares; ou

ii) Varias entidades societarias que estejam sob o controlo da
mesma pessoa ou das mesmas pessoas singulares.

Estamos aqui perante situagdes frequentes na pratica, pois tenta-se
muitas vezes ocultar o beneficiario efetivo através de cadeias comple-
xas(1?). As diversas entidades interpostas podem tornar dificil identificar
aquele beneficiario. Estudar essas varias hipoteses esta, também, no nosso
horizonte. Em particular, pretendemos aprofundar a forma como aquela

(17) Para a Franga, com igula leitura de preceito semelhante, Arain Courer/Bruno DonpERro,
Le bénéficiaire effectif, cit., p. 65.

(!8)  Mas o ponto ¢ duvidoso: para a Franga, com problema idéntico, ALan Courer/Bruno Don-
pERO, Le bénéficiaire effectif, cit., p. 65.

(") Ara Courer/Bruno Donbero, Le bénéficiaire effectif, cit., p. 72.
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interposic¢ao pode conduzir a diferentes resultados no célculo da «detengéo
de participagdes representativas de mais de 25% do capital social»(20).

A qualificacdo como beneficiario efetivo pode ainda resultar de
outros indicadores de controlo e de outras circunstancias, nos termos agora
da al. ¢) do n.° 2. Isso também esta previsto no n.° 6, al. a), i), do art. 3.°
da Diretiva, que remete ainda para os critérios do art. 22.°, 1 a 5, da Dire-
tiva 2013/34 (sobre contas consolidadas)(?'). Embora a Lei 83/2017 nao

(29) V., com varias hip6teses, ALan Couret/Bruno Donpero, Le bénéficiaire effectif, cit., p. 72, ss.

(2") E que s@o os seguintes: «1. Os Estados-Membros devem exigir de qualquer empresa
regida pelo seu direito nacional que elabore demonstragdes financeiras consolidadas e um relatério de
gestao consolidado se essa empresa (a empresa-mae): a) Tiver a maioria dos direitos de voto dos acio-
nistas ou socios de uma outra empresa (a empresa filial); ) Tiver o direito de nomear ou exonerar a
maioria dos membros dos 6rgios de administragdo, de direcdo ou de supervisdo de uma outra empresa
(a empresa filial) e for simultaneamente acionista ou socia dessa empresa; ¢) Tiver o direito de exercer
influéncia dominante sobre uma empresa (a empresa filial) da qual seja acionista ou socia, por forga de
um contrato celebrado com essa empresa ou de uma clausula dos estatutos desta, se o direito que rege
essa empresa filial permitir que esta fique sujeita a tais contratos ou clausulas estatutarias. Os Estados-
-Membros podem nao exigir que a empresa-mae seja acionista ou socia da empresa filial. Os Estados-
-Membros cujo direito ndo preveja tais contratos ou clausulas estatutarias ndo sdo obrigados a aplicar
esta disposicao; ou d) For acionista ou socia de uma empresa, e: /) a maioria dos membros dos 6rgaos
de administragdo, de dire¢ao ou de supervisdo dessa empresa (a empresa filial), em fungdes durante o
periodo em curso, durante o periodo anterior e até a elaboragdo das demonstragdes financeiras conso-
lidadas, tiverem sido exclusivamente nomeados em resultado do periodo dos seus direitos de voto, ou
ii) controlar por si s6, na sequéncia de um acordo concluido com outros acionistas ou socios dessa
empresa (a empresa filial), a maioria dos direitos de voto dos acionistas ou socios dessa empresa. Os
Estados-Membros podem introduzir disposi¢des mais pormenorizadas relativamente a forma e ao con-
tetido de tais acordos. Os Estados-Membros impdem, pelo menos, os acordos a que se refere a subali-
nea ii). Os Estados-Membros podem sujeitar a aplicag@o da subalinea 7) ao requisito de que os direitos
de voto representem pelo menos 20 % do total. Contudo, a subalinea 7) ndo ¢ aplicavel se um terceiro
tiver, em relagdo a essa empresa, os direitos a que se referem as alineas a), b) ou ¢). 2. Para além dos
casos a que se refere o n.° 1, os Estados-Membros podem exigir que as empresas regidas pelo seu
direito nacional elaborem demonstragdes financeiras consolidadas e um relatorio de gestao consoli-
dado se: a) Essa empresa (a empresa-mae) puder exercer, ou exercer efetivamente, uma influéncia
dominante ou um controlo sobre outra empresa (a empresa filial); ou ) Essa empresa (a empresa-mae)
e outra empresa (a empresa filial) estiverem colocadas sob a dire¢do tinica da empresa-mae. 3. Para
efeitos da aplicagdo do n.° 1, alineas a), b) e d), aos direitos de voto, de nomeagao ou de exoneragio da
empresa-mae sao adicionados os direitos de qualquer outra empresa filial, bem como os de uma pessoa
que aja em seu nome mas por conta da empresa-mae ou de outra empresa filial. 4. Para efeitos da apli-
cacdo don.° 1, alineas a), b) e d), aos direitos referidos no n. o 3 sdo subtraidos os direitos: a) Relativos
as agdes ou quotas detidas por conta de uma pessoa que ndo seja a empresa-mae nem uma empresa
filial dessa empresa-mae; ou b) Relativos as agdes ou quotas: i) detidas como garantia, desde que os
direitos sejam exercidos de acordo com as instrugdes recebidas, ou i7) detidas no ambito de uma ope-
ragdo corrente das atividades da empresa em matéria de empréstimos, desde que os direitos de voto
sejam exercidos no interesse do prestador da garantia. 5. Para efeitos da aplicagao do n.° 1, alineas a)
e d), da totalidade dos direitos de voto dos acionistas ou dos socios na empresa filial s3o subtraidos os
direitos de voto relativos as a¢des ou quotas detidas por essa empresa, por uma empresa filial dessa
empresa ou por uma pessoa que aja em seu nome mas por conta dessas empresasy.
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lhe faga expressa referéncia no art. 30.°, os referidos critérios poderao ser
considerados indicadores de controlo(?2). Tanto mais que esses mesmos
critérios surgem quase reproduzidos no art. 2.°, 3, da Lei 83/2017. Esses
critérios sdo ai utilizados a proposito do controlo de modo exclusivo por
uma empresa-mae, podendo discutir-se se empresa-mae pode ser uma pes-
soa singular. Mas ja parece haver margem para dizer que esses critérios
podem ser considerados outras circunstancias que possam indiciar um
controlo por outros meios (art. 30.°, 2, ¢), da Lei 83/2017).

H4 ainda que ter em conta o art. 2.°, 1, u), da Lei 83/2017. Dessa
norma resulta que sdo considerados indicadores de controlo as seguintes
situacoes:

«i) Uma empresa-mae controla de modo exclusivo outra entidade,
nos termos do disposto nos n.>s 3 e 4;

ii) Uma entidade e uma ou varias entidades, com as quais a primeira
ndo esteja relacionada conforme descrito na subalinea anterior,
estdo colocadas sob uma dire¢do tnica, em virtude de um con-
trato celebrado com aquela primeira entidade ou de clausulas
estatutarias dessas outras entidades;

iii) Os orgaos de administragdo ou de fiscalizagdo de uma entidade e
os de uma ou varias outras entidades, com as quais a primeira
ndo esteja relacionada conforme descrito na subalinea 7), sdo, na
sua maioria, compostos pelas mesmas pessoas em fungdes
durante o exercicio em curso e até a elaboracdo das demonstra-
¢oes financeiras consolidadas;

iv) O controlo efetivo de uma entidade ¢ exercido por um numero
limitado de socios e as decisdes a ela relativas resultam de
comum acordo entre estes (situacdo de controlo conjunto)y.

Quanto as pessoas singulares, o indicador que parece ter relevo direto
¢ o ultimo: o relativo ao controlo conjunto. Mas os outros podem ser uteis
para detetar cadeias sucessivas abaixo do beneficiario efetivo, que tem de
ser pessoa singular. E certamente podem ser tidas em conta as circunstan-
cias ali descritas como outras circunstancias que possam indiciar um con-
trolo por outros meios.

Esgotados todos os meios possiveis sem que se consiga identificar
outros beneficidrios efetivos através dos indicios ou se houver duvidas

(22) V. tb., nesse sentido, Maria Euisasete Ramos, «Os registos de beneficiario efetivow, cit., p. 348.
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quanto a referida qualidade, e ndo havendo motivos de suspeita, sera
beneficiario efetivo a pessoa ou as pessoas que detém a diregdo de topo
(art. 30.°, 1, ¢), da Lei 83/2017): € o que ja foi chamada «excecdo de
impossibilidade»(??) ou beneficiario efetivo «par défaut»(2*).

A diregdo de topo vem definida no art. 2.°, 1, n), da Lei 83/2017:
«qualquer dirigente ou colaborador com conhecimentos suficientes da
exposicao da entidade obrigada ao risco de branqueamento de capitais e de
financiamento do terrorismo ¢ com um nivel hierarquico suficientemente
elevado para tomar decisdes que afetem a exposi¢cdo ao risco, ndo sendo
necessariamente um membro do 6rgao de administracao»(??).

A questdo que podemos também colocar € a seguinte: nao se devera
fazer a distingdo entre as situagdes em que ndo se consegue detetar outro
beneficiario efetivo e aquelas em que se considera provado que ndo ha
outro beneficiario efetivo? Poderia dizer-se que, se for feita prova de que
ndo ha beneficiario efetivo para além da direcdo de topo, esta ndo deve ser
considerada beneficiario efetivo.

Julgamos que se deve explorar um outro caminho: desde que nao seja
feita prova de que ha outro beneficiario efetivo, a direcdo de topo deve ser
considerada beneficiario efetivo. Se nao ha outro beneficiario efetivo dete-
tavel, isso significa que a direcdo de topo pode atuar com maior margem
de manobra e, por isso, aumenta o risco de poder haver branqueamento de
capitais ou financiamento do terrorismo. Tanto mais que, como se 1€ no ja
mencionado Considerando (12) da Diretiva 2015/849, se pretende «identi-
ficar todas as pessoas singulares que detém a propriedade ou o controlo de
uma pessoa coletiva». Nao havendo outras pessoas singulares ou coletivas
com essa propriedade ou controlo, os poderes da dire¢do de topo sdo
conhecem menores restricdes. Lembre-se também o que significa dire¢do
de topo: qualquer dirigente ou colaborador com conhecimentos suficientes

(3)  Ara Courer/Bruno Donpero, Le bénéficiaire effectif, cit., p. 20. O art. 13.°, 1, b), da Dire-
tiva 2015/849 foi alterado pela Diretiva 2018/843, que aditou no final o seguinte: «Caso o beneficiario
efetivo identificado seja 0 membro da dire¢do de topo referido no art. 3.°, n.° 6, alinea ), subalinea i7),
as entidades obrigadas tomam as medidas necessarias e razoaveis para determinar a identidade da pes-
soa singular que detém a direcao de topo e conservam registos das a¢des empreendidas, bem como das
dificuldades eventualmente encontradas durante o processo de verificagao».

(®*)  JeroMme CappeviLLe, «Nouveau décret du 18 avril 2018 a propds de I’identification du béné-
ficiaire effectif en droit des sociétés», Rev. Soc., 2018, juillet-aout, p. 423, ss., p. 426.

() E algo de semelhante ao que vem dito na Diretiva: art. 3.°, 12) — «um dirigente ou fun-
cionario com conhecimentos suficientes da exposi¢ao da institui¢ao ao risco de branqueamento de
capitais e de financiamento do terrorismo e com um nivel hierarquico suficientemente elevado para
tomar decisdes que afetem a exposi¢do ao risco, ndo sendo necessariamente, em todos os casos, um
membro do conselho de administragdo».
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da exposi¢ao da entidade obrigada ao risco de branqueamento de capitais e
de financiamento do terrorismo e com um nivel hierdrquico suficiente-
mente elevado para tomar decisdes que afetem a exposi¢ao ao risco.

De qualquer modo, e como veremos adiante, a questdo ndo sera tao
complexa no que diz respeito a obrigagdo declarativa para a realizagdao da
declaragdo de beneficiario efetivo.

6. Informacao publica. Acesso

A informagao constante do Registo Central sobre beneficiarios efeti-
vos ¢, em parte, publica, através de pagina eletronica, mas apenas quanto a
informac¢do mencionada no art. 19.° do RIRCBE. O art. 7.° da Portaria
regula o acesso, que tem lugar mediante autenticacdo. Curiosamente, a
versdo inicial da Diretiva 2015/849 fazia referéncia ao acesso por pessoas
ou organizagdes que pudessem provar um interesse legitimo. No entanto, a
Diretiva 2018/843 ja menciona o acesso por «todos os membros do
publico». Contudo, o art. 30.°, 1, do RJIRCBE estabelece que os dados
constantes da base s6 sdo divulgados e comunicados em conformidade
com o respeito pela finalidade da recolha dos dados (seja 14 o que isso for),
e o n.° 2 acrescenta que as entidades «a que ¢ permitido o acesso devem
limita-lo aos casos em que este seja necessario e nao devem utilizar a
informacao para fins diversos dos que determinam a recolhay. Trata-se de
uma solugdo confusa e que mereceria ser melhorada.

Quanto ao acesso pelas entidades obrigadas, o mesmo ¢ efetuado nos
termos do art. 20.° do RIRCBE e do art. 8.° da Portaria 233/2018 (entretanto
alterada pela Portaria 200/2019, de 28 de junho: v., sobre a consulta pelas
entidades obrigadas, o art. 3.°). As entidades obrigadas sdo as mencionadas
nos arts. 3.° ¢ 4.° da Lei 83/2017, podendo ser entidades financeiras ou enti-
dades nao financeiras. Ai encontramos os auditores, contabilistas certifica-
dos, advogados, solicitadores, notarios e outros profissionais independentes
da area juridica, constituidos em sociedade ou em pratica individual. Essas
entidades obrigadas tém, entre outros, um dever de identificacdo e um dever
de diligéncia, que sdo regulados nos arts. 23.°, ss. da Lei 83/2017.

As autoridades competentes acedem também a informagdo do Registo
Central nos termos do art. 21.° do Regime e art. 10.° da Portaria 233/2018,
estando prevista a cooperagao internacional nos termos do art. 24.° do Regime.

Podem ser estabelecidas algumas restrigdes de acesso (art. 22.° do
Regime), mas esse regime ndo ¢ aplicavel ao acesso por certas entidades
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(n.° 4). As restrigoes sdo compreensiveis tendo em conta os fundamentos
que estdo em causa. Saber que alguém ¢ beneficiario efetivo de sociedades
muito importantes pode suscitar a ganancia de quem tudo faz por dinheiro.

Os titulares dos dados pessoais que constam do Registo Central,
incluindo o beneficiario efetivo, tém os direitos previstos na Lei 67/98,
de 26 de outubro, alterada pela Lei 103/2015, de 24 de agosto (art. 31.° do
Regime). E ressalvado o disposto no proprio Regime do Registo Central.

Tendo essa ressalva em mente, os titulares dos dados pessoais terdo
um direito de informagdo, um direito de acesso e a nao ser sujeito a certas
decisdes com base exclusivamente no tratamento automatizado de dados.
Ja o direito de oposi¢ao parece ser fortemente restringido pelo Regime do
Registo Central. Cabera ao IRN assegurar o direito de informagao e acesso
aos dados pelos respetivos titulares (art. 28.° do Regime). A Comissao
Nacional de Prote¢do de Dados manifestou-se de forma critica quanto ao
acesso publico aos dados pessoais referidos. Estamos a pensar no Pare-
cer 29/2017, Proc. 6841/2017. Entretanto, a mesma Comissao emitiu o
Parecer 23/2018 sobre o Projeto de Portaria que regulamenta o regime
juridico do Registo Central do Beneficiario Efetivo, criticando a forma
como o acesso a informacao constante daquele Registo estava pensado.
Também isto merece reflexdo futura(2¢).

Esta ainda prevista a possibilidade de obtengao de certiddes e infor-
magoes (art. 23.° do Regime ¢ art. 11.° da Portaria 233/2018).

7. Em quem confiar?

Grande parte dos dados que vao constar do Registo Central chegam
ao mesmo através das declaragdes de beneficiario efetivo que sdo enviadas
pelas sociedades comerciais. Estas, por sua vez, vao receber também infor-
macao dos sdcios, como se vé no art. 5.°, 1, da Lei 89/2017. Referimos ja
que o documento que formaliza a constituicdo da sociedade comercial
deve conter a identificagdo das pessoas singulares que detém a proprie-
dade ou o controlo efetivo da sociedade. E dizemos propriedade da socie-
dade porque, ao contrario do que se l& no art. 3.° da Lei 89/2017, conside-
ramos que se trata dessa propriedade devido a comparagdo que fizemos ha
pouco com o teor da Diretiva 2015/849 em inglés.

(26) V., sobre o tema, Maria EvisaBete Ramos, «Os registos de beneficiario efetivon, cit., p. 366, ss.
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As sociedades comerciais podem também notificar os socios para que
estes atualizem os seus elementos de identificacdo. Se os sdcios ndo cum-
prirem de forma injustificada o dever de informacao apds essa notificagao,
estd aberta a porta a amortizagdo das participagdes (art. 5.°, 3, da
Lei 89/2017).

Isto ¢ particularmente relevante porque, como vimos, o incumpri-
mento do dever de a sociedade manter atualizado o registo dos elementos
de identificag@o do beneficiario efetivo constitui contraordenacao, prevista
no art. 6.° da Lei 89/2017 e punivel com coima de 1000 a 50000 euros.

A informacao que as sociedades comerciais recebem dos socios ser-
vira para alimentar o seu proprio Registo do Beneficiario Efetivo e para
darem cumprimento aos deveres declarativos.

Porém, o art. 5.° do Regime prevé, no n.° 1, que a declaragdo do bene-
ficiario efetivo deve conter «informacao suficiente, exata e atual sobre os
seus beneficiarios efetivos», bem como «todas as circunstancias indiciado-
ras dessa qualidade e a informacgdo sobre o interesse economico nelas
detido». Acresce que o art. 9.°, 3, do mesmo Regime exige que a informa-
¢do sobre o beneficiario efetivo «inclui sempre as circunstancias indicia-
doras dessa qualidade e do interesse econémico detido». O n.° 4 acrescenta
que tal informag@o «deve incluir a respetiva fonte, mediante a indicagdo da
base de dados da Administracao Publica, designadamente, a do registo
comercial ou, quando tal ndo seja possivel, por juncdo de documento bas-
tante».

Na leitura que adotamos, a sociedade comercial ndo tem de basear-se
apenas no que o socio lhe comunica. Se a sociedade comercial tem outras
informac¢des que ndo coincidem com as que o socio lhe comunica, deve
investigar. E deve ter em conta os indices de que ja falamos.

Até onde a sociedade pode e deve ir(?7) ¢ algo que também nos ser-
vira de campo de investigacao futuro. O mesmo se diga quanto a eventual
responsabilidade dos membros dos 6rgaos de administragdo por ndo terem
atuado de acordo com o que lhes era exigido(2®).

(?7)  Até mesmo na construcdo do seu registo e do que dele consta: v., sobre isto, Maria Evisa-
BETE Ramos, «Os registos de beneficiario efetivoy, cit., p. 358.

(28) V., sobre ambos os temas, Maria EvisaBete Ramos, «Controlo de identidade dos socios —
alguns problemas recentes», in AAVV, V Congresso Direito das Sociedades em Revista, Almedina,
Coimbra, 2018, p. 65, ss., a p. 84, ss.
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8. Registo do Beneficiario Efetivo mantido pela socie-
dade

O Registo do Beneficiario Efetivo mantido pela sociedade esta pre-
visto no art. 4.° da Lei 89/2017. Esse registo € privado e deve conter os ele-
mentos de identificagdo dos sdcios, com discriminagao das respetivas par-
ticipagdes sociais; os elementos de identificacdo das pessoas singulares
que detém, ainda que de forma indireta ou através de terceiro, a proprie-
dade das participagdes sociais; os elementos de identificacdo de quem, por
qualquer forma, detenha o respetivo controlo efetivo; deve ainda ser reco-
lhida a informagdo acerca do eventual representante fiscal (art. 4.° da
Lei 89/2017).

O Registo do Beneficiario Efetivo mantido pela sociedade sera
muito util para que esta possa cumprir as suas obrigagdes declarativas.
Também sera muito util porque o CRC foi alterado. Agora, as sociedades
que pretendam registar altera¢des do contrato de sociedade terdo de apre-
sentar, para arquivo, ndo apenas a versao atualizada e completa do texto
do contrato de sociedade alterado, mas também a lista dos sdcios com os
respetivos dados de identificagdo (art. 59.°, 2). E o registo dos socios
integra o Registo do Beneficiario Efetivo, como se vé no art. 4.° 1, @), da
Lei 89/2017.

Na manutencao do seu registo do beneficidrio efetivo a sociedade
tera de respeitar a legislagdo sobre proteg¢ao de dados pessoais. Além disso,
ha que articular tal registo com o direito dos socios a informagao(?°). Tam-
bém ai muito ha para investigar.

9. (Tentativa de esbocar) Uma conclusao

A identificacdo do titular das participagdes sociais (do verdadeiro
titular ou do ultimo beneficidrio) ¢ um tema de grande importancia porque
se liga com a necessidade de combate ao terrorismo (e ao seu financia-
mento) e de combate ao branqueamento de capitais.

A identificacdo do beneficiario efetivo suscita ainda interessantes
questdes no que diz respeito a governagao das sociedades. Se o poder deve
andar acompanhado da responsabilidade, para responsabilizar ¢ necessario

(%%) V., mais uma vez, Maria Evisasere Ramos, «Os registos de beneficiario efetivoy, cit., p. 358.
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saber a quem devem ser exigidas responsabilidades. E pode o beneficiario
efetivo que nao ¢ titular legal ser responsabilizado? Em que medida?

O conhecimento dos verdadeiros beneficiarios efetivos pode influen-
ciar as decisdes dos outros socios. Desde logo, a decisdo de ficar ou de
sair. Aquele conhecimento também pode ditar a vontade de contratar ou
ndo com determinada sociedade.

Nem sempre ¢ facil identificar o beneficiario efetivo. As cadeias de
intermedidrios, muitas vezes saltando fronteiras, ndo ajudam nessa tarefa.
E se pelo meio surgem patrimonios de afetagdo e entidades estabelecidas
em paises que permitem a opacidade patrimonial, tudo se torna mais com-
plicado ainda. Os diferentes regimes juridicos aplicaveis ao longo dos
diversos elos ensombram, muitas vezes, o resultado final da inquirigao:
podemos ter na cadeia sistemas de titularidade direta e sistemas de titulari-
dade indireta. A tarefa pode, por vezes, ser herculea.
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I. Introducao

A violéncia doméstica (VD) compreende o abuso intimo do parceiro
¢ 0 abuso intra-familiar. Refere-se tanto a incidentes Ginicos como a um
padrao de abuso duradouro no tempo. As vitimas de VD tém uma maior
probabilidade de serem revitimizadas, quando comparadas com vitimas de
outros tipos de crime.
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Nesse sentido, existe investigagdo internacional significativa que
sugere que os tribunais especializados podem desempenhar um papel vital
no sentimento de proteccdo e seguranga das vitimas. Reconhecendo esse
facto, os sucessivos governos ingleses t€ém, desde 2005 até a atualidade,
estabelecido e suportado os tribunais especializados em VD (SDVCs) em
Inglaterra e no Pais de Gales.

As avaliagdes realizadas a pratica nesses tribunais sugerem ganhos
significativos desde a sua implementacao. Tanto o nimero de condenagdes
como a percentagem de acusacdes nos casos de VD aumentou. Adicional-
mente, as avaliagdes independentes sugerem que, quando as vitimas estdo
envolvidas e apoiadas por profissionais focados nestas ultimas dentro dos
SDVCs, elas sentem-se mais seguras € 0s seus casos t€ém maior probabili-
dade de evoluir para uma acusagao.

Contudo, alguns dos ganhos obtidos desde 2005 estdo em perigo de
se dissolverem. Os SDVCs dependem de parcerias de trabalho colaborati-
vas entre as agéncias ¢ o sector voluntario. Nos ultimos anos, os cortes
orcamentais ¢ o encerramento de varios tribunais tém afectado o seu fun-
cionamento e dinamica, criando uma crescente pressao no sistema.

O modesto desiderato do presente artigo € o de fornecer ao leitor uma
nocdo integrada do modo como estes tribunais funcionam na Inglaterra e no
Pais de Gales (o sistema escocés e o da Irlanda do Norte, neste ponto, sdo
auténomos, dentro do Reino Unido), tanto mais que esta na ordem do dia,
em Portugal, a questdo de saber até que ponto continua ou no a fazer sen-
tido a manutengdo da proibi¢ao constitucional de instituir tribunais especia-
lizados para o julgamento de certos tipos legais de crimes (art. 209.°, n.° 4
da CRP). S¢ analisando os pontos fortes e fracos dos ordenamentos que o
fizeram pode habilitar o legislador patrio a tomar uma decisdo politico-cri-
minal informada e cientificamente sustentada, o que, como se sabe, ¢ cada
vez mais uma raridade.

II. O sistema de justica criminal e a violéncia doméstica

A VD ¢ um desafio tanto para o sistema de justica criminal como para
a sociedade de uma forma geral. Contudo, apesar de muitos anos de inves-
tigacdo, muita legislacdo e retdrica politica, o progresso em reduzir o dano
neste tipo de crimes tem sido, no maximo, heterogéneo. Uma razao impor-
tante para tal contende com o facto de muitas das estratégias e tacticas que
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estdo a ser implementadas nao terem sido rigorosamente testadas. Acresce
que, onde houve avaliacdo, em muitos dos casos, as evidéncias foram
intencionalmente mal interpretadas ou apenas parcialmente adoptadas.

Boa parte das factualidades tipicas que se reconduzem a VD no
Reino Unido ndo sao denunciadas aos 6rgaos de policia criminal, apesar
de poderem ser conhecidas pelos servicos sociais, de habitagao e profis-
sionais de satude. As vitimas sentem que ¢ uma luta para envolver a poli-
cia nas dentincias de VD e a inspecgdo critica as forgas de seguranga por
descartarem os modos de aquisi¢do da notitia criminis com muita fre-
quéncia(l).

Tanto profissionais como académicos da area tém criticado, sucessi-
vamente, esta resposta da policia, entendida como fraca, devido a sua relu-
tancia em intervir e a incerteza dos seus poderes nas situacdes da esfera
privada. Apenas um numero baixo de processos chega a fase correspon-
dente a nossa dedugdo da acusacdo e segue para julgamento, havendo
depois, paradoxalmente, um recurso a sangdes excessivas pelos juizes.

Todas essas questdes provocam nas vitimas um desencorajamento,
mantendo-se muitas vezes em relagcdes pautadas por comportamentos
abusivos e violentos crescentes, na percep¢ao da falta de alternativas efi-
cazes. Por sua vez, as agéncias de justiga criminal sentem-se frustradas
pelo fracasso das vitimas no suporte a ac¢ao policial ou em comparecer
no tribunal para testemunhar. Existem claramente circunstancias espe-
ciais neste tipo de delitos onde vitima e ofensor estdo unidos pela existén-
cia de uma relacdo intima, o que torna a acusacdo mais complexa e a
vitima mais relutante em colaborar na ac¢ao da justiga. Os tribunais estao
habituados a lidar com incidentes de criminalidade isolados. Contudo, a
esséncia da VD assenta em um padrao de controlo coercivo, habitual-
mente duradouro no tempo, com recurso a um vasto leque de diferentes
tipos de abuso, nomeadamente o psicoldgico, emocional, fisico, econo-
mico-financeiro e sexual.

O impacto de tais abusos ¢ profundo, complexo e extremamente
idiossincratico, tendo, por isso, que ser plenamente entendido para que o
sistema de justica possa responder eficazmente quando as vitimas avan-
cam para uma dentincia. E, por isso, imperativo o treino ¢ formagédo na
area da VD e do abuso para os profissionais do sistema de justica. Apenas
dessa forma podem as vitimas sentir-se seguras, com acesso a informagao
auxiliada por especialistas treinados para gerir os riscos que estas enfren-

(1) Vide <https://www.justiceinspectorates.gov.uk/hmicfrs/wp-content/uploads/progress-re
port-on-the-police-response-to-domestic-abuse.pdf>.
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tam e com apoio especializado para aumentar o seu envolvimento com as
agéncias que gravitam em volta da administra¢ao da justica(?).

Quando os 6rgaos de policia criminal sdo chamados pela vitima ou
por um terceiro, existe uma variedade de respostas possiveis, desde apenas
escutar, registar e ndo tomar mais nenhuma diligéncia, a lancar mao de
medidas extrajudiciais e resolugdes na comunidade e ordens civis e/ou
acusagdes. A actuagdo da policia é guiada pelas orientagdes e politicas
governamentais e pela fiscalizacdo. Apesar do comprometimento dos
sucessivos governos na melhoria da capacidade de resposta do sistema de
justica, os estudos demonstram uma taxa de atrito significativa nos casos
de VD — o processo gradual pelo qual os processos sao abandonados pela
policia ou pelo correspondente ao nosso Ministério Publico, no periodo
entre a acusagao e a data do julgamento — apos a dentncia dos incidentes,
continuando a constituir uma preocupagao.

Existe pouca investigacdo acerca da taxa de atrito, sendo que pes-
quisa recente (3) sugere as seguintes razoes-chave:

i) arelutancia da vitima em fornecer provas em todas as fases do
processo — pode resultar do medo de retaliagdao, de uma des-
crenga no processo de justi¢a criminal e/ou de um desejo de lidar
com 0 abuso a sua propria maneira — como forma de manter o
controlo do que acontece tanto para a propria, como para o ofen-
sor;

if) anecessidade de haver provas suficientemente solidas nos casos
que chegam a tribunal, de forma a cumprir os standards minimos
exigiveis por uma condenacdo criminal. Na VD, muitas vezes, as
provas sdo apenas a palavra de uma pessoa contra outra, e;

iii) a falta de suporte as alegadas vitimas, antes e durante o processo
judicial, tanto na preparagao para a audiéncia, como na audiéncia
de julgamento em si.

Nenhum caso de VD deve ser tratado como um primeiro incidente.
Consequentemente, muitas das intervengdes de baixo dano, tais como

(2) Cf. Bawrb, VEra, et al., Specialist Domestic Violence Courts — How special are they?,
Stockport: Soroptimists from Northern England, 2018 [Consult. 12 Novembro 2019]. Disponivel em
<http://www.northumbria-pcc.gov.uk/v2/wp-content/uploads/2018/07/OPCC_037_Specialist-domes
tic-violence-courts-Court-Observers-Panel-A4-booklet-2018-V2.pdf>.

() Cf. Giss, PeneLorE, Love, fear and control — Does the criminal justice system reduce
domestic abuse?, London: Transform Justice, 2018 [Consult. 29 Outubro 2019]. Disponivel em <http:/
/www.transformjustice.org.uk/wp-content/uploads/2018/09/TJ_August WEB V1.pdf>.
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medidas extrajudiciais, conferéncias de grupo familiar ou justica restaura-
tiva tém sido firmemente removidas da lista de procedimentos aprovados.
Alternativamente, tem havido um forte recurso aos processos formais de
acusagdo e as intervengdes dos tribunais. Investigacdo recente no Reino
Unido e na Australia(*) destacou a necessidade de uma abordagem muito
mais direccionada.

As ordens de protec¢ao foram desenhadas para colmatar a ineficacia
do sistema de justiga criminal em lidar com os ofensores e proteger as viti-
mas. Contudo, a criminalizacdo da VD ¢é uma parte importante do reconhe-
cimento do profundo dano fisico e psicoldgico que causa, demonstrando
que ndo ¢ uma ofensa menor por ser infligida na esfera privada.

Para perceber a eficacia das sentencas criminais, seria necessario
que os tribunais recolhessem dados acerca das penas aplicadas aos ofen-
sores, o que ndo acontece. De acordo com o Sentencing Council(®),
a decisdo mais comum para as ofensas relacionadas com a VD sao as
san¢des cumpridas na comunidade (em geral), seguida da multa, penas
privativas de liberdade, absolvicdo e pena suspensa. Algumas decisdes
que importam um cumprimento sancionatorio na comunidade e as penas
de prisdo envolvem um programa de mudanca de comportamento, mas a
maioria destes agressores é-lhes aplicada uma pena que dificilmente
reduzira a sua reincidéncia — muitas das referidas medidas comunita-
rias consistem apenas em trabalho a favor da comunidade e apenas 3%
dos condenados completaram um programa desenhado para abordar
a VD.

Relativamente ao efeito das san¢gdes criminais na VD, os estudos
internacionais concluem que ndo tém uma relacdo consistente ao nivel da
reincidéncia. Alguns deles avaliaram o impacto de diferentes tipos de san-
¢Oes. As penas mais severas foram associadas a um aumento da reincidén-
cia. Mais especificamente, as decisdes condenatorias privativas da liber-
dade apresentaram uma taxa mais elevada de reincidéncia em 36% das
vezes. Assim, ou os condenados em prisdo tém maior probabilidade de
reincidir, ou a sang¢do por si propria exacerba o comportamento abusivo.
No estudo conduzido por Gibbs®), os entrevistados (incluindo o6rgdos de

(%) Cf. SuermaN, LAURENCE, et al., “Introduction — Key Facts about Domestic Abuse: Lessons
from Eight Studies”, in Cambridge Journal of Evidence-based Policing, 1 (2017), pp. 2-3, 59-64.
[Consult. 25 Outubro 2019]. Disponivel em <https://link.springer.com/content/pdf/10.1007%2Fs41
887-017-0014-y.pdf>.

(°) Disponivel em <https://www.sentencingcouncil.org.uk/publications/item/overarching-
principles-domestic-abuse-final-resource-assessment/>.
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policia criminal e magistrados) foram da opinido que a maioria das deci-
soes dos tribunais ndo tem qualquer influéncia na reincidéncia. A multa ¢ a
liberdade condicional (esta ndo ja uma pena, mas um incidente executivo
da prisdo) foram as mais desacreditadas, sendo as medidas cumpridas na
comunidade (grosso modo, as nossas penas de substituicdo) desenhadas
para a VD as que foram tidas por mais efectivas.

A avaliacdo do Project CARA(°), um projecto estabelecido em
Hampshire que utiliza uma nova abordagem ao uso de medidas extrajudi-
ciais, revelou que o maior preditor das futuras dentuincias de incidentes de
VD ¢ a satisfacdo da vitima com a resposta policial que, mais do que o
resultado, esta relacionada com a forma como esta ¢ tratada ao longo do
processo. As vitimas querem ser tratadas com respeito, sentindo que a
policia faz tudo o que dela ¢é esperado, independentemente de a vitima que-
rer ou nao que o agressor seja condenado. Quando questionadas acerca do
que esperam exactamente da policia na altura da denuncia, a grande maio-
ria (57%) responde que gostaria de encontrar ajuda para o agressor, com
apenas 28% das vitimas a manifestarem o desejo de que este seja detido
e/ou condenado.

As equipas especialistas de apoio a vitima sentem que as razoes-
chave para as cifras negras neste tipo de crime sdo o medo da reac¢ao dos
agressores ¢ 0 medo de ao/as ofendido/as ndo ser dada a devida credibili-
dade. Também a valorizagdo da relagdo com o agressor ou da relagdao do
companheiro com os filhos faz com que algumas vitimas ndo queiram
arriscar uma ruptura devido ao envolvimento da policia ou dos servicos
sociais. Os agressores de VD podem ser e sdo condenados, mas as sangdes
criminais tém pouco sucesso em parar as ofensas, que ¢ o que a maior
parte das vitimas deseja.

III. Os tribunais especializados em violéncia doméstica na
Inglaterra e no Pais de Gales

Uma parte crucial dos esforcos governamentais tem sido a criagdo
dos Tribunais Especializados em Violéncia Doméstica (SDVCs). Inspirado
pelo desenvolvimento dos tribunais de VD nos Estados Unidos da Amé-

(%)  Vide <https://www.hamptontrust.org.uk/our-programmes/cara/>.
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rica (7) e noutras partes do mundo (8), o governo estabeleceu o programa
dos SDVCs em 2005 (°), em Inglaterra e no Pais de Gales, baseado em
doze componentes centrais. O objectivo destes tribunais ¢ aumentar o
numero e a rapidez das condenagdes de VD, bem como aumentar a satisfa-
¢do das vitimas e o seu sentimento de seguranga.

1. Evolugao

Para resolver as questdes levantadas pela VD, o Governo (a época tra-
balhista) decidiu, em 1999, pilotar uma versdo dos Problem-solving
Courts, ja existentes nos EUA, Canada e Australia. Estes tribunais tém um
foco especializado nas questdes cuja abordagem tradicional da justica cri-
minal provou ser menos efectiva. O modelo dos SDVCs foi testado e mode-
lado em vérios locais do Reino Unido durante um periodo de cinco anos,
passando por varias avaliagcdes positivas e independentes. Os resultados
revelaram que a adopgdo de praticas de trabalho especificas nesta matéria
provocava melhorias significativas nos resultados dos casos de VD.

Para além dos tribunais, o Governo testou e avaliou mais duas inicia-
tivas politicas relacionadas — o novo papel do Independent Domestic Vio-
lence Advocate (IDVA) e da Multi-Agency Risk Assessment Conference
(MARAC). Ambas as iniciativas revelaram uma melhoria dos resultados,
através do aumento da eficacia do tribunal e dos servigos de apoio as viti-
mas, da facilitago e partilha de informagdes ¢ melhoria da gestao do risco,
da participagdo e da satisfacdo das vitimas, conduzindo a uma maior res-
ponsabiliza¢do dos ofensores e aumentando a confianga do publico no sis-
tema de justica criminal.

Os SDVCs, IDVAs e MARACs foram definitivamente implementados
no Reino Unido em 2005/06. Dos resultados das avaliagdes das praticas
destes organismos resultou a definicdo de doze componentes principais do
sistema. Os primeiros tribunais foram revistos em 2007/08 e, em 2013, foi

() Vide Mazur, RoBiN & Avprich, Liserry, “What makes a domestic violence court work? Les-
sons from New York”, in American Bar Association’s Judges’ Journal 5, Vol. 42, n.° 2 (2003). [Con-
sult. 29 Outubro 2019]. Disponivel em <http://www.tribal-institute.org/2010/D3-KathrynFordHO.pdf>.

(®) Cook, Deg, et al., “Enhancing Safety and Justice: The role of specialist domestic violence
courts in England and Wales”, in British Society of Criminology, Vol. 7 (2006). [Consult. 16 Novembro
2019]. Disponivel em <http://www.britsoccrim.org/volume7/008.pdf>.

(°) Crown Prossecution Service, Specialist Domestic Violence Courts 2013. [Consult. 13
Setembro 2019]. Disponivel em <http://www.cps.gov.uk/publications/equality/vaw/SDVC.html>.
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realizada nova revisdo nos 138 SDVCs credenciados('?). Em 2015, o
Crown Prosecution Service (CPS) — responsavel pela acusagao dos pro-
cessos penais investigados pela policia e outras organizagdes de investiga-
cdo — fez uma imersao profunda e elaborou um guia de orientacdo que
estabelece as melhores praticas(!"). Adicionalmente, diversas pesquisas
independentes corroboraram a eficacia e sucesso deste sistema, proporcio-
nalmente a presenga desses componentes-chave estabelecidos como basi-
lares ao longo do primeiro periodo de langamento.

2. Componentes-chave do sistema

Os SDVCs englobam os seguintes doze componentes-chave®:

i) Identificagdo de casos: Realizada por policias treinados que uti-
lizam varios parametros que asseguram uma avalia¢ao do risco
apropriada e sinalizam os casos de forma a que estes sejam alo-
cados aos recursos necessarios, em particular aos SDVCs;

ii) IDVAs: As avaliagdes a estes tribunais demonstraram que a pres-
tagdo de servicos especializados de suporte as vitimas de VD de
risco médio a alto ¢ fundamental para um funcionamento eficaz
dos SDVCs, recomendando a existéncia destes profissionais em
todos os tribunais. Os /DVAs sido independentes de qualquer
uma das agéncias que compdem o sistema de justi¢a criminal,
tendo como principal papel apoiar os interesses das vitimas, os
seus direitos e a sua seguranca ao longo de todo o processo.
Constituem um ponto de contacto com o tribunal e visam envol-
ver a vitima em todas as decisdes que a possam afectar e/ou aos
seus filhos, acompanhando-as em tribunal. Trabalham também
com o Servigo de Testemunhas dos tribunais e estdo envolvidos
com a familiariza¢do dos intervenientes com os SDVCs;

iii) Equipas de justica criminal treinadas e dedicadas: Inclui poli-
cias de todos os niveis, CPS, funcionarios judiciais, magistra-

(1) Cf. Bowen, PuiL, et al., Better courts: A snapshot of domestic violence courts in 2013, 2014.
[Consult. 29 Outubro 2019]. Disponivel em <https://justiceinnovation.org/sites/default/files/media/
documents/2019-03/a-snapshot-of-domestic-violence-courts-2014.pdf>.

(') Disponivel em <https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/domestic-abuse-guidelines-pro
secutors>.
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dos e técnicos de reinser¢do social, sendo essenciais a cons-
ciencializacdo da dinamica da VD, da abordagem necessaria
para apoiar as vitimas e para a importancia de uma recolha efi-
caz das provas;

iv) Praticas de listagem dos tribunais: Dependendo do volume de
trabalho e da disponibilidade da equipa especializada, os casos
de VD podem ser agrupados numa sessao de tribunal ou acelera-
dos para primeira audiéncia/pré-julgamento numa data célere.
Devem considerar a necessidade de os casos serem listados em
data e hora fixas e de ndo “flutuarem” sobre ou “apoiarem”
outros casos;

v) Instalacdes judiciais: Desempenham um papel importante na
experiéncia da vitima, devendo obedecer a algumas particulari-
dades, tais como garantir a separacao das entradas e saidas den-
tro e fora do tribunal e a existéncia de diferentes salas de espera
para vitimas e ofensores. As visitas de familiarizagdo com os tri-
bunais foram avaliadas como as medidas especiais nao judiciais
de maior sucesso no apoio as vitimas, promovendo a obtengao
das melhores provas possiveis nos casos de VD;

vi) Servigos para menores: Muitas criangas e adolescentes testemu-
nham situagdes de VD, resultando em danos significativos para
os proprios. A investigacdo descreve um impacto negativo que
pode afectar todos os aspectos do seu funcionamento e eviden-
cia que apoiar o progenitor ndo abusivo ¢ a melhor forma de
reduzir o risco da crianga. No tribunal, existem direitos especifi-
cos a medidas especiais para menores de 17 anos, destinadas a
proteger os seus interesses;

vii) Programas comunitarios para agressores: As “Empresas de Rea-
bilitagdo Comunitaria” (CRCs) oferecem programas para agres-
sores e muitas autoridades locais e quadros superiores de policia
financiam programas voluntarios. Todos eles incorporam o apoio
e proteccao a vitima;

viii) Recolha e monitorizagdo de dados: A policia, o CPS, os tribu-
nais, o servico de liberdade condicional e, sempre que possivel,
as agéncias especializadas de apoio a VD devem recolher dados
sobre os incidentes, os crimes, as prisdes, as acusacdes, a repeti-
¢do da vitimizagdo, os agressores, os resultados detalhados do
julgamento, a declarag@o de culpa ou inocéncia, o0 ndo compare-
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cimento de testemunhas, o uso de evidéncias de apoio, a exis-
téncia de provas e sentengas. Essa recolha deve ser empreendida
localmente, fazendo parte da avaliagdo dos organismos existen-
tes nessa area;

ix) Parcerias multi-agéncias: Em ligagdo com os SDVCs e parcerias
comunitarias de seguranca locais, t€m como objectivo principal
promover a seguranca da vitima;

x) Conferéncias de avaliagcdo do risco inter-agenciais (MARACs) e
acordos de proteccdo publica inter-agenciais (MAPPA): os
MARACs recebem referéncias dos casos avaliados com risco
elevado por diferentes organismos — tais como a policia — ¢
compartilham informagdes para facilitar uma avaliagdo sistema-
tica e a implementacdo de um plano de suporte e gestdo do
risco. Para os MARAC, os IDVAs sdo cruciais, a fim de represen-
tar a vitima e fornecer informac¢des mais completas devido a sua
proximidade com as mesmas e, na maioria dos casos, para exe-
cutar o que ¢ acordado. O MAPPA é um processo legal destinado
a abordar as questoes da gestdo do risco de agressores condena-
dos;

xi) Igualdade e diversidade: Deve ser abordada em termos de ques-
tdes sdcio-culturais e de linguagem, sempre que possivel com
trabalhadores experientes das organizagdes de mulheres, e;

xii) Outros servigos: Devem também existir para garantir que as
necessidades mais amplas das vitimas (tais como o recurso a
servigos de acolhimento de emergéncia, transferéncia para casa-
abrigo, acesso a servigos de saude, etc.) sdo contempladas como
parte de uma resposta comunitaria coordenada a VD.

3. Funcao e procedimentos

Os SDVCs sao uma forma especial de Tribunal de Magistrados
(Magistrates’ Court). Isso significa que podem ser presididos por um con-
junto de agentes judiciais (justices of the peace) ou por um juiz distrital
criminal legalmente qualificado. Estes tribunais lidam apenas com proces-
sos penais entre adultos e, apesar de terem poderes limitados na determina-
cdo das sentengas, podem remeter um agressor para o Tribunal da Coroa
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(Crown Court) nas hipdteses de necessidade de condenagdes mais severas.
Nos casos mais graves em que nao existe uma assungao de culpa, o magis-
trado pode remeter (ou o arguido pode escolher) que o processo passe a ser
tramitado pelo Crown Court, onde sera julgado por um tribunal consti-
tuido por um juiz e jurados.

Os casos de VD comegam com uma primeira audiéncia no SDVC.
Nenhuma testemunha, incluindo a vitima, € obrigada a participar. Se nesta
fase houver uma indicagdo ou declaragdo de culpa, ndo havera necessidade
da presenca da vitima ou de outras testemunhas em qualquer outra fase do
processo. Embora tudo isso pretenda ser realizado numa tnica audiéncia,
existem obstaculos que fazem com que, por vezes, os casos sejam devolvi-
dos ao tribunal. Se houver uma alegagao de inocéncia, o SDVC realiza
uma audiéncia preliminar com o objectivo de fixar a hora e o local do jul-
gamento, determinar as testemunhas a comparecer ¢ definir a possibili-
dade de fianga (ou outra medida coactiva) para o arguido. Posteriormente,
0 caso ¢ suspenso do sistema SDVC para ser tratado como audiéncia con-
testada por um Tribunal de Magistrados “comum”.

Sempre que haja prova ou declaragdo de culpa pelo arguido, ¢é reali-
zada uma audiéncia para determinar a pena. Estas audiéncias podem termi-
nar com uma sang¢ao logo ditada apos o veredicto, mas, ocasionalmente,
aguardam por relatérios do servigo de reinsergdo social ou de outros orga-
nismos, de modo a que se obtenha um contexto mais completo para a fixa-
cdo da pena. Nos casos que foram suspensos no SDVC para julgamento e
em que se determine a culpa, o tribunal pode também aplicar uma pena de
imediato ou aguardar por mais relatorios. Em algumas hipdteses, o tribu-
nal adia a sentenca para auscultar o entendimento especializado do SDVC
respectivo.

Em poucos casos ¢ necessaria a presenca da vitima. Porém, por serem
tomadas decisdes que t€ém um impacto significativo no seu bem-estar, a
intencdo ¢ que haja sempre um /D VA presente no caso da sua auséncia, garan-
tindo que os interesses da vitima sdo representados em todas as decisoes.

Os SDVCs t€m acesso a programas para ofensores, especificos para
agressores de VD, que intervém na compreensdo do comportamento abu-
sivo e orientam para a mudanca. Os tribunais podem ordenar que o arguido
complete os programas existentes como parte ou totalidade da sentenca.
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4. Apoio as vitimas e testemunhas

Neste sistema, as vitimas de VD recebem, em muitas das hipoteses,
apoio para lidar com a sua situagdo de varias formas e, com frequéncia,
por diferentes organismos, sendo este processo idealmente coordenado por
um /DVA. Na qualidade de testemunhas, as vitimas podem ser qualificadas
como potencialmente vulneraveis ou intimidadas. Consequentemente,
podem beneficiar em especial de medidas especiais que as auxiliem na
gestdo do stresse, do medo e da apreensdo a que estdo sujeitas. Esta pre-
vista, em breve, a possibilidade de serem automaticamente titulares do
direito a medidas especiais, de forma a que, mesmo sob todas as pressoes
existentes, as vitimas e testemunhas tenham condig¢des para fornecer as
melhores provas possiveis, como pegas centrais na demonstracdo da reali-
dade dos factos.

As medidas especiais mais comuns incluem a produgdo de meios de
prova por detras de uma tela ou a partir de outra sala ou edificio, através de
um /ink de televisao, e ter a assisténcia de um intermedidrio nos casos em
que haja dificuldades de comunicagdo. Para garantir que as medidas espe-
ciais ndo tenham um efeito limitado, estas devem ser acompanhados de
acordos nao judiciais, tais como a organizagao de visitas de familiariza¢do
com o tribunal, a garantia de que vitima possa entrar ¢ sair do mesmo sem
se cruzar com o arguido ¢ aguardar em sala de espera separada, bem como
a possibilidade de ser acompanhada, se assim o desejar, por um /DVA ou
outra pessoa da sua escolha.

Ao abrigo do “Coédigo das Vitimas” do Reino Unido, todas elas sdo
titulares de um leque de direitos, incluindo em julgamento. Em particular,
o direito a redigirem uma “declaragdo pessoal de vitima” (VPS) onde, por
palavras proprias, descrevam o impacto que a ofensa teve sobre si € sobre
a sua familia, expressando os seus receios ¢ preocupacdes. O VPS ¢é geral-
mente recolhido pela policia logo apds a noticia do crime, embora ocasio-
nalmente possa ser complementado com material novo, a medida que o
impacto do delito sobre uma vitima ou familiar se altera ou desenvolve.

5. Impacto dos SDVCs

Relativamente a eficacia dos tribunais especializados, a evidéncia
internacional recolhida nas ultimas décadas suporta que estes:
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i) Podem reduzir o nimero de casos que sdo arquivados ou de
outro modo ndo passam de uma fase processual investigatdria e
aumentar a admissao de culpa pelos agentes;

if) Registam maiores niveis de satisfacdo com o processo judicial,
tanto das vitimas como dos ofensores, face ao processo judicial
“tradicional”(12). Isto é particularmente importante tendo em
conta que existe evidéncia consideravel que sustenta que o sen-
timento de ter sido justamente tratado ¢ uma pré-condicao para
aumentar a conformidade com a lei, e;

iii) Podem reduzir a repeticdo das ofensas por parte dos agressores
de VD, através da agregacao de sangoes significativas com uma
supervisdo regular da conformidade do agressor('3).

Diversos estudos sugerem que uma supervisao eficaz da sentenca, a
par com o uso apropriado de sang¢des e recompensas podem conduzir a
reducdo da reincidéncia('4). Isto ¢ especialmente importante dada a evi-
déncia de que os programas para ofensores, por si so, t€m um valor de rea-
bilitagdo limitado.

Segundo Bowen et al. (19, houve uma melhoria significativa no
numero de condenagdes por VD e, embora esse numero tenha diminuido
duas vezes nos ultimos dois anos e esteja sujeito a uma variagao regional,
o sistema de justi¢a criminal tem sido capaz de melhorar o niimero de pro-
cessos que desembocam em condenagdes. Porém, € dificil estabelecer uma

('2)  Perruccr, Carrie, “Respect as a component in the judge-defendant interaction in a spe-
cialised domestic violence court that utilises therapeutic jurisprudence”, in Criminal Law Bulletin, 38,
2 (2002).; Casey, P. & Rormman, Davip, “Problem-Solving Courts: Models, commonalities and trends:
The view from the United States. Problem-Solving Courts: An International Perspective”, in Psycho-
logy and Law International, Interdisciplinary Conference, Pre-Conference Workshop, Edinburgh
(2003).; VaLLey, C., et al., Evaluation of Domestic Violence Pilot Sites at Caerphilly (Gwent) and
Croydon 2004/05, 2005.

(3)  Mazur, RoByn & Avprich, Liserry, “What makes a domestic violence court work? Lessons
from New York.” in American Bar Association’s Judges’ Journal, 5, 42 (n.° 2) (2003). [Consult. 23
Outubro 2019]. Disponivel em <http://www. tribal-institute.org/2010/D3-KathrynFordHO.pdf>.; Vin-
TURA, Lois & Davis, GasrieLLe, Domestic Violence: Court case conviction and recidivism in Toledo,
Urban Affairs Centre, 2004.

(') Gonpovr, Epwarp, The Impact Of Mandatory Supervision on Batterer Program Compli-
ance, Court Review, 1998; Mazur, Rosy~n & Avprich, Liserty, “What makes a domestic violence court
work? Lessons from New York™, in American Bar Association’s Judges’ Journal, 5,42 (n.° 2) (2003).
[Consult. 23 Outubro 2019]. Disponivel em <http://www. tribal-institute.org/2010/D3-KathrynFord
HO.pdf>; Ventura, Lois & Davis, GasrieLLe, Domestic Violence: Court case conviction and recidivism
in Toledo, Urban Affairs Centre, 2004.; CissNer, AMANDA, et al., Testing the Effects of New York's
Domestic Violence Courts, Center for Court Innovation, 2013.
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relacdo de causa-efeito, uma vez que este sucesso pode nao estar inteira-
mente relacionado com a introducdo dos SDVCs. Mas, apesar disso, ha
uma correlacao clara entre a sua presenca e a melhoria da performance do
sistema judicial nos crimes de VD. Espera-se que esse aumento reflita o
maior a-vontade das vitimas em denunciar as ofensas, apesar de poder
também significar um aumento de incidentes.

O Instituto Nacional de Estatistica inglés @ revelou que 1,9 milhdo
de adultos (entre os 16 ¢ os 59 anos) tinham sido vitimas de VD em 2017.
A policia registou 1,1 milhdes de incidentes relacionados com VD, dos
quais 46% foram registados como crimes de VD. Em 72% dos casos refe-
ridos ao CPS foi deduzida acusacdo e, dos que prosseguiram para julga-
mento, 76% resultaram em condena¢do. Estes nimeros s3o os mais eleva-
dos de sempre ¢ ndo ha duvida de que foram introduzidas grandes
melhorias na forma como as agéncias de justica criminal abordam o pro-
blema. Contudo, existe uma enorme taxa de atrito para os casos de VD,
tanto na fase de inquérito como na de julgamento, nos processos em que
houve uma dentncia. A Women s Aid acredita que apenas 20 a 25% das
vitimas de VD denunciam o delito as autoridades competentes.

6. Pontos de melhoria

A implementacdo bem sucedida deste sistema carece da presenca
dos componentes-chave descritos anteriormente, cujo papel ¢ determi-
nante na eficacia da gestao dos casos de VD. Porém, o encerramento de
tribunais e os cortes orgamentais estdo a ter impacto na sua eficacia.
Devido a isso, um numero de preocupacdes tém sido levantadas relativa-
mente ao impacto que as alteragdes nas infraestruturas dos SDVCs tém
tido na sua eficacia.

O programa de encerramento de tribunais (MoJ 2015) causou sobre-
carga nos que permaneceram em actividade. Os cortes orgamentais afecta-
ram varias dimensdes dos componentes dos SDV'Cs, nomeadamente a dis-
ponibilizacao de /DVAs em niimero suficiente face ao crescente aumento
no niumero de denuincias, mesmo sabendo que a presenga de um /DVA foi
considerada vital para a eficacia destes tribunais em todas as avaliagdes
realizadas desde que comegaram como instituicao.

A policia e 0 CPS também nao escaparam aos cortes profundos, levan-
tando preocupagoes acerca da disponibilidade actual de treino qualificado
na dindmica da VD, quer para os proprios, quer para os magistrados.
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Historicamente, cada SDV'C tinha um conselho de supervisio inte-
grado por representantes dos organismos que contribuiam para o sistema,
com o papel de monitorizar as operacdes e solucionar problemas. Em
varios locais, também esse conselho deixou de operar.

Todos estes cortes e alteragdes conduziram a um aumento de dificul-
dades em exponenciar os efeitos positivos deste sistema, afectando a apli-
cacdo dos diferentes componentes. A propria sinalizagdo, categorizagao e
priorizagdao dos processos conta com barreiras que incluem, principal-
mente, casos listados para as audi¢des prévias fora dos SDVCs, casos que
ndo sdo reconduzidos para os SDVCs para julgamento e casos que sdo
movidos dos SDVCs no dia da audiéncia de julgamento, porque a lista era
demasiado grande para o tribunal.

Existe, também, uma frustragao consideravel com a capacidade de as
agéncias judiciais prepararem os casos antecipadamente em relagdo as
datas das audiéncias de julgamento. Nesse ambito, verifica-se uma falta de
preparagdo do CPS e uma ineficaz recolha e partilha de provas entre a
policia e o CPS.

Os magistrados, particularmente, revelam também frustracao relativa-
mente ao leque limitado de opg¢des de decisao ao seu dispor ¢ ao desconhe-
cimento dos resultados dos processos em que intervieram em fases prelimi-
nares, que depois prosseguiram para a forma “tradicional” de administrar a
justica penal. Esta ¢ uma area-chave de melhoria, uma vez que os senten-
ciadores necessitam de perceber que disposigdes sdo mais eficazes na pro-
mogao da seguranca das vitimas.

Dos proprios SDVCs existe pouca informacao disponivel na monito-
rizagdo dos seus resultados nacionais relativamente a satisfagdo das viti-
mas, ao sentimento de seguranga ou ao sucesso das decisdes judiciais na
reducdo da propensao do ofensor para reincidir. Apesar de alguns SDVCs
monitorizarem os seus resultados em todo o sistema de justica criminal, é
um desafio recolher e apresentar dados concretos nos seus resultados.
Nos dados disponibilizados publicamente nao € possivel, também, com-
parar os resultados reportados entre tribunais considerados individual-
mente. Isso iria permitir aos investigadores verificar, pelo menos, se os
tribunais especializados tém melhor performance do que os tribunais
“tradicionais”.

Dessa forma, urge desenvolver a base de evidéncias, de forma a per-
ceber concretamente o impacto dos tribunais especializados em VD na
seguranga da vitima e na prevengao de ofensas futuras. O papel do tribunal
na fase pos-sentencial ¢ claramente uma das areas de melhoria, sugerindo
a investigacao que, quando os tribunais sdo pro-activos na monitorizagao
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regular do cumprimento dos agressores, isso tem um impacto positivo no
combate a reincidéncia e no sentimento de seguranga da vitima.

Esta multiplicidade de preocupacdes relativas ao funcionamento
actual dos SDVCs tem levantado questdes diversas relativas a sua capaci-
dade para continuarem a operar da forma pretendida.

7. Guidelines para uma resposta efectiva

Baseados na evidéncia disponivel, Bowen et al. 19 desenvolveram
uma tipologia de componentes praticas eficazes para um tribunal de VD,
que deverdo estar garantidas:

a) Rapido acesso das vitimas a um suporte multidisciplinar/agencial
¢ aos servicos de informacao:

)

iii)

Rapida referenciagao das vitimas aos especialistas de apoio,
especialmente as sinalizadas como mais vulneraveis — a
introducao dos /DVAs nos acordos com os SDVCs foi larga-
mente percepcionado como um desenvolvimento vital para
garantir que as vitimas fossem rapidamente referenciadas
para 0s Servigos necessarios;

Disponibilizagao de servigos abrangentes prestados as viti-
mas, apos a detengdo do agressor, especialmente as sinaliza-
das como mais vulneraveis — estes servigos incluem, entre
outros, aconselhamento efectivo, referenciagao para suporte
a longo prazo e fornecimento de acomodag¢do de emergéncia;
Partilha de informacao e gestdo dos casos de forma multiagen-
cial — foram encontradas evidéncias consideraveis entre os
parceiros legais para a existéncia dos /DVAs. Estes foram
constantemente enaltecidos por ajudarem o Ministério Publico
a identificar os casos relevantes, por manterem as vitimas
informadas, por manterem os procuradores informados sobre
as opinides das vitimas e por garantirem que o tribunal manti-
vesse o foco na VD. As evidéncias sugerem ainda que o sis-
tema de justica beneficia directamente do seu trabalho. Dados
de 2011/2012 da Acgdo Coordenada Contra o Abuso Domés-
tico (CAADA) 2011-12 sugerem que, nos casos em que 0s
IDVAs foram envolvidos com as vitimas e uma acusag¢ao foi
deduzida, 86% dos processos seguiram para acusacao;
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b) Gestao especializada e prioritaria dos casos:

i)
ii)

iii)

Vi)

Identificagdo célere dos casos de VD pela policia, seguida de
detengao;

Decisoes de acusagdo realizadas por uma equipa treinada;
Manter a vitima informada e envolvida no progresso do caso
— a investigacdo sugere que quando as vitimas sao referen-
ciadas e envolvidas com os IDVAs, estes conseguem aceder
a informacdo satisfatoria acerca de como funcionou o pro-
cesso de justica criminal. Todavia, a investigagdo sugere
também que os profissionais sentem que ha pouca informa-
¢do sistematizada, tanto do CPS, como da policia e tribunais,
no que se refere a manter a vitima informada acerca do seu
caso — especialmente dos resultados. Esta preocupacgéo ¢é
congruente com outros achados relativos a provisao de infor-
macao as vitimas de crime, de forma geral (15;
Estabelecimento de medidas de coacgdo processual adequa-
das, propostas por profissionais que avaliam o risco de segu-
ranga da vitima;

Oportunidade para a vitima expor a sua perspectiva ao longo
do processo;

Rapido agendamento dos processos para julgamento pelos
tribunais;

¢) Tribunal dedicado e seguro:

i)
ii)

casos de VD listados num tribunal dedicado;

todos os trabalhadores no tribunal, incluindo juizes e oficiais
de justica, com treino em VD — o nosso trabalho de campo
sugere que os SDVCs funcionaram mais eficazmente nas
hipoteses em que a equipa do tribunal, de liberdade condicio-
nal, os promotores e os sentenciadores tinham sido especial-
mente treinados e tinham desenvolvido relagdes de trabalho
eficazes com seus /DVAs. No entanto, existiram evidéncias
mistas de que esse treino fosse disponibilizado de forma con-
sistente. Em particular, os IDVAs entrevistados revelaram
menor confianga de que o CPS e os magistrados tivessem
sido treinados (ou treinados eficazmente), em comparagdo a
outros membros que trabalham junto do tribunal. De uma
forma geral, revelaram também que a disponibilidade de pes-
soal experiente e treinado tem diminuido ao longo dos tulti-
mos doze meses;
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iii) tribunais fisicamente seguros que utilizem medidas especiais
(tais como um espago oculto para testemunhas — screened
witness box —, entradas separadas para vitimas e ofensores,
salas de espera separadas, teleconferéncia para o depoimento
das testemunhas, etc.) — existe evidéncia de que os tribunais
estao a ser feitos para serem sentidos como espagos seguros
para as vitimas de VD. A maioria dos entrevistados revelou
sentir que as medidas especiais estavam a ser providenciadas
eficazmente. Contudo, uma minoria significativa entende
que essas medidas ndo sdo aplicadas de todo ou sdo aplica-
das de forma ineficaz. Dessas respostas resultou alguma evi-
déncia de que o processo de solicitacdo de medidas especiais
¢ muito trabalhoso e que tais medidas estavam disponiveis
mais numa oOptica de opt-out, ao invés de opt-in, ¢;

d) Disponibilizagdo de intervengdes para manter as vitimas seguras
e para reduzir a reincidéncia do agressor:

i) consideragdo das necessidades da vitima na colocagdo de
controlo judicial no agressor, antes e apds a decisao judicial,
incluindo o uso de ordens de restri¢do;

ii) disponibiliza¢ao de programas de intervengdo com agresso-
res;
iif) supervisao dos agressores e da sentenca imposta pelo tribunal.

IV. Conclusao

E evidente que houve melhorias para as vitimas de VD desde a intro-
dugdo dos SDVCs, existindo um forte suporte a este conceito de tribunais,
pese embora todos os constrangimentos actuais.

O nimero de condenagdes aumentou consideravelmente e o papel
dos IDVAs ¢é consistentemente reconhecido por todos os parceiros. Porém,
a taxa de atrito dos casos no periodo de deteng¢do-acusacdo continua a ser
uma questao em aberto e alguns SDVCs nao tém capacidade para entregar
as componentes-chave do modelo.

Nao existe um consenso sobre quais as medidas concretas que pode-
rdo melhorar mais o processo de justica criminal. A maioria das opinides
defende um melhor suporte as alegadas vitimas, incluindo a disponibiliza-
cdo de /IDVAs e um maior uso de medidas especiais, tais como a possibili-
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dade de fornecer prova através de video. Outros estudos apontam para que
os tribunais podem contribuir para uma diferenga real na seguranga da
vitima e na reincidéncia dos agressores através da utilizacdo de ordens de
protec¢do mais adequadas e de uma monitorizacdo frequente e de quali-
dade dos ofensores — supervisao das decisdes judiciais. Existe também a
necessidade clara de acompanhar os resultados dos SDVCs, incluindo a
satisfacdo da vitima e a propensdo dos ofensores para reincidir.

Independentemente dos pontos especificos a trabalhar, os obstaculos
actuais existentes a sua adequada implementacao revelam a necessidade
de estabelecer um conjunto de melhorias aos SDVCs para que estes fiquem
em linha com as praticas referidas como eficazes nas mais recentes evi-
déncias internacionais.
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1. A questao

O art. 225.° do Cddigo de Processo Penal, inserido no seu Capitulo V
(Da indemnizagao por privacao ilegal ou injustificada) estatui:

Artigo 225.°
(Modalidades)

1 — Quem tiver sofrido detengdo, prisdo preventiva ou obrigagcdo de perma-
néncia na habita¢do pode requerer, perante o tribunal competente, indemniza¢do
dos danos sofridos quando:

(*) Advogada. Mestre em Direito.
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a) A privagdo da liberdade for ilegal, nos termos do n.° 1 do artigo 220.°, ou
do n.’2 do artigo 222.°%
b) A privagdo da liberdade se tiver devido a erro grosseiro na apreciacdo dos
pressupostos de facto de que dependia; ou
c) Se comprovar que o arguido ndo foi agente do crime ou atuou justificada-
mente.
2 — Nos casos das alineas b) e c) do numero anterior o dever de indemniza-
¢do cessa se o arguido tiver concorrido, por dolo ou negligéncia, para a privagdo da
sua liberdade.

Tendo em conta este quadro legal e a realidade que se impde, que
contempla, como sabemos, situagdes em que o arguido que € preso pre-
ventivamente (por exemplo, sem verificagdo de erro grosseiro no
momento em que a medida de coagdo ¢ decretada) ndo vem a final a ser
condenado em pena de prisao efetiva, cabera avaliar da dimensao norma-
tiva a que a letra do art. 225.° do Cédigo de Processo Penal nos conduz no
confronto com a Lei Fundamental.

Nao ¢ a primeira vez que escrevemos sobre este tema; fizemo-lo em
2004 e congratulamo-nos hoje por verificar que alguns dos possiveis cami-
nhos que apontamos na altura se encontram vertidos, em parte, na versao
do art. 225.° acolhida no atual Codigo de Processo Penal desde a sua apro-
vacdo pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

Continuamos, contudo, a atentar nas alineas b) e ¢) do seu n.° 1 cujo
texto permanece para nds suscetivel de avaliacdo critica. Dadas as duas
condigdes que a lei nos aponta para que haja fundamento para indemniza-
¢do (que o erro seja grosseiro e que haja a comprovacao de que o arguido
nao foi agente do crime), necessariamente permanecem as seguintes inter-
rogacoes:

Decorrera obrigatoriamente da nossa Constituigdo uma interpretagao
do art. 225.° do Cédigo de Processo Penal, segundo a qual, nos casos em
que haja uma ulterior absolvigao do arguido se defenda uma injustificacao
da prisdo preventiva aplicada, dando direito a indemnizag¢ao, mesmo que
se constate uma formal licitude no momento da aplicacdo da prisdo pre-
ventiva?

Por outras palavras, a prisdo preventiva so ¢ ilegal quando se enqua-
dra no disposto no n.° 1 do art. 220.° e n.° 2 do art. 222.° do Coédigo de Pro-
cesso Penal ou também o pode ser aquela que, apesar de ser legal, quando
aplicada, vem a revelar-se posteriormente injustificada, em virtude da
absolvicao do arguido?
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2. As balizas da Lei

Vamos delimitar a analise em torno da alinea ¢) do n.° 1 do art. 225.°,
perscrutando se podera defender-se a inconstitucionalidade deste artigo
que na sua letra ndo engloba fodas as situagdes de absolvi¢ao do arguido.

Para responder a interrogacao que formuldmos, em primeiro lugar
convém comecar por salientar que a medida de coagdo de prisdo preven-
tiva, alids como todas as outras previstas no nosso ordenamento, observa-
dos que sejam os pressupostos e comandos de que derivam a sua aplica-
¢do, quer legais-processuais, quer constitucionais, ndo confere ab initio ao
seu destinatario qualquer direito de indemnizagao.

Se ¢ certo que, nos termos do n.° 1 do art. 27.°, todos tém direito a
liberdade, ndo € menos certo que este direito nao tem caracter ilimitado,
podendo ser afastado com a aplicagdo do instituto da prisdo preventiva,
cujo sacrificio se justifica pela existéncia legal de protecdo de outro inte-
resse geral mais premente com vista a realizagao cabal, do ius puniendi do
Estado e a consequente satisfacao de necessidades de justica e de segu-
ranga sentidas pela comunidade.

Assim, a aplicacdo da prisdo preventiva s¢ dara lugar a indemniza-
¢ao, constituindo-se o Estado no dever de indemnizar o lesado nos termos
que a lei estabelecer, quando a privagdo da liberdade se dé contra o dis-
posto na Constitui¢do e na lei — cf. n.° 5 do art. 27.° da Lei Fundamental.
E alei ordinaria estabeleceu — no n.° 1 do art. 225.° do Cddigo de Processo
Penal — que a prisdo preventiva aplicada dara lugar a indemnizagao pelos
danos sofridos com a privagao da liberdade quando seja ilegal (alinea a) —
por exemplo, nos casos de promogao ou decisdo dolosa de um magistrado
— ou quando, ndo sendo ilegal, venha a revelar-se injustificada por erro
grosseiro na apreciagao dos pressupostos de facto de que dependeu a sua
aplicagdo (alinea b) — por exemplo, no caso de nao haver fortes indicios da
pratica de crime doloso, ou ainda mais longinquo, parece-nos, no caso, por
exemplo, de crime que ndo seja punivel com pena de prisdo de maximo
superior a cinco anos e a este se aplique esta medida — ou quando se com-
prove que o arguido ndo foi agente do crime (alinea c).

Daqui resulta que a opgao do legislador ordinario foi a de, para além
dos casos de prisao manifestamente ilegal, s6 admitir uma prisdo preven-
tiva como injustificada no caso de se verificar erro grosseiro ou quando se
comprove que o arguido nao foi agente do crime. Nao nos parece despi-
cienda a escolha, pelo legislador, das expressdes “grosseiro” € “comprove
que ndo foi o agente” pois com ela se percebe que ndo basta so a verifica-
¢ao de erro simples (note-se os exemplos dados, ilustrativos de como ¢
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dificil prever situagdes de erro que tenham cabimento na letra da lei...),
como nao bastara ser simplesmente absolvido.

Relativamente a este tltimo inciso esta inten¢ao do legislador ¢ deve-
ras importante pois nao ser agente do crime, nao ¢ o mesmo que resultar do
processo simplesmente a sua absolvigdo, porque, como sabemos, a absol-
vi¢ao de um arguido pode ocorrer por duas ordens de razdes: uma, a de o
arguido nao ser o agente do crime, outra a de se considerar as situagdes em
que o arguido € absolvido em virtude do principio in dubio pro reo, € logo
ndo resultar provado que o arguido ndo ¢ o agente do crime.

2.1. Asexpressdes “grosseiro” e “comprove que ndo foi agente” da
lei ordinaria

Em consequéncia, a primeira critica que formulamos prende-se com
a letra do art. 225.° do Cédigo de Processo Penal: numa matéria em que
precisamente se visa tratar de uma reparacdo pela lesiva e ilegitima priva-
¢do de um direito tdo importante como o direito a liberdade, este artigo
continua a revelar-se, em nosso entender, afunilador das possibilidades de
demanda de indemnizacao pelo arguido, na medida em que exige que o
erro que o aplicador do direito cometa seja grosseiro e que o arguido com-
prove que ndo foi o arguido o agente que cometeu o crime objeto do pro-
Cesso.

Duas exigéncias evidenciadoras de uma postura do sistema que
parece pretender que o cidaddo “pague” de modo definitivo com a liber-
dade a “eficacia” do sistema penal sem que ao Estado caiba parte do paga-
mento dessa “fatura” quer quando o erro ndo seja grosseiro — seja “sim-
plesmente” erro (erro simples) — quer quando a absolvigdo nio seja
declarada sendo por comprovagdo de que o arguido ndo é o agente do ili-
cito. Ora, medianamente claro se nos oferece permanecer(') na perspetiva
de qualificar de apertada a redagdo empreendida pois ndo se nos afigura
justo e equilibrado que a peticao do direito a reparacao do arguido pela pri-
vagdo ilegitima da liberdade tenha que se construir — ou mesmo esgrimir
— dentro de balizas restritas.

Acreditamos que mais justo e equilibrado se transformaria este nor-
mativo e maior reflexo do principio da igualdade de armas que deve nor-
tear todo o processo seria se exigisse apenas, por um lado, a linear verifi-

(") Cararina VEiGa, Revista do Ministério Piiblico, n.° 97, ano 25, janeiro-margo de 2004, p. 31, ss.
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cagdo de erro simples e por outro, se o dever de indemnizar nao resultasse
apenas de uma das vertentes insertas no conceito de absolvi¢do. E que
estas exigé€ncias parecem excessivas quando o que esta em causa ¢ a repa-
racgdo pela privacdo ilegitima da liberdade.

2.2. Critica

Posto que esta enunciado o conflito que temos com a redacao da lei
ordinaria e adiantada parte da solugdo a critica que lhe tecemos com a pro-
posta de abolicdo do texto da lei da expressao “grosseiro”, mister ¢ assim
saber se a dimensdo normativa do art. 225.° do CPP ndo devera possibilitar
uma interpretagdo que alargue o ambito da norma da alinea c) aos casos
em que o arguido — apesar de preso preventivamente — venha a ser
absolvido sem se comprovar que o arguido nao foi o agente do crime.

Nao se respondera afirmativamente sem que logo se possam aduzir
varias razdes em contrario, expressao da defesa de argumentos, tais como
o0 6bvio funcionamento da justica, a 6bvia e necessaria aplicacdo da justica
penal, o 6bvio e evidente pulsar do ius puniendi do Estado que se tem que
aplicar, a 6bvia e necessaria eficacia do sistema penal na defesa da socie-
dade... entre outras. Todavia, e independentemente das reservas no encon-
tro de uma solugdo, devido as dificuldades que a questdo suscita, num
pressuposto estamos certos, e sera certamente dele que partiremos: o ndo
menos Obvio, irrenunciavel e inalienavel direito a liberdade que, em
direito criminal, vale para nds como direito primeiro e em face do qual se
conjugardo todos os outros. Como refere Gomes Canotilho(?) “o cerne do
problema consiste em saber quando é que o sacrificio da detengdo ultra-
passou a dlea geral originando uma desigualdade perante os encargos
publicos merecedora de reparagdo”.

Pressupora esta abordagem a sempre classica questdo da justica da
ponderagdo e concordancia de valores e, neste caso particular, a resposta
ao melindroso problema que se ergue ente Estado e cidaddos: em que
medida e com que consequéncias ¢ que a privagao da liberdade em prisdo
preventiva de quem veio a ser absolvido (mesmo que ndo se comprove que
o arguido ndo foi agente do crime) ¢ justificada pelo interesse geral de rea-
lizar a justica, defender a sociedade e prevenir a criminalidade?

(® O Problema da Responsabilidade do Estado por Actos Licitos, Livraria Almedina, 1974,
pp- 220.
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Desde logo, em tese geral, se se optar por defender que o Estado deve
indemnizar o arguido pelo tempo de prisdo sofrida preventivamente —
com o fim de atenuar, na medida do possivel, um mal necessario, como o
foi a prisdo preventiva ndo seguida de condenagdo — conscientes estamos
que tal posi¢ao contribuira para desarmar a a¢ao publica, talvez amolecer a
justica na aplicacdo deste instituto cautelar e, porventura, conduzir a uma
diminui¢ao de decisdes de pronincia acompanhadas da aplicacdo de pri-
sdo preventiva; se, pelo contrario, se optar por ndo indemnizar o lesado nas
situagoes identificadas, verificamos que estamos a dar de barato o direito a
liberdade e a sacrifica-lo, sem qualquer compensagao a posteriori, expro-
priando o arguido de um direito fundamental.

Vejamos entdo:

3. Defesa de outra dimensao normativa para o artigo 225.°
do Cadigo de Processo Penal

Ponto inegavel ¢ — como bem referiu a Conselheira Fernanda
Palma, no voto de vencido que lavrou no referido Acordao n.° 116/02 do
Tribunal Constitucional(®*) — o de ser “uma op¢do constitucional indiscu-
tivel a que se relaciona com a resposta a questdo de saber se o artigo 225.°
do CPP seria inconstitucional por ndo contemplar todos os casos possi-
veis em que o arguido venha a ser absolvido (...) ", ou seja, a ndo previsdo
dos casos em que se verifique a “injustificabilidade da prisdo preventiva
constatada a posteriori (...)".

Assim, “se a uma tal medida coativa sobrevier a absolvi¢do do arguido,
poderemos continuar a afirmar que valeu a pena semelhante privagdo total
da liberdade? Poderd o Estado deixar o lesado sem reparagdo? ”(*). A ques-
tdo tera que se colocar num Estado de Direito democratico e social ou, pelo
menos, num Estado de Direito que se quer democratico e social.

Devemos neste momento precisar que apenas nos estamos a cingir,
no presente texto, aos casos de absolvigdo a final do arguido, em audiéncia
de julgamento, porque foi esse o objeto do trabalho que identificaAmos no
inicio destas paginas (a prisdo preventiva, formalmente licita e legal
aquando da sua aplicacdo ao arguido, mas que, a final, venha a revelar-se

(®) Vide Didrio da Repuiblica, 11 Série, de 8 de maio de 2002.
() Joio Avero Perera, 4 Responsabilidade Civil por Actos Jurisdicionais, Coimbra Editora,
p. 106, ss.
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“injustificada”, porque o arguido veio a ser absolvido apos a realizagdo da
audiéncia de discussdo e julgamento, deve ser objeto de indemnizagao por
parte do Estado?); o que ndo significa que ndo haja e que ndo considere-
mos de igual importancia outras situagdes que a lei ndo contempla e que
resultam, igualmente, sem prote¢ao indemnizatdria e como tal causadoras
de danos na esfera juridica do arguido(®).

Nao € certamente facil afirmar que um arguido preso preventiva-
mente mas que a final venha a ser absolvido deva ser indemnizado pois
ndo resulta da lei, com clareza, uma nogao de prisdo preventiva manifesta-
mente ilegal, mas apenas, e quando muito — como defende a mesma pro-
fessora(®) —, “um niicleo essencial da ilegalidade ou injustificabilidade
da prisdo preventiva de acordo com os parametros constitucionais”, pelo
que “ndo é obvio que uma prisdo preventiva seja injustificada a posteriori
— apesar de ser ex ante absolutamente legal e fundamentada” — se o
arguido vier a ser absolvido.

E evidente que a aplicacio da prisdo preventiva, antes do apuramento
em definitivo da verificacdo do crime e da respetiva sancao, reside na nao
possibilidade de um juizo imediato sobre os factos, num momento em que
cumpre assegurar interesses essenciais a boa administragao da justica, pre-
venindo os inconvenientes que resultariam ou da perturbagdo da investiga-
¢do, ou da continuagdo da atividade criminosa, ou da fuga do arguido
(como impoe o art. 204.° do CPP). Mas, a partir do momento em que esta
medida concreta contende com o direito a liberdade pessoal (o qual figura
no elenco dos direitos, liberdades e garantias) e se verifique que a sua pri-
vacao redundou, por variadissimas circunstancias ou vicissitudes proces-
suais, numa violagdo a posteriori, sera constitucionalmente justo um juizo
e, consequentemente, justa uma interpretagdo do art. 225.° do Cédigo de
Processo Penal que restrinja as hipdteses de indemnizagao, por privagao
da liberdade, nos casos de absolvicdo, quando apenas neste conceito se
considerem os casos em que o arguido comprove que nao foi agente do
crime? Nao deverao ter-se em conta também as situacdes em que o arguido
¢ absolvido em ordem ao principio do in dubio pro reo decorrente da nao
imposic¢do da acusagdo e que acarretou a absolvigdo do arguido com sen-
tenca transitada em julgado, depois de produzida a prova em julgamento?

() Nomeadamente os casos em que se verifica, apesar de o arguido ter sido preso preventiva-
mente ou a prescri¢do do procedimento criminal, ou o arquivamento do processo no final do inquérito,
ou a prolagdo de uma decisdo de ndo pronuncia no final da instrugdo, ou mesmo quando ¢ aplicada ao
arguido uma pena de prisdo efetiva que resulta inferior, no tempo de pena a cumprir, ao tempo de pri-
sdo preventiva ja sofrida.

(°) Loc. cit.
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E nossa convicgdo que sim, pois nestas situagdes acabou por se verifi-
car a insuficiéncia da atividade investigatoria nos pressupostos faticos que
lhe deram origem ou a insuficiéncia da acusagdo que a pensava sustentar.

IL.
4. Os casos de absolvicao do arguido — o nosso entendi-
mento

Para que melhor se esclareca o nosso entendimento e as propostas
que, porventura, relevem para a consideracdo de outras perspetivas indem-
nizatorias ndo previstas até agora na lei — para os casos de prisdo preven-
tiva que se venha a revelar injustificada e, como tal, causadora de danos na
pessoa do arguido a ela sujeita — duas situagdes praticas de absolvigdo de
um arguido, na pratica, como se sabe, se manifestam:

1) aabsolvi¢ao do arguido que se obtém por da audiéncia de discus-
sdo e julgamento resultar a prova de que nao foi ele que cometeu
o crime objeto do processo(’), ou,

2) aabsolvi¢ao do arguido que se obtém em julgamento por falta de
provas que o permitam condenar e, assim, dai resultar a sua
absolvig@o por duvidas, em obediéncia ao principio do in dubio
pro reo.

E esta segunda situacao ¢ a grande questdo que ora se pde pois, a lei
ordinaria, na alinea ¢) do n.° 1 do art. 225.° do Cddigo de Processo Penal,
apenas nos remete para os casos em que resulte comprovado que o arguido
nao foi o agente do crime(®).

(") O que, em nosso entender, se revela especialmente grave quando, tendo havido instrugéo,
e o arguido se encontra desde o inquérito preso preventivamente, se permaneceu na senda de o condu-
zir a julgamento com a decisdo de prontincia, precisamente porque a instru¢do serviria para infirmar o
constante da acusagdo proferida.

(®) O que ¢ totalmente diferente de dizer-se os casos em que ndo resulte provado que o
arguido foi o agente do crime.
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4.1. A absolvigdo por inexisténcia da autoria imputada — a solugdo
da lei

Quanto ao primeiro dos cenarios — absolvi¢do do arguido que se
obtém por da audiéncia de discussao e julgamento resultar a prova de que
nao foi ele que cometeu o crime nao é polémica, uma vez que a lei acolheu
a hipotese de ressarcimento. E bem: parece-nos liquido que a justificacao
da prisdo preventiva na perspetiva do momento temporal em que foi apli-
cada ndo pode — em nome do caracter absoluto de uma necessidade pro-
cessual como sejam a eficacia do sistema penal ou o funcionamento da
justica — sobrepor-se ao direito do arguido a ser reparado pelos prejuizos
sofridos nos seus direitos fundamentais pela privagdo ilegitima da liber-
dade a que foi sujeito

Mas sera que se devem distinguir os dois “casos” de absolvi¢ao do
arguido?

4.2. A absolvicao por aplicac¢do do principio do “in dubio pro reo”

Quanto ao segundo cenario — de absolvigdo por duvidas em obe-
diéncia ao principio do in dubio pro reo —, ja o caminho podera parecer
mais tortuoso, ou seja, ndo tdo liquido na atribuicdo imediata ao arguido de
um direito a indemnizagdo, comparativamente com a hipotese anterior.
Certamente por isso, o legislador nao acolheu essa solucao legal no texto
do art. 225.°. Sera nestas hipoteses que residira o busilis da questao para
quem, diferentemente de nods, ndo defenda a atribui¢ao de indemnizagao
por privagdo injusta de liberdade quando resulte a absolvicao do arguido
por duvidas.

Todavia, como consideramos que a prisdo preventiva ¢ uma medida
coativa e ndo, de forma alguma, em nosso entender, deva ser considerada
como uma san¢ao, nao se deve cair no falacioso juizo “justificativo” de se
entender que, como nao se conseguiu provar que nao foi aquele arguido que
cometeu o crime de que veio acusado, “ao menos” que a medida de coacdo
que lhe foi imposta sobrevenha como algo util que se possa ter feito em
nome da protecdo, na altura, dos interesses societarios (obviamente legiti-
mos) e de alguma forma se justifique como expiagdo de um mal(’) que, ape-

(°) Alegitimagio da intervengdo penal ndo pode fundar-se em exigéncias de retribuigdo ou de
expiagdo de culpa, mas apenas em propositos preventivos.
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sar de ndo provado em juizo, intimamente os atores da Justiga tenham como
adquirido. Essencialmente porque, frise-se, processualmente s6 ha um con-
ceito de absolvigdo — e que significa ndo condenagdao — e logo, indepen-
dentemente da “modalidade” que revista, nao deve um juizo provisorio
sobre a culpa do arguido ser mais valioso do que um juizo definitivo de
absolvigao('°) ndo devendo servir a anterior presungdo como fundamento ¢
justificativa para preterir, desde logo, e a posteriori, nestes casos, uma
indemnizagdo por privacao ilegitima da liberdade(!!), sobretudo porque em
matérias tdo sensiveis como o ¢ a do direito a liberdade, ndo poderdo sobre-
levar-se juizos de valor que se fundamentem, essencialmente, em suspei-
¢oes ou compensagdes de culpa.

Os danos que sejam oriundos de uma inutilidade da prisao preventiva
revelada posteriormente (responsabilidade por facto licito) deverdo ser
suportados pelo Estado em vez de onerarem exclusivamente o arguido que
ndo deve assim arcar, quer com as consequéncias da “ndo prova’ da acusa-
¢do, quer com (a promocao ¢ decisdo de aplicacdo de) uma prisdo que se
veio a revelar totalmente injustificada, até porque € ao arguido presuntiva-
mente inocente que ¢ aplicada uma medida restritiva da sua liberdade.

Sobretudo porque nao cremos que do ambito normativo do art. 22.°
da Constituigdo da Republica('?) esteja excluida a responsabilidade do
Estado por atos licitos dos seus funcionarios e agentes('?), uma vez
que, se se entender que a responsabilidade do Estado sé existe nos
casos de privagdo da liberdade quando essa privagao for feita “contra o
disposto na Constitui¢do e na lei”('*), entdo ficardo de fora, sem qual-

(") Que resulta numa limitagéo irremediavel ao fundamental e fundante valor da presun¢do
da inocéncia.

(Y Vide Joao Caurers, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 40, Julho-Agosto 2003: “Pela
nossa parte adiantaremos que nos parece fazer sentido a admissibilidade da responsabilidade civil do
estado pelos danos causados no exercicio da fungdo jurisdicional, independentemente de tais danos,
terem ou ndo cardter ilicito, ou seja, em termos objectivos”.

("?) Como refere Luis Guiuerme CatariNo, Revista do Ministério Piblico, Ano 22.°, Out.-Dez.,
2001, n.° 88.

() O direito de indemnizag@o consagrado no art. 22.° da CRP est4 sujeito ao regime dos
direitos, liberdades e garantias (art. 17.° da CRP) e, nessa medida, ¢ diretamente aplicavel, ndo depen-
dendo de lei para ser invocado pelo lesado.

(") Cf. Rut Meperos, Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Actos Legislati-
vos, Coimbra, 1992, p. 105, ss. “nada, nem na mens legis, nem nos trabalhos preparatorios, permite
concluir que o preceito constitucional faca depender a responsabilidade do Estado da existéncia de
culpa. O artigo 27.°, n.° 5 da C.R.P. refere-se apenas a privagdo da liberdade contra o disposto na
Constitui¢do e na Lei e, por consequéncia confere o direito a indemnizagdo independentemente de
culpa. Logo, o artigo 225.° do C.P.P. ndo pode restringir a obrigagdo de indemnizar aos casos de pri-
vagdo ilicita e gravemente culposa da liberdade (...)".
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quer prote¢ao indemnizatoria — pasme-se! — os casos de privagao da
liberdade legalmente incensuraveis, mas causadores de danos aos indi-
viduos presos.

A atribuicao de indemnizacdo ao arguido pela privacao ilegitima da
liberdade, revelada ex post, deve ser feita automaticamente, pois faz parte
da mais elementar logica processual-penal e garantistica, num Estado de
Direito que se intitula democratico e social, a assun¢do de uma posic¢ao
que espelhe a defesa das garantias constitucionais do processo penal
quando ¢ violado um direito fundamental. Mais, esta oneracdo do arguido
com prova de que estd limpo de toda a suspei¢do colide com o sentido
ultimo do n.° 2 do art. 32.° da Lei Fundamental.

Na situacdo de que curamos o arguido redundou “vitima de uma ine-
xoravel 16gica investigatoria”('’), ndo devendo assim arcar, quer com as
consequéncias da “ndo prova” da acusacdo('®), quer com (a promogao ¢
decisdo de aplicagdo de) uma prisdo que se veio a revelar totalmente injus-
tificada. Como bem refere Fernanda Palma('”), o “principio de reparagdo
das lesoes dos direitos individuais sacrificados num conflito de interesses
em que o agente sacrificado ndo provocou a situagdo de conflito tera de
valer inteiramente, por igualda- de ou maioria de razdo, quando o inte-
resse sacrificado é o direito a liberdade”.

Nao esquecamos que houve uma imposi¢cdo ao arguido de uma
decisao jurisdicional (e portanto imputavel ao Estado, proveniente do
juiz de instrucdo, pois s6 por este a prisdo preventiva pode ser imposta)
da qual resultou, desde a fase de inquérito (e instrucdo se a tiver havido
como fase que comprova a decisdo de submeter o arguido a julga-
mento)('*), uma lesdo num seu direito fundamental. Neste cenario, a acu-
sacdo publica (a quem cabe promover a agdo penal ¢ a defesa da legali-
dade, e aqui falamos ja da magistratura do Ministério Publico, ¢ assim do
Estado) nao faz prova de que o arguido cometeu o crime de que foi (por
si) acusado.

("®) Como qualifica Fernanpa Parma, loc. cit.

() Cremos até que podemos, no limite, intuir com esta solugdo legal, uma imposigio de
inversao do 6nus da prova que compete a acusagao.

(") Loc. cit.

("**) O que mais gravoso ¢é, pois houve outra instancia de controlo judicial confirmativa de
indicios suficientes.
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4.3. A nossa posigdo

Defendemos que, se o arguido foi privado da liberdade e, a final,
resulta absolvido — porque, em ultima instancia, a acusagao ndo conse-
guiu demonstrar a autoria imputada ou dissipar as duvidas que, porven-
tura, com a defesa, se erigiram sobre a sua participacdo no facto criminoso
em analise, e, dessa incapacidade de prova (de a quem cabe promover a
acdo penal e a defesa da legalidade) — pois o 6nus da prova incumbe ao
Ministério Ptblico —, resultou a ndo condenacao do arguido, ou se se pre-
ferir a sua absolvi¢do por duvidas — ao Estado devera caber, de alguma
forma, uma quota-parte de responsabilidade pelos danos sofridos com a
privagdo da liberdade e ndo ser o arguido a arcar, sozinho, com os danos
resultantes de uma nao prova que, justamente, competiria & acusagao
(e, assim, em Ultima analise, ao Estado). A comprovagao da efetiva ino-
céncia do arguido ¢ uma exigéncia contraria ao 6nus da prova em processo
penal — que recai sobre a acusagdo — além de pretender extrair novos
significados do termo inocente. Quem ¢ inocente é quem € ndo condenado
e quem ¢ nao condenado € quem o sistema reconhece que ndo deve ser
sujeito a aplicacdo de pena alguma. Como justificar, pois, que a restri¢ao
de liberdade sofrida ndo seja ressarcida?

Com a aplicagdo direta dos principios gerais de direito que responsa-
bilizam a Administragao e os seus 6rgaos ou agentes ¢ fixam os critérios
indemnizatorios de ressarcimento por danos podemos, em nosso entendi-
mento, responsabilizar o Estado (por prisao preventiva ordenada sem qual-
quer erro, mas a qual ndo corresponda factualidade nenhuma conforme
prova posterior obtida) apoiando-nos na norma matriz que alicercara o
direito indemnizatorio do lesado nestas circunstancias: o art. 22.° da Cons-
tituigdo da Republica Portuguesa, do qual decorre um direito a indemniza-
¢do por danos causados por atos licitos da funcao jurisdicional que impli-
quem violagdo de direitos, liberdades e garantias.

Faz parte da mais elementar 16gica processual-penal e garantis-
tica('?), num Estado de Direito que se intitula democratico e social, a
assung¢do de uma posicao que espelhe a defesa das garantias constitucio-
nais do processo penal quando ¢ violado um direito fundamental, que no
caso sub judice se impoe, desde logo, como decorréncia do valor, também
ele fundamental, da dignidade humana a preservar por qualquer Estado de

(") “4inocéncia do condenado ndo perturba a legitimidade do acto jurisidicional mas torna
obrigatoria a atribui¢do ao lesado de uma justa indemnizagdo (...)", Acérdao da Relagdo do Porto
de 16 de Junho de 1994, Colectanea de Jurisprudéncia, 1994, Tomo 111, p. 233.
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Direito material que inicie, prossiga e termine, com este resultado, um pro-
cesso de natureza criminal contra qualquer individuo(*°).

Ao encontro desta posicdo aberta a admissibilidade de um novo
regime indemnizatdrio da prisdo preventiva que se venha a revelar ilegi-
tima, encontra-se a legisla¢do alema ja desde os idos anos de 70(*!) que
estabelece o direito a indemnizagao pelo Estado a quem tenha sofrido um
“dano em consequéncia da execugdo de prisdo preventiva ou de outra
medida de persegui¢do penal (...), se vier a ser absolvido, se o processo for
arquivado ou se o tribunal recusar a abertura do procedimento criminal
contra si”. Como salienta José Mouraz Lopes(*?) “trata-se de uma situa¢do
efetivamente mais abrangente sustentando inequivocamente uma proteg¢do
efetiva do Lesado por virtude de aplica¢do da prisdo preventiva, que ndo
leve como consequéncia a aplicagdo de qualquer sangdo penal “(%).

Podem convocar se, igualmente, na defesa desta posi¢do argumentos
tais como, por exemplo, o instituto do desconto ou a expropriagdo por uti-
lidade publica: efetivamente, quanto ao primeiro aduzido, quando um
arguido ¢ condenado em pena de prisdo efetiva desconta-se no tempo de
pena a cumprir o tempo que o arguido j& passou preso preventivamente;
ora, se o arguido ndo vier a ser condenado e do julgamento resultar a sua
absolvicdo, onde estd — se se lhe vedar qualquer pretensao indemnizatoria
— o correspondente juizo de equidade? Curioso sera também comparar o
tratamento dado ao direito & indemnizagao devida por expropriagao por
utilidade publica(**) em que o Estado indemniza o particular, independen-
temente da verificacdo da ilicitude da desapropria¢do com, a contrario, a
exigéncia de uma conduta ilicita por parte do Estado para que a indemni-
zagdo pela privacao da liberdade seja possivel.

(*)  Vide recomendagdo do Conselho da Europa R (80) 11.

(") Lei sobre indemnizagdo por medidas de perseguigdo penal de 8 de margo (StrEG)
de 1971, paragrafo 2.°. Sobre a critica e reformas posteriores, ver Baumann; Hemirz, FS, 1972, p. 705;
sobre a interpretagdo e o desenvolvimento na jusrisprudéncia do BGH, ver Kroner, 1992.

() Cf. Jost Antonio Mouraz Lores, 4 responsabilidade civil do Estado pela privag¢do da liber-
dade decorrente da prisdo preventiva, “Revista do Ministério Piblico”, Ano 22.°, Out-Dez. 2001, p. 95.

(**) De novo, no mesmo sentido, o n.° 2, II, StrEG: “se le debe conceder indemnizacionpor
prison preventiva, internamineto provisional, detencion provisional, secuestro y privacion provisional
del permisso para conducir, quando el ha sido absuelto (n.° 2, I, StrEG). Algo andlogo, quando el tri-
bunal prescinde de la pena o cuando las consequéncias juridicas ordenadas en la condena del tribunal
son mas moderadas que las medidas de persecucion penal dirigidas a ellas (la llamada medida de per-
secucion penal excessiva — 4, StrEG) — apud Derecho Procesal Penal, Caus Roxin, traduccion de
la 25.* edicion alemanna de Gabriela Pastor, revisada por Julio B. Maier, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2000, pp. 512-513.

(**) Reconhecido constitucionalmente e assegurado pela lei ndo obstante o carater licito da
desapropriagao.
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A dificuldade residira, pois, como explicita o Professor Gomes Cano-
tilho, em saber se “o cumprimento de uma pena a que se seguiu a absolvi-
¢do sera um simples dever de cidadania ou constituira uma lesdo de um
direito, liberdade e garantia? ”(*).

Se ¢ direito fundamental de cidadania ser livre porque razao parecera
ser dever do cidadao suportar qualquer tipo de restricao a liberdade?

A imposicao de prisdo preventiva a um arguido antes do seu julga-
mento — e assim, neste caso, necessariamente antes de resultar a sua
absolvi¢cdo — ¢ uma vicissitude processual, apoiada em indicios e que se
determina, tal como em todas as outras medidas de coagdo, em ordem a
prevenir e impedir a verificagdo, cumulativa ou nao, de trés ordens de fato-
res (fuga ou perigo de fuga; continuacdo da atividade criminosa; perturba-
¢do dos termos do processo) que, de acordo com a avaliagdo que se faga
em determinado momento das circunstancias concretas do processo, per-
turbardo, de alguma forma, se esta nao se decretar, o desenrolar do iter
processual. E, assim, ao ser “apenas” isto, com o menos se demonstra o
mais: se ¢ uma medida de coacdo ndo € uma pena, € se ndo € uma pena o
arguido ndo poderd “cumpri-la” antecipadamente quando do processo
resulte que ele foi absolvido. Se a priori é licito imp6-la ao arguido
enquanto dever de cidadania (porque sobre ele recaem fortes suspeitas da
pratica de um crime doloso) e ao Estado decreta-la enquanto garante da
legalidade, a posteriori nao sera legitimo ao Estado ndo subtrair os danos
por ela provocados a esfera do arguido, porque revelada, a final, lesiva de
um seu direito fundamental.

Ou seja: se processualmente nos encontramos sempre, no momento
em que se tem que decidir pela aplicagdo do instituto da prisdo preventiva,
na intersec¢do de dois interesses conflituantes (o do arguido e o da socie-
dade) e se, nesse momento de conflito, ¢ licito sacrificar-se um direito fun-
damental do arguido em ordem a sobrevaloracdo de interesses societarios
dignos de tutela penal, mas posteriormente se conclua que quem impds
esse sacrificio — o Estado — ndo cumpriu o propdsito a que se tinha
determinado (fazer prova que aquele sujeito a quem privou de liberdade
era o autor de determinado crime) devera, o Estado, de algum modo, com-
pensar a ofensa da lesao infligida.

E podera ser assim porque, com o decurso processual que culminou
com a absolvigao do arguido, deparamo-nos com um postumo cendrio de
privagdo injustificada da liberdade e, deste modo, porque ingressados no

(*)  Jost Joaquim Gomes CanoriLro, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 124.° Ano 1991-
-1992, Anotagao ao Acordao de 9.10.90, p. 85.
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momento temporal de reparacao propriamente dito, se pode equacionar e
avaliar da emersdao de um direito subjetivo que confere ao seu titular um
direito de tutela pela violagdo, pelo Estado, de um seu direito fundamental.

E por isso, permitimo-nos arriscar que nestes casos, de lege ferenda,
a politica justa seria a de o legislador ndo afastar a possibilidade de o
arguido poder ser reparado nos danos sofridos com a privagdo da liber-
dade, cuja legitimidade decorre duma constatacao a posteriori, e empreen-
der a formulagao de hipodteses indemnizatdrias que resultem da verificagdo
de danos na esfera do cidadao, resultantes, por exemplo, de desproporg¢ao
na aplica¢ao da medida, de desigualdade merecedora de reparagdo, de ndo
prova do fundamento que a alicercou, pois, a final, o arguido ndo veio a ser
condenado. O legislador pode conformar o direito a indemnizacao de
acordo com a ampla liberdade que a parte final do preceito lhe outorgou
mas ndo pode eliminar o seu nicleo essencial(*).

(**) O ATC n.° 185/2010, publicado no Diario da Republica, II Série, de 13 de Setembro
de 2010 [que decidiu ndo julgar inconstitucional a norma constante do n.° 2 do art. 225.° do Codigo de
Processo Penal, interpretada no sentido de se ndo considerar injustificada prisdo preventiva aplicada a
um arguido que vem a ser absolvido com fundamento no principio in dubio pro reo] ndo se afasta
muito desta base de compreensao do problema. Conclui, porém, que a solugao que exclui a indemniza-
¢do por danos decorrentes de prisdo preventiva imposta a arguidos que acabam por ser absolvidos em
julgamento, por ndo se provarem os factos de que estavam acusados, escapa aos poderes de apreciagao
do tribunal, por tal controlo ser suscetivel de afetar os equilibrios sistémicos que a Constituig¢do tera
deixado a ampla liberdade de conformagao do legislador. E justifica: “O facto de o ordenamento admi-
tir a admitir a indemnizagdo em tais circunstancias seria um dado que os juizes teriam em considera-
¢do no momento de aplicar a medida de coacg¢do. E com prognostico incerto, tanto podendo conduzir
a um deficit como a um excesso de uso da prisao preventiva. A mera incerteza quanto ao resultado da
existéncia de solugdo diferente daquela que se aprecia bastaria para que o Tribunal ndo possa censu-
rar a opgdo legislativa. Em ultimo termo, diz o acérddo, poderia verificar-se um aumento do niimero
de prisoes preventivas decretadas e, portanto, uma afecta¢do mais intensa da propria liberdade indi-
vidual do arguido”. Nao acompanhamos esta ponderac¢ao. Tal como o ConseLteiro Vitor GoMmEes exarou
na declaragéo de voto aposta, consideramos que o referido Acordao ilude o problema em equacdo. Na
verdade, como diz diz o Conselheiro, “os custos de eventuais ineficiéncias do sistema podem, quando
esta em causa um bem jusfundamental quando a protegdo é contigua aos principios do Estado de
direito e da dignidade humana, recair em exclusivo sobre o individuo a quem é imposto o sacrificio
desse mesmo bem. O objectivo da “justa medida” na imposi¢do da prisdo preventiva, sem deficit e
sem excesso de utilizagdo, alcanga-se pelo estabelecimento de pressupostos legais rigorosos, por ade-
quados mecanismos de controlo das decisées tomadas neste dmbito, pela selec¢do e preparagao crite-
riosa dos magistrados e medidas processuais e organizativas semelhantes. Nao atribuir indemnizagdo
pelo sacrificio aos individuos particularmente atingidos por prisdo preventiva que o desfecho do pro-
cesso venha a revelar materialmente injustificada por receio de que isso possa induzir os juizes a um
uso mais frequente da prisdo preventiva, é adoptar um meio que, a luz dos principios do Estado de
direito, tem de ser considerado, se ndo inadequado, pelo menos manifestamente excessivo para esse
mesmo fim da tutela da liberdade. Efectivamente, ndo pode dizer-se que ha risco de “uma afectagdo
mais intensa da propria liberdade individual do arguido” se o sistema reconhecer indemnizag¢do aos
arguidos absolvidos por ndo se ter provado a agusagdo. Para o individuo a quem a medida tenha sido
aplicada a afecta¢do da liberdade é real, jé ndo é um risco. A inevitavel privagio da liberdade soma-
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Defendemos, pois, que a Constitui¢do impde que o risco de prisdes
preventivas materialmente injustificadas corra por conta de toda a comuni-
dade (sendo repartido, enquanto dever estadual de indemnizar, por todos
os seus membros na medida do beneficio que do sacrificio individual reti-
raram) ao invés de ser suportado, apenas, pelos individuos que a elas esti-
verem sujeitos.

5. Entre o ser e o devir — breves notas conclusivas

O que defendemos querera significar que a proibi¢ao constitucional
de compressao do direito a liberdade deve-nos fazer “afirmar um princi-
pio de proibi¢do de interpretagdo da norma que reduza o dmbito favoravel
ao arguido ’(*") e deste modo, em nosso entender, inverter a tendéncia ver-
tida pelo legislador ordinario no art. 225.° do Coédigo de Processo Penal
que restringe o ambito da norma constitucional defensora do direito a
liberdade, protegendo sobremaneira o Estado contra o arguido, cuja posi-
¢do resulta a nosso ver, ainda, diminuida de garantias.

Assim, em nossa opinido, ¢ insuficiente a consagracao legal exarada
na alinea c) do n.° 1 do no art. 225.° do Cédigo de Processo Penal. Deve ela
estender-se aos casos em que a aplicacdo de tal medida coativa sobreve-
nha, na sentengca final, a absolvi¢do do arguido em obediéncia ao principio
do in dubio pro reo, em face do valor primordial da liberdade que devera
caber salvaguardar num Estado de Direito, evitando dessa forma que o
Estado, quando com a aplicagdo da prisdo preventiva provoca danos,
mesmo que ao abrigo de atuacdes licitas, possa lavar dai as suas maos, dei-
xando o lesado sem reparagao(*®), sobretudo porque, se assim “néo for [ou

-se a suportag¢do individual dos respectivos efeitos lesivos. Ora, proteger a hipotética liberdade de
uma categoria (todos os arguidos) mediante a nao compensagao publica do sacrificio da liberdade do
arguido efectiva e concretamente atingido pela prisdo preventiva que a posteriori vem a revelar-se
injustificada, é solu¢do que me parece desproporcionada e repelida pelo principio do Estado de
direito”.

(*) Cf. Luis GuiLnerme Catarino, A Responsabilidade do Estado pela Administragdo da Jus-
tica. O erro judicidario e o anormal funcionamento da Justica, Livraria Almedina, p. 363.

(*®) Como clarifica Antonio Dias Garcia, Responsabilidade Civil Extracontratual da Adminis-
tragdo Publica, com a coordenagdo de Fausto de Quadros, Almedina, 1995, p. 202, no art. 22.° da
CRP esta consagrado “(...) o dever geral do estado de reparar os prejuizos que a sua actuagdo provo-
que, quer se trate de acgdes quer de omissoes sem especificar a natureza, licita ou ilicita, culposa ou
ndo culposa, do acto lesante. E, pois, seguro que o actual ordenamento juridico portugués confere
relevo geral a responsabilidade objectiva das entidades publicas. Desta op¢ao legislativa decorrem
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melhor, assim nao sendo], tal situagdo constitui, ainda, uma violagdo ao
disposto no art. 5.° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.

Nao se restringindo, nesta esteira, as hipdteses de indemnizagdo por
privacao da liberdade a certas situagdes, determinadas apenas segundo cri-
térios “ex ante”. E sobremaneira porque, como ja explicitimos, entende-
mos que nao se encontra excluida, quer do ambito normativo do n.° 5 do
art. 27.°, quer, fundamentalmente, do Ambito normativo do art. 22.°(%*)
ambos da Constitui¢do da Republica Portuguesa, a responsabilidade do
Estado por atos licitos dos seus funcionarios e agentes — efetivamente,
nada nos parece que se extraia destes normativos constitucionais que
imponha que se limite a responsabilidade do Estado aos casos em que se
priva ilicita, grave e culposamente a liberdade(*°).

Para n6s, e como ja referido, do art. 22.° da CRP decorre um dever de
indemnizar do Estado por todos os atos da fung¢ao judicial de que resulte
violagdo de direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem. Da pri-

importantes consequéncias. Desde logo, porque aceitar a ressarcibilidade dos danos provocados por
actos juridicos licitos ou operagoes materiais perigosas e reconhecer que o escopo primacial da res-
ponsabilidade é a transferéncia do peso patrimonial em que o dano se traduz do sujeito lesado para o
agente lesante (ou outrem por ele). Por outro lado, porque aceitar uma tal premissa impde a supera-
¢do do modelo aquiliano de responsabilidade civil. Na verdade, se se reparar, a posi¢do tradicional
anda sempre a procura da culpa do agente. O que se explica, naturalmente, porque atende quase
exclusivamente ao papel actuante do sujeito lesante: actuou com culpa, merece censura? Entdo deve
reparar. Nao merece censura? Entdo ndo é legitimo que responda por isso, a ndo ser em circunstan-
cias excepcionais”. Ora, se assentarmos em que o “instituto da responsabilidade tem por fungdo pri-
mordial a transferéncia da incidéncia do dano de um sujeito para outro, deixa de ter relevo fulcral o
papel do sujeito que lesa, para adquirir preliminar relevo a situagdo da vitima e o prejuizo por si
sofrido (...)”. Ha que considerar assim dois passos importantes: “(...) o primeiro, através da necessi-
dade de o juizo da responsabilidade se centrar no dado objectivo que é o dano suportado. O segundo,
através da fixagdo dos critérios de imputagdo que justificam a incidéncia final do dano sobre outra
pessoa — pode ndo ser o autor material — que ndo a vitima (...)".

(*) O principio de direito constitucional portugués contido no art. 22.° da Lei Fundamental
encerra um direito e uma garantia fundamental de qualquer cidaddo: o direito a reparagdo dos danos
causados por entidades publicas, quer esses danos se traduzam na violagdo de um direito, liberdade,
garantia, quer apenas num prejuizo econémico. Vide neste sentido Maria Jost RANGEL DE MEsquita, Res-
ponsabilidade Civil Extracontratual da Administragdo Publica, p. 113, ss. A mesma autora, ob. cit.,
p- 122 concretiza esclarecendo que “O principio geral de direito constitucional portugués contido no
artigo 22.° da Constituig¢do ndo pode deixar de abranger também os atos da fungdo jurisdicional, per-
mitindo a responsabilizag¢do dos proprios tribunais, enquanto orgdos de soberania do Estado (...). Tal
responsabilidade pode ser imputdvel ao proprio Estado, direta e até exclusivamente (podendo confi-
gurar-se uma situagdo semelhante ao que acontece com a chamada faute du service”.

(%) A proposito do art. 22.° da CRP, escrevem Gowmes Canotirto € VitaL Morera, Constitui¢io
da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra, 1984, p. 186, nota IIl “(...) o dmbito normativo material
do preceito ndo pode deixar de abranger também as hipoteses de responsabilidade do estado por atos
licitos e de responsabilidade pelo risco, podendo apenas a lei exigir certos requisitos quanto ao pre-
Juizo ressarcivel (...)".



554 CATARINA VEIGA RIBEIRO

sdo preventiva de arguido que venha a ser posteriormente absolvido resulta
a violagdo do direito, liberdade e garantia consagrado no art. 27.° da CRP e,
assim, nos termos do art. 22.° tal deve ser sempre indemnizavel pelo Estado
ainda que a prisao nao seja ilegal, porquanto a responsabilidade a que se
refere este artigo engloba, também, os atos licitos da fun¢ao judicial.

Assim, e de iure constituendo, preconizamos a altera¢do do disposto
no art. 225.° do CPP e, logo, do modelo de responsabilidade do Estado ai
vertido — por considerarmos que a dimensao normativa que se extrai da
alinea c) do seu nimero 1 ¢, por um lado, incompativel com a cabal defesa
do direito a liberdade (por ndo contemplar a previsdo de todos os casos em
que se verifique a injustificabilidade da prisdo preventiva constatada
a posteriori) e, por outro lado, consequentemente limitadora e violadora
dos preceitos constitucionais contidos nos arts. 17.°, 18.°,22.°¢ 27.°, n.° 5
da Lei Fundamental — e, inevitavelmente, a assuncdo da posigdo perfeita-
mente aberta que defende que, quando haja danos causados por causa da
aplicacao do instituto da prisdo preventiva, o Estado devera assumir a sua
reparacao, fazendo para isso a aplicacdo direta dos principios gerais de
direito que o responsabilizam e fixam os critérios indemnizatorios de res-
sarcimento dos danos. Devera, pois, o legislador ordinario fazer concordar
a intensidade da medida restritiva autorizada e o sacrificio da liberdade por
ela imposta com os valores justificativos da restrigdo.

E que a tutela do direito a liberdade assume um valor superior face a
qualquer inquietude da investigagdo.

Lisboa, Novembro de 2019



ASPECTOS FUNDAMENTAIS PARA
A COMPREENSAO DOS EFEITOS JURIDICOS
DAS NORMAS NAO VINCULATIVAS
DA ADMINISTRACAO:
O SOFT LAW ADMINISTRATIVO

Por Fabio Pereira da Silva(*)

Sumdrio:

Resumo. 1. A necessaria insercio do fenomeno na Teoria do Direito
Administrativo. 2. Uma primeira aproximacio conceptual ao instru-
mentarium soft. 3. Continuando a desbravar o caminho conceptual.
4. A procura de um conceito operativo de soft law administrativo.
5. A problematizacio inicial do dilema dos efeitos juridicos: uma hipo-
tese merecedora de toda a atencio. 5.1. O soft law como instrumento
auto-vinculativo: um passado recuperado. 5.7.1. Refracgdes processuais do
reconhecimento de um momento discricionario transformado em vincu-
lado. 5.2. O soft law enquanto “direito existencial”: os efeitos ad extra.
5.2.1. Sentido e alcance do regime de impugnabilidade directa do soft law.
6. Reflexio final.

Resumo:

Construir e cunhar em termos dogmaticamente logrados um instituto como aquele
que agora temos entre maos ¢ tarefa homérica, visto que o esforgo de navegar na imensi-
ddo conceptual do soft law atormenta quem se aventura em tal epopeia. Nao obstante,
perante esta inconfinada criatura, ¢ nosso desiderato captar a esséncia unitaria de uma rea-
lidade tao fluida e multifacetada, tentando assim delimitar o discurso retorico a um dispo-

(*) Advogado. Mestre em Ciéncias Juridico-Administrativas.
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sitivo orientador de coordenadas metodologicas aptas a imprimir tangibilidade e coeréncia
sistémica. Para cumprir performativamente tal anseio, cumpre-nos desde logo sublinhar
que a compreensdo da tarefa radicada na abordagem-problematizagdo do soft law leva
imanente um discursivo colimado a ensaiar uma aproximag¢ao compreensiva de uma acti-
vidade administrativa assente em instrumentos tendencialmente ndo vinculativos, uma
tertiary rule apta a cunhar a normatividade vigente, um referente de sentidos que
impregna a validade do direito, conferindo-lhe uma abertura e adaptabilidade até aqui
nunca antes vistas. Estamos, portanto, perante uma técnica normativa, um modus nor-
mandi que se afasta das tradicionais formas do agir da Administragdo, mas que no fundo
prescreve modelos de conduta que apesar de ndo produzirem efeitos juridicos plenos sdo
susceptiveis de gerar “efeitos praticos”.

1. Anecessaria inserciao do fendmeno na Teoria do Direito
Administrativo

Se partirmos do pressuposto que “a direcgdo social através do
Direito ndo se esgota nos meios caracteristicos do exercicio da autori-
dade ao dos que sdo préprios de uma execucao forcada para aplicacdo
imperativa da lei”(!), forcoso se torna concluir, através de uma moderna
visdo sobre como o Direito influi na sociedade, que outros instrumentos
de direc¢ao deverao ser integrados num sistema juridico pluridimensio-
nal, reconhecendo, assim, uma mudanca de paradigma no poder regula-
torio da administragdo(?). Se assim for, como julgamos que seja, tal
cendrio contribui para o aparecimento de técnicas normativas diferentes
da pratica habitual, onde o debate em torno da teoria da direcc¢ao ter-se-
a de fazer em termos abertos e reformadores, reconhecendo a mescla de
instrumentos que perpassam hoje o Direito Administrativo e olhando
para o fendmeno regulatorio ja nao tdo centrado exclusivamente no
Estado, para entao reconhecer outros elementos e perspectivas que pos-

(1) Cf. EBernarp Scumipt-Assmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de le teoria
general del Derecho Administrativo. Necesidad de la innovacion y presupuestos metodologicos”, in
Javier Barnes (coord.), Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, Sevilla, 2006, p. 15, ss.

() “Os administrativistas devem reapropriar-se de uma fonte propria, e ndo somente prestar
atenc¢do a normagdo secundaria, pelo que devem reconstruir um inteiro quadro de fontes, devendo
igualmente analisar como esse se coloca no especifico subsistema do direito administrativo”. Neste
sentido, Marco Mazzamuro, “L’atipicita delle fonti nel diritto amministrativo”, in Convegno AIPDA,
2015, Padova, p. 5.
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sibilitem incorporar a distingdo entre um direito duro e um mais
“blando " (3).

Nesta medida, o direito administrativo deve estabelecer um marco de
ordenacao geral em que tenham cabimento todos os instrumentos de direc-
¢do, onde o soft law deve ser justificadamente reconhecido, adoptando
novos modelos teoréticos ao estudo da nossa disciplina capazes de expli-
car as mudancas que tém sido sentidas.

2. Uma primeira aproximaciao conceptual ao instrumen-
tarium soft

Propomo-nos apresentar uma nog¢ao inicial e descritiva do fenomeno
em analise, abordando os seus elementos constitutivos. Tal recorte sera,
naturalmente, complementado pela comparagdo da nogao apresentada com
as figuras tipicas do agir administrativo. Com efeito, face a multiplicidade
fenomenologica do soft law, o esfor¢o dogmatico despendido levar-nos-a a
uma aproximagao indiciaria daquilo que consideramos ser os elementos
chaves do instituto em discussao, partindo, no entanto, para uma aborda-
gem metodoldgica de tons de teoria geral, centrando a analise na delimita-
¢do teorético-conceptual do circulo de actos normativos que merecem ser
qualificados ou enquadrados neste hemisfério, tracando e propondo, con-
sequentemente, um regime juridico que revele uma dogmatica conciliante.

Assim, partindo da leitura das manifestagdes tipicas do exercicio do
poder administrativo, observamos que nenhuma das formas tipificadas de
actuar dos sujeitos publicos permite subsumir na sua orbita conceptual os
instrumentos presentes na dimensao normativa do soft law. Assim, se por
um lado, excluimos do universo do regulamento o instrumentario soft que
— apesar de comungar do caracter geral e abstrato das suas disposi¢oes —
nao coloca no altar o iter formal-procedimental daquele e, diametralmente
oposto, mas com idénticas consequéncias, a exclusdo do soft law como
categoria conceptual englobada no fenomeno do acto administrativo, isto
porque estamos agora no terreno do individual e concreto — em que a difi-
culdade ja nao ¢ tanto a forma mas sim o conteudo do instrumento com
intencionalidade normativo(*) — por outro lado, podemos igualmente sus-

(®) No mesmo sentido, E. Scumipt-Assmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de le
teoria general del Derecho Administrativo”, op. cit., p. 51.

(*) O mesmo se passando com o contrato administrativo, que pretende regular relagdes con-
tratuais juridicas administrativas em geral (art. 200.° CPA).
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tentar que ao soft law, face ao segmento da falta de carater autoritario que
o densifica, se lhe defere uma “categoria residual”(®), ja que o acto admi-
nistrativo, o contrato administrativo e o regulamento, enquanto conforma-
dores de uma relagdo juridica, sdo dotados de uma vinculatividade —
como manifestacdo tipica de autotutela declarativa e executiva da Admi-
nistracdo — que o soft law ndo possuiu.

Relativamente a esta questdo e em termos genéricos, ao soft law ndo
se reconhece obrigatoriedade de cumprimento imediato da sua regulagéo,
visto que estes instrumentos prescindem da san¢@o para tornar eficazes os
seus objectivos praticos, ainda que a san¢do apenas se apresenta como pre-
dicativo do direito na sua dimensao normativa-positivista, visto que ela
implica a sua exigibilidade e executabilidade(¢) imediata.

Com efeito, se a solugdo inicial passara por ndo incorporar este con-
junto de actos normativos nas actuagdes integradas na trilogia classica do
sistema de actos juridico-publicos, visto que ndo seria metodologico e
dogmaticamente correcto conceptualizacdes for¢adas com o objectivo de
reconduzir, de forma duvidosa e discutivel, estas actuacdes ao regime dos
instrumentos tipicos do agir administrativo(”), isto significa, obviamente,
que seremos for¢ados a impactar o instrumentario de soff law no terreno de
uma teoria propria que lhe dé€ sentido no plano juridico, com o “fim de
aclarar a sua posicao no conjunto de técnicas da Administragdo dentro da
teoria da actividade administrativa”(®).

Em rigor, estando num dominio em que as posi¢gdes se multiplicam
até a irrisdo, talvez seja metodologicamente preferivel apresentarmos a
nossa visdo da questdo, julgando acertado apostar na criagdo de uma
nova categoria ao lado das féormulas tipicas da actividade administra-
tiva e que se caracteriza por um conjunto de instrumentos que apresen-
tam tragos especificos e que podemos conduzir aos seguintes parame-
tros:

(%) Cf. Epmonbo Mostaccl, La soft law nel sistema delle fonti: uno studio comparato, Cedam,
Padova, 2008, p 13.

() Fazendo referéncia a exigibilidade e executabilidade da norma, Fernanpo Jost Bronze,
Ligoes de Introdugdo ao Direito, 2. ed., Coimbra, 2010, p. 74.

(7) Levando, assim, em linha de conta, as adverténcias de Vieira bE ANDRADE, “Algumas refle-
x0es a proposito da sobrevivéncia do conceito de acto administrativo”, in Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra, 2001, p. 1200, autor este citado por MArio ArRoso DE ALMEIDA,
Teoria Geral do Direito Administrativo, O Novo Regime do Codigo do Procedimento Administrativo,
4. ed., Almedina, 2017, p. 229, uma vez “que ndo ha hoje razao para alargar o conceito de acto admi-
nistrativo com o objectivo de abrir o acesso aos tribunais”.

(8) Cf. Danier Sariento, El Soft Law Administrativo, Un estudio de los efectos juridicos de las
normas no vinculantes de la Administracion, Civitas, 2008, p. 95.
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i) o soft law administrativo — enquanto instrumento de ac¢do —
constitui-se através de actos normativos dirigidos a uma plurali-
dade de destinatarios(®).

ii) a sua forca vinculativa apresenta-se condicionada, o que quer
dizer que ndo produz efeitos juridicos imediatos('?).

iii) logo, ab initio, ndo é parametro de cumprimento obrigatorio,
podendo, no entanto, sé-lo, por for¢a de reenvios('!) e por impo-
si¢do de principios gerais de direito.

() Actos “normativos” na medida em que comungam de caracteristicas proprias da lei e do
regulamento, como a generalidade, a abstracgdo e a idoneidade para inovar sobre o ordenamento juri-
dico. No mesmo sentido, Fasio Civriows, “Il sindacato del giudice amministrativo sulle linee guida di
ANAUC, si pareri del c.d. precontenzioso e sul raccomandazioni di ANAC”, in Diritto Processual
Amministrativo, anno 35,n.°2,2017, p. 381, ss.

(19)  Cf. Epmonbo Mostaccl, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 18, ou seja, a expres-
sdo “efficacia non immediatamente vincolante” va quindi intesa in senso ampio e atecnico: piuttosto,
pare piu corretto sostenere che gli atti in esame abbiano un’efficacia dimidiata, nel senso che essi sono
strutturalmente produttivi solo di alcuni tipi di effetti, altri restando loro preclusi. Il carattere differen-
ziale degli strumenti ¢ dunque 1’assenza di reazione al mancato adempimento delle norme da esso
poste. Esse si caratterizzano per non essere assistite, per lo meno in via diretta, né da sanzione né da
coazione, intesa in senso specifico”.

(') Reenvio, quer seja pela lei, regulamento ou mesmo por clausulas acessorias dos actos
administrativos. Por isso, ao atribuir-se relevancia operativa ao soft law, tal fendmeno mostra-se sus-
ceptivel de se lhe reconhecer efeitos juridicos plenos, tornando-se elemento integrante da legalidade
administrativa, provocando, deste modo, o relacionamento inter-sistematico entre as duas dimensoes
normativas. Assim, num exemplo pratico, veja-se 0 Acordao do STA de 21.09.2017, processo 328/17,
relativamente ao facto de entender que uma Recomendagido da ACT mencionada na norma do Convite
a apresentar propostas (art. 115.° CCP) era destituida de forga vinculativa mas que ndo impede que as
entidades adjudicantes nas pegas conformadoras do convite a elegessem como referéncia das exigén-
cias minimas a considerar com o custo dos trabalhadores do sector, pelo que, “tendo sido fixado nas
pecas do procedimento um limiar abaixo do qual as propostas seriam consideradas anormalmente bai-
xas, ainda que por remissao indirecta através da Recomendagdo da ACT, ¢ esse o valor do prego anor-
malmente baixo a considerar”, o que nos conduz a perspectivar neste relacionamento inter-sistematico
uma delicada questdo sobre a circunstancia que presidira a discussao sobre a sindicabilidade da vali-
dade da Recomendagao. Tudo comega por saber se a norma do Convite pode ser configurada como
norma receptora dos efeitos juridicos aparentes da recomendacgao da ACT, levando assim a indagar do
conteudo do sof law e ndo do acto que o incorpora, que por esta via pode gerar a sua sindicancia junto
do juiz administrativo. O que propomos ¢ perspectivar um pensamento que tenha em linha de conta
uma tutela jurisdicional efectiva dos particulares, um direito fundamental de primeirissimo plano.
Como o que esta em causa sdo os efeitos juridicos aparentes ou os resultados juridicamente relevantes e
nao a recomendagdo propriamente dita, diriamos que aqueles efeitos transitam de uma dimensionali-
dade para outra, por forma a poder ser possivel a propositura de uma acgio judicial que possibilite a sua
presenca como objecto do litigio. Portanto, ao conceder a dimensionalidade normativo-positiva a cate-
goria de ente hospedeiro dos efeitos de uma recomendag@o que acabam por circular por todo o sistema
juridico, a verdadeira substancia deste nosso pensamento ¢ erigida no pressuposto de uma transmigra-
¢do dos efeitos de um instrumento atipico para que estes possam ser plenamente objecto de apreciacao
pelo juiz administrativo. Podemos ainda acrescentar que a “Administragdo Publica ao auto-subordinar-
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iv) ndo possui, como regra geral, procedimentos de elaboragao,
pelo que se edifica @ margem das regras formais-procedimen-
tais(12).

v) pode ser impugnado contenciosamente.

vi) tem como principal virtualidade dar sentido as disposi¢des do
ordenamento normativo-positivo, coadjuvando este no processo
hermenéutico(!3).

3. Continuando a desbravar o caminho conceptual

Num esforgo continuo para vencer a incerteza que sobre esta nublosa
criatura paira, ¢ desiderato do presente apartado problematizar as coorde-
nadas manifestadas anteriormente, oferecendo uma retorica que propor-
cione uma melhor compreensdo do fendmeno em estudo.

Numa proposta de compreensdo do complexo problema que temos
entre maos, devemos comegar por sublinhar que a legalidade formal nao
podera constituir um limite inultrapassavel para a Administragdo, visto
que esta se pode conceber e orientar também por critérios de eficacia e efi-
ciéncia na actividade que pretende desenvolver. Isto significa, consequen-
temente, que a ciéncia juridico-administrativa deve orientar a construgao
dogmatica de categorias e institutos que pressuponham a eficacia e a efi-
ciéncia administrativa(!4). Com efeito, ¢ nesta circunstancial verdade pra-

-se a normas que, sendo pelo procedimento administrativo objecto de recepgdo, geram uma subordina-
¢do dos actos da entidade receptora ao [soft law], assistindo-se aqui a uma certa abdicac@o pela enti-
dade administrativa dos seus poderes de regulagdo proprio, transferindo para o instrumento de [soft
law] o estatuto de norma fundamental”. Cf. Pauro Otero, Legalidade e Administragdo Publico — O
Sentido da Vincula¢do Administrativa a Juridicidade, Almedina, 2011, p. 503.

(') O soft law administrativo, apesar de ter um caracter geral e materialmente identificar-se
com o conteudo tipico de toda a disposi¢ao geral, afasta-se conceptualmente desta, fundamentalmente,
devido a razdes de ordem formal. E de notar que este instrumentério normativo presente no direito
administrativo, “ndo tem um procedimento fixado de elaboragdo, nem conta com regras uniformes de
competéncia, nem necessariamente deve ser objecto de publica¢ao”. Neste ultimo sentido, DANIEL Sar-
Mento, El Soft Law Administrativo, op. cit., p. 93.

() Cf. G. Awpo Giurrre, “Le ‘nuove’ dimensioni del regolamento. Il caso delle Linee guida
ANAC?, in Rivista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Europeo, n.° 2, 2017, p. 11, que atribui
uma “funzione di ausilio per la migliore e piu efficace attuazione della normativa di riferimento,
mediante istruzioni e raccomandazioni privi di immediata e diretta cogenza sui diritti e sugli obblighi
dei consociati”.

(%) Neste sentido, E. Scuminr-Assmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de le teo-
ria general del Derecho”, op. cit., p. 66, onde o autor afirma que “ La flexibilidad y la apertura a la
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tica que reconhecemos valor juridico ao soft law, uma vez que estes instru-
mentos tentam — numa fundamentacao eficiente — resistir a contextos
multiplos e diversos e, por outro lado, dirigidos essencialmente a ampliar
as exigéncias de sentido que a normatividade pré-objectivada ndo conse-
gue revelar — momento confirmativo da observada eficacia administra-
tiva — parece excessivo conceber a axiologia meramente formal da legali-
dade um valor absoluto e, consequentemente, descaracterizar a decisiva
importancia juridico-pratica do instrumentarium normativo leggero.

Com efeito, num passo atras cronoldgico, podemos constatar que estes
instrumentos, apesar de ndo cumprirem a exigéncia constitucional da forma,
estdo revestidos por um plus axiolodgico em relacdo aos tradicionais instru-
mentos de ac¢do administrativa, uma vez que estdo assentes numa base de
verdadeiro co-envolvimento entre os sujeitos reguladores e regulados, onde
o consenso dita ser a regra de primeiro plano no momento criativo da norma.

Assim, apesar de ndo existir um regime procedimental prescrito para
a adopgao destes instrumentos, a verdade é que muitos deles manifestam
uma propensa preocupacao pelo didlogo efectivo com os destinatarios das
normas, tendentes a erigir uma verdadeira co-constituicdo da decisdao
administrativa(!%), visto que grande parte das entidades administrativas
que adoptam este tipo de actos normativos, preferem consultar e dialogar,
de forma publica, com os eventuais operadores econdmicos no sector
sujeito a normagao('°). Por outro lado, e ainda num ultimo esforco para
recuperar alguma materialidade axiologica que a clivagem formalista
possa ter desintegrado, seria igualmente 1til, na nossa perspectiva, que os
instrumentos de soft law indicassem, preventivamente e ex ante, aos possi-
veis destinatarios as vantagens que se visam alcangar através da interven-
¢do da moral suasion, o que deveria incluir uma ponderacao dos custos ¢

innovacion son también, junto a la seguridad juridica y la confianza legitima, importantes elementos
del sistema juridico”.

(%) Diga-se, de passagem, que a razdo basica da procedimentaliza¢do do regulamento perde
hoje algum sentido a luz do carater meramente ritual da participagdo-auscultagao dos interessados. Na
verdade, no ambito da democratizag@o do exercicio do poder regulamentar, a denominada audiéncia
dos interessados tem sido um teorema estafado, que sustenta artificialmente uma administragao dialo-
gante, tendente a co-constitui¢ao da decisdo administrativa.

(1) Cf. Simone Morerting, “Il soft law nelle Autorita indipendenti: procedure oscure e assenza
di garanzie?”, in Osservatorio sull’Analisi d’Impatto della Regolazione, 2011, p. 28. No direito portu-
gués, podemos apontar como exemplo daquilo que acaba de se afirmar, a Recomendagido da CMVM,
que em face do novo regime da participacdo nas assembleias gerais das sociedades com ac¢des admi-
tidas ao mercado regulamentado, foi possibilitada uma consulta efectiva, que consistiu em sondar a
relevancia e a necessidade de certos aspectos relacionados com a participagdo nas Assembleias Gerais
serem objecto de tratamento regulamentar. Disponivel em <http://www.cmvm.pt/pt/Legislacao/Legis
lacaonacional/Recomendacoes/Pages/Recomendacoes.aspx?pgem>.
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beneficios das medidas projectadas através daqueles instrumentos, bem
como prever um sistema de avaliagdo ex post da escolha efectuada, acom-
panhada de uma nota justificativa.

Pode, em definitivo, dizer-se que esta transforma¢do do Direito
Administrativo, impulsionada pela teoria da direc¢do, encontra uma certa
tendéncia de desligamento de um direito demasiadamente densificado pela
ideia da formalizagdo face a um direito assumidamente consensual,
assente em acgdes colaborativa-informativas que favorece um prévio
entendimento e acordo(!7). Neste ponto, parece-nos que o direito adminis-
trativo terd que interiorizar este tertium regulativo, indutor da formagao da
vontade do cidaddo nas decisOes administrativas futuras, incrementando,
assim, uma maior administragdo democratica('®), visto que as decisdes
futuras de imposi¢ao obrigatoria de condutas terdo, naturalmente, de
reflectir o intercambio alcangado, ja que reconhecemos um importante
papel conformador da concreta realizagdo da normatividade vigente aos
instrumentos normativos a que agora aludimos.

Com efeito, “no se puede seguir admitiendo que el Derecho Adminis-
trativo moderno siga instalado en la tradicion formalista del Estado de
Derecho tal como lo concibiera Otto Mayer. La concepcion de la Adminis-
tracion como Administracion cooperativa ejerce, precisamente, una
influencia definitiva en la evolucion desde una Administracion centrada en
la actuacion imperativa y unilateral, hacia una Administracion situada en
el plano del intercambio para la actuacion convenida”(1?).

('7)  Na mesma direc¢do, E. Scumipt-Assmann, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de
le teoria general del Derecho Administrativo”, op. cit., p. 45, e Santiago Muroz Macuapo, “Las concep-
ciones del Derecho Administrativo y la idea de participacion en la Administracion”, in Revista de
Administracion Publica, n.° 84, 1977, p. 529.

('8) E ndo nos parece tdo obtuso assim tal entendimento. Nao ¢ novidade para ninguém que a
necessidade de “democratizar a democracia” (Baprista Machapo) conduziu ao aprofundamento da
democracia participativa como forma de completar a democracia representativa. Em homenagem ao
que ficou dito, verifica-se que os parceiros sociais pretendem fazer valer os seus interesses junto do
poder legislativo, aparecendo tais for¢as sociais como co-decisores da juridicidade, gerando um fend-
meno de bilateralidade constituinte do direito. Neste sentido, Pauro Otero, Legalidade e Administra-
¢do Publica, op. cit., p. 141.

(1) Cf. Santiaco Munoz Machapo, “Las concepciones del Derecho Administrativo y la idea de
participacion en la Administracion”, op. cit., p. 529.
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4. A procura de um conceito operativo de soft law admi-
nistrativo

Se ¢ verdade que a dindmica social, econémica e tecnoldgica contri-
bui decisivamente para estruturar uma dimensionalidade normativa
assente na informalidade criativa dos seus instrumentos de ac¢do, ndo €
menos verdade que esta mesma mentalidade participa na transagao de uma
norma rigida e imperativa para uma norma “que seja capaz de orientar o
comportamento dos sujeitos face a um objectivo, sem necessidade de
impor um determinado comportamento(?), deixando a efectividade da
accdo administrativa dependente, em grande medida, da cooperatividade
dos destinatarios dessa mesma actividade(?!), convertendo uma boa parte
do direito administrativo num conceito onde os meios de execucao forcada
sdo frequentemente suplantados por estratégias destinadas a convencer ou
persuadir comportamentos, incidindo sobre a formacao da vontade dos
cidaddos com o objectivo de adequar as suas condutas as expectativas da
Administracdo.

Nao obstante, a verdade é que as proibigdes e obrigagdes juridicas em
muitos casos revelam-se insuficientes para lograr o cumprimento dos seus
objectivos, mostrando-se mais efectiva a aceitagdo prévia da decisdo por
parte do destinatario da mesma(??), perfilhando-se assim a ideia de que o
“direito ndo depende apenas do reconhecimento formal e procedimental,
mas também da sua capacidade de ser efectivo, isto é, de ser respeitado
pelos cidadaos e aplicado pelos orgdos institucionais”(3).

Deste horizonte discursivo resulta que o denominador comum que
preside a categoria do soft law ¢ a ideia de que as suas normas nao sao vin-
culativas. Partindo desta premissa, podemos afirmar que a generalidade
dos autores que se tém ocupado do tratamento dogmatico do soft law reco-
nhecem que as suas normas apresentam uma intensidade prescritiva mera-
mente orientadora em relacdo as normas de hard law, j& que se tratam de
normas que propdem e nao impdem modos de comportamento(?4), um
direito que prefere dar sugestdes ou indicagdes em vez de prescrever

(29)  Cf. BaLpassare Pastore, “Soft Law y Teoria de las Fontes del Derecho”, in Revista Euro-
Americana de teoria de la politica y del derecho, Vol. 1, n.° 1, 2014, p. 80.

(21) Neste sentido, Santiaco Murnoz Macuapo, “Las concepciones del Derecho Administrativo
y la idea de participacion en la Administracion”, op. cit., p. 530.

(22) Cf. Santiaco Muroz Machapo, “Las concepciones del Derecho Administrativo y la idea de
participacion en la Administracion”, op. cit., p. 531.

(%) Cf. BaLpassare Pastore, “Soft Law y Teoria de las Fontes del Derecho”, op. cit., p. 79.

(2*)  Cf. Epmonpo Mostaccl, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 125.



564 FABIO PEREIRA DA SILVA

regras taxativas(?), steering instruments(*°) que animam o direito com
uma “textura mais aberta”(27), capazes de oferecer de maneira sistematica
marcos de referéncia claros e coerentes que presidem a um determinado
sector(2®).

Por outro lado, uma segunda forma de aproximacao hermenéutica da
categoria de norma ndo vinculativa exprime-se mediante a dicotomia san-
¢30 € ndo sancao.

Relativamente a esta questio, acrescentaremos que o carater vincula-
tivo de uma norma dependera da existéncia de outra norma que prescreva
uma sang¢ao para o caso do incumprimento do dispositivo daquela(?). Ora,
numa observagdo empirica do fenémeno, verificamos que nao existe esta
norma no caso do soft law, pelo que o caracter de morbidezza que o contra-
distingue ¢ de imputar a sua incapacidade de impor-se coactivamente(3°).
Procurando aprofundar o significado desta ideia, emerge desta perspectiva
um pensamento definitério do soft law como um instrumento que ndo tem
a “capacidade de coagir imediatamente com outra norma do ordenamento
juridico que disciplina o exercicio da forca legitima, com o objectivo de
garantir no plano concreto aquilo que a norma prescreve”(3!).

Em extrema sintese, diriamos que o elemento diferencial do instru-
mentarium soft compreende-se pelo facto de aquela supra-ordenagdo nao
ter como contrapartida a sombra de uma infra-ordenacdo, ndo podendo — e
aqui reside o verdadeiro amago da questdo — produzir determinados efei-
tos juridicos que inevitavelmente se impdem aos destinatarios das normas.

Portanto, podemos dizer que nesta dimensionalidade normativa a
ordem juridica é apenas principio de accdo, prescindindo do critério da
sancdo(32). A ordem juridica mobiliza, para tornar eficazes as suas prescri-

(2%)  Cf. Giuserpe MorsipecLr, “Degli effetti giuridici della soft law”, in Rivista della Regola-
zione dei mercati, Fascicolo 2, 2016, p. 1.

(26) Cf. Linoa Senpen, “Soft Law, Self-Regulation and Co-Regulation in European Law:
Where do they meet?”, in Electronic Journal of Comparative Law, Vol. 9, n.° 1, 2005, p. 24.

(?7)  Cf. Enis Ferran & KerN ALexanper, “Can Soft Law Bodies be Effective? Soft Systemic
Risk Oversight and the special case of the European Systemic Risk Board”, in European Law Review,
n.° 37,2011, p. 6.

(28)  Cf. Ricarpo Aronso Garcia, “El Soft Law Comunitario”, in Revista de Administracion
Publica, n.° 154, Enero-Abril, 2001, p. 72.

(?9)  Cf. Raraer Escupero, “El concepto de Soft Law”, in Contribuciones a la Filosofia del
Derecho, Imperia en Barcelona, 2010, p. 103.

(3%) Neste sentido, Epmonno Mostacct, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 7.

(3") Cf. Epmonpo Mostaccl, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 8, sufragando o pen-
samento de F. Mobucno, “Norma giuridica”, in Enc. dir, Vol. XXVIII, Milano, 1978, p. 338.

(3?) Para um estudo aprofundado e afinado da ordem juridica como critério de san¢@o, Fer-
Nanpo Jost Bronze, Li¢ées de Introdugdo ao Direito, op. cit., p. 62, ss.
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¢oes a sancdo, pelo que radicados nesta nuclear ideia, se afirma que uma
das caracteristicas idiossincraticas destes actos normativos ¢ precisamente
a auséncia dela, dai que o cumprimento das prescri¢des contidas nos actos
de soft law residir, fundamentalmente, na adesao voluntaria dos cidadaos
em geral.

Julgamos, assim, adequada e suficiente as preposi¢oes tragadas pre-
cedentemente, que nos foram delimitando as fronteiras conceptuais do soft
law, capazes de o compreender em termos normativamente adequados.

5. A problematizacio inicial do dilema dos efeitos juridi-
cos: uma hipdtese merecedora de toda a atencao

O florescimento do soft law fora do contexto da relacdo entre o
Estado e a politica induziu a uma querela propiciatoria de interrogacdes
quanto aos efeitos que tais actos produzem. Com efeito, aponta-se como
parametros fortemente presentes na morfologia do soft law a sua subsun-
¢do em regras de conduta privadas de coercibilidade em sentido tradicio-
nal e ndo integravel entre as fontes de direito, mas no entanto tal regra
pode, todavia, produzir efeitos praticos, efeitos que se traduzem, sobre-
tudo, num contexto de influéncia sobre os seus destinatarios(3?).

Por isso, parece-nos que o discurso posterior devera entdo incidir sobre
aresposta a dar a questao acerca do que realmente se deve entender por “efei-
tos praticos”(**), questionando-se, com legitimidade, se os efeitos praticos
sdo juridicamente relevantes? Ou, por outras palavras, sdo efeitos juridicos?

Para o efeito, é fundamental partir da distingdo entre relevancia e efi-
cacia juridica. E no que concerne a tal dominio, socorrer-nos-emos, funda-
mentalmente, a uma li¢do do nosso insigne Mestre(3%). Apesar de ilustrar a
importancia da distin¢do entre relevancia e eficacia juridica no ambito da
nulidade do acto administrativo, parece-nos que o pensamento ali vertido
se revela aqui da maior prestabilidade.

(*®) Entre outros, G. Morsiecei, “Degli effetti giuridici della soft law”, op. cit., p. 2. O “droit
souple”, igualmente analisado num estudo do Conseil d’Etat de 2013 dedicado ao tema, foi catalogado
como “il y a identité de fonction entre le droit dur et le droit souple. Tous deux ont pour objet d’in-
fluencer le comportament de leur destinataire”.

(3*) Cf. Francis Snyper, “The Effectiveness of European Community Law: Institutions, Pro-
cesses, Tools and Techniques”, in The Modern Law Review, Vol. 56, January, 1993, p. 34.

(*%) Cf. Coraco Antunes, A Ciéncia Juridico Administrativa, Nogoes Fundamentais, Alme-
dina, 2016, p. 360, ss.
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Nesta controvérsia, se esclarecidamente nos predispusermos a partir
do ponto de vista da mais alta dogmatica, desenhamos 0 nosso pensamento
em termos que consideram o conceito de eficacia juridica como a capaci-
dade de um acto produzir efeitos juridicos, o que equivale a afirmar a exis-
téncia de uma ligagdo de um certo dado de facto indicado numa norma a
uma determinada consequéncia(3®), consequéncias essas normalmente
atribuidos pelo ordenamento juridico.

Posta a questdo nestes termos, um acto juridico — facto juridico
voluntario — caracteriza-se, portanto, por ser a causa imediata da verifica-
¢do de um resultado querido pelo ordenamento juridico, produzindo,
ex lege, uma constitui¢do, modificagao e extingao de relagdes juridicas(7).
Sendo assim, devemos entdo reconhecer que o sof law se situa no plano de
uma “eficacia diminuida”, visto que estes instrumentos, apesar de ndo con-
formarem o mundo das relagdes juridicas, ndo deixem de ter uma certa
relevancia juridica a que a lei liga determinados efeitos juridicos(3®).

De harmonia com o que acaba de ser dito, na mediada em que o orde-
namento juridico ndo imputa ao soft law — em termos de transformacao
da realidade juridica — qualquer alteracdo do status quo existente e care-
cendo, igualmente, de capacidade para impor-se coactivamente aos pro-
prios destinatarios, ndo lhe ¢ reconhecido efeitos juridicos reguladores,
sendo apenas qualificado como “meras actua¢des administrativas que nao
produzem efeitos juridicos vinculativos, mas apenas efeitos reais, mate-
riais ao de facto”(?%), formas de actividade administrativa relegadas para o
mundo dos actos reais.

No entanto, sem deixar de precisar o alcance com que entendemos
este fenomeno, esta qualificacdo do soft law como instrumento integrante
na categoria de actos reais ndo deve ser vista como uma actividade
ausente de relevancia juridica. Mesmo “os actos reais ou operagdes juridi-
cas traduzem-se na efectivacdo ou realizacdo de um resultado material ou
factual a que a lei liga determinados resultados”(#). Por isso, parece-nos
igualmente acertado perfilhar o pensamento de Coragco AnTunEs sobre a
construcdo da teoria dos efeitos de facto de um acto juridico nulo, onde a

(3¢)  Cf. Riccarpo Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, 1998, citado por E. Mos-
taccl, La Soft Law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 16.

(37) Neste sentido, Pebro GongaLves, “Adverténcias da Administragdo Publica”, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra, 2001, p. 751.

(38)  Cf. Carros ALserto ba Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4. ed., Coimbra Editora,
2012, p. 358.

(3%)  Cf. Pepro GongaLves, “Adverténcias da Administragdo Publica”, op. cit., p. 751.

(#9)  Cf. Carros ALserto pa Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit., p. 358.
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prestabilidade do seu discurso se edifica na ideia de o que antes se consi-
deravam meras consequéncias praticas do acto administrativo devem ser
hoje entendidas como consequéncias juridicas da actividade administra-
tiva. Nesta doutrina, o acto administrativo nulo produz efeitos juridicos
aparentes. Numa palavra, trata-se de uma actividade administrativa que,
embora ndo produza efeitos juridicos, ndo pode deixar de ter consequén-
cias juridicas(*!).

Do quadro conceptual tragado, parecemos que a servilidade dos seus
termos ¢ fundamental para nos desvelar os aspectos elementares da nogao
de soft law, transportando para o seu processo reconstrutivo elementos que
sejam idoneos a compreender o fenomeno nas profundezas da sua essén-
cia. Desta construcao teorética parece resultar o fundamento dos diversos
efeitos acoplados ao soft law, uns decorrentes da imputacao de efeitos ad
intra — virados essencialmente para o interior da Administracdo —
e outros de efeitos ad extra — com incidéncia na esfera juridica de tercei-
ros(#2).

Desta perspectiva, transpondo alguns dos termos daquela teoria para
0 nosso estudo, consideramos que a causalidade deste acto normativo nao
fica fechada aos factos produtivos de efeitos juridicos “directos”(#3), “ime-
diatos”(**), que normalmente ndo produz, mas inclui os efeitos que deter-
minam certos resultados, consequéncias de facto que sdo juridicamente
relevantes(#°). O vector explicativo esta no conceito de resultado. Nao se
trata de um efeito pratico fout court mas de uma consequéncia da activi-
dade administrativa que tem relevancia juridica ao desencadear as medidas
previstas no ordenamento(*¢).

Portanto, se é verdade que a lei ndo imputa ao soft law a produgdo de
alteracOes juridicas na esfera dos seus destinatarios(*’), ndo é menos ver-
dade que a ele se ligam incontorndveis consequéncias juridicas.

Compreendida e demonstrada a pertinéncia da tese dos resultados
juridicamente relevantes, impde-se entdo fazer uma pequena pesquisa

(") Neste sentido, Coraco Antunes, A Ciéncia juridico Administrativa, op. cit., p. 365, ss.

(*?) Adoptando esta sistematizagdo, MarcreriTa Ramasor, “Self-regulation, soft-regulation e
hard regulation nei mercati finanziari”, in Rivista della Regolazione dei mercati, Fascicolo 2, 2016, p. 64.

(¥) Cf. G. MorsieLL, “Degli effetti giuridici della soft law”, op. cit., p. 2.

(*) Cf. E. Mosraccl, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 17.

(*)  Falando na produgio de consequéncias juridicas “secundarias” ou “laterais”, AnceLes
Mazueros BeLLipo, “Soft Law: Mucho ruido y pocas nueces?”, in Revista Electrénica de Estudos Inter-
nacionales, n.° 8, 2004, p. 22.

(4¢)  Cf. Coraco Antunes, A Ciéncia Juridico Administrativa, op. cit., p. 366.

(*7)  Neste sentido, Pepro GoneaLves, “Adverténcias da Administragao Publica”, op. cit., p. 751.
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sobre o sentido especifico dos mecanismos reaccionarios do ordenamento
face ao soft law, demonstrando as nervuras que irrompem de tal meio-
-ambiente.

5.1. O soft law como instrumento auto-vinculativo: um passado
recuperado

Uma das questdes directamente tributarias da compreensdo dos efei-
tos do soft law, como oportunamente acentuamos, caracteriza-se por uma
actuacdo material a qual subjaz uma resposta do ordenamento, ndo em ter-
mos de imediata alteragdo da realidade juridico existente, mas numa
mediata altera¢do por mediagdo de certas valvulas reaccionarias do sis-
tema juridico, que a maioria da doutrina as identifica aos principios juridi-
cos. Assim, numa leitura sistematica do aqui proposto, parece-nos ade-
quada a compreensdo desta polimorfica figura — numa das suas variantes
— como uma actividade auto-vinculativa da Administragdo Publica(*?),
que em homenagem a certos parametros principiologicos(*°), manda que a
Administracdo siga de perto as normas que dita, ainda que corporizadas
em instrumentos de soft law(°).

(*8)  Cf. Carvos Branco e Morais, “Novidades em materia da disciplina dos regulamentos no
novo Codigo do Procedimento Administrativo”, in Centro de Estudos Judicidrios, 2016, disponivel
em <www.cej.mj.pt>.

(*) Em sentido proximo, D. M. Trusek / L. G. Trusek, “New Governance and Legal Regula-
tion: Complementarity, Rivalry and Transformation”, in Columbia Journal of European Law, n.° 13,
2007, p. 549, e Oana Steran, “Hybridity before the Court: a hard look at soft law in the EU competition
and state aid case law”, in European Law Review, n.° 37, 2012, p. 58 , onde esta tltima autora refere
que “legal effects of soft law instruments are recognized through the mediation of general principles of
law, such as legitimate expectations, legal certainty, non-retroactivity, and equality”. Abordando ainda
o tema, falando na aplicac@o de principios como o “estoppel o la buena fe”” a acordos ndo juridicos, de
maneira a gerar consequéncias juridicas, AxceLes MazueLos Beruino, “Soft Law: Mucho ruido y pocas
nueces?”, op. cit., p. 22.

(59)  Neste hemisfério tematico parece ndo andar muito longe as propostas da doutrina portu-
guesa. O facto de se tratar de instrumentos que tém for¢a conformadora, “na medida em que sejam
capazes de suscitar a adesdo daqueles que querem cumprir e adequar as suas condutas as exigéncias
publicas (...) tal actuagdo afigura-se que ndo pode deixar de auto-vincular a propria autoridade emis-
sora. A eficacia da actividade informativa baseia-se no principio da confianga mutua”. Neste sentido,
Fernanpa Macas, “O controlo jurisdicional das autoridades reguladoras independentes”, in Cadernos
de Justica Administrativa, n.° 58, Julho/Agosto, 2006, p. 42. Por sua vez, cf. PauLo Otero, Legalidade
e Administrag¢do Publica, op. cit., p. 913, refere que “existe aqui uma exteriorizagao de uma declarag@o
que ganha natureza auto-vinculativa para o orgdo emitente, incluindo a possibilidade de gerar respon-
sabilidade civil, além de, por efeito da proibigao de venire contra factum proprium, aquele que agiu em
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Numa primeira aproximagao pratica do fenomeno, atente-se aos efei-
tos da circular e da directiva, instrumentos que comunga das caracteristi-
cas que revestem o conceito de soft law. Estas tém um efeito claro de auto-
vinculagdo da administragdo, cuja sua eventual inobservancia se traduz
num vicio de excesso de poder(*'). Por outras palavras, a verdade € que o
regulador circunscreve o seu poder discricionario através da emissao des-
tes instrumentos soft, com a consequéncia que a sua inobservancia
redonda num vicio do acto final, por violagdo de principios gerais de
direito(%2).

Portanto, na medida em que o soft law nos vai desvelando alguns
modelos do processo constitutivo da normatividade juridica que se
impdem, dentro de determinados condicionalismo, a Administracdo
Publica — ou nao tdo genericamente, ao orgdo publico que o emite —
devemos reconhecer que o seu caracter regulador lhe advém de forma
reflexa, “contribuindo para uma maior coeréncia e previsibilidade da deci-
sdo, facilitando igualmente o controlo jurisdicional, dotando o juiz de um
instrumento igualmente 1til para verificar o respeito pelo principio da
imparcialidade e proporcionalidade no caso concreto”(%3).

Insistindo um pouco mais, ndo se pode ignorar e excluir do direito
administrativo um discurso assente numa “prassis anticipata”(5*), vertida
em normas administrativas com efeitos vinculativos ad intra(5®), cujo o

conformidade com tal declaragdo nao poder ser objecto de qualquer censura ou sancionamento admi-
nistrativo”. Tgualmente neste sentido, CarLa AmMano Gowmes, “O dom da ubiquidade administrativa:
reflexdes sobre a actividade administrativa informal”, in O Direito, n.° 144, Vol. 111, Coimbra, 2012,
p- 545. Embora referindo-se a actuagdo informal, julgamos que o espirito que subjaz no seu discurso ¢
extensivo ao nosso especifico objecto de estudo, na medida em que a autora reconhece efeitos juridi-
cos mediatos assentes no principio da confianga.

(5") Neste sentido, G. MorsEeLLl, “Degli effetti giuridici della soft law”, op. cit., p. 2, Sesas-
TIAN MarTiN-RETORTILLO BAQUER, “EXCeso de poder como vicio del acto administrativo”, in Revista de
Administracion Publica, n.° 23, 1957, p. 153, e Jost Orriz Diaz, “Las Circulares, Instrucciones y medi-
das de orden interior ante el recurso de exceso de poder en la jurisdiccion del Consejo de Estado fran-
cés”, in Revista de Administracion Publica, n.° 23, 1957, p. 338.

(°?) Cf. M. Rawmaso, “Self-regulation, soft-regulation e hard regulation nei mercati finan-
ziari”, op. cit., p. 66.

(%3) Nestes termos, M. RamasoLi, “Self-regulation, soft-regulation e hard regulation nei mer-
cati finanziari”, op. cit., p. 65.

(3%) Cf. M. Mazzamuro, “Latipicita delle fonti nel diritto amministrativo”, op. cit., p. 16.

(%%)  Os regulamentos internos com a natureza de circulares, diretrizes, instrucdes e codigos de
conduta assumem natureza vinculativa (...). A vinculatividade daqueles, na medida em que as respeti-
vas normas tenham uma estrutura deontica, parece ter sido tornada clara, com a submissao inequivoca
dos regulamentos internos, pelo n.° 4 do art. 136.° do CPA, ao principio da legalidade. Neste sentido,
Carcos Branco b Morais, “Novidades em matéria da disciplina dos regulamentos no novo Cédigo do
Procedimento Administrativo”, op. cit., p. 9.
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seu fundamento se revela no principio da nao contradicao e da igualdade,
terminando indirectamente por assumir uma valéncia perceptiva no con-
fronto de uma série de casos futuros(*°).

Perscrutando o pulsar da mais alta doutrina, estamos convencidos
que este parametro preceptivo de legalidade — que decorre directamente
do reconhecimento dos seus efeitos juridicos aparentes — reforca a nossa
tese no sentido de conferir a estes instrumentos uma notavel capacidade de
ilustrarem, preventiva e genericamente, 0 modo como se entende valorar
uma determinada situacdo juridico-factual idonea a gerar impacto sobre os
particulares, “assegurando uma maior transparéncia e caracter objectivo
da propria decisao puntuali”(°7). Na verdade, esta tertiary rule tem uma
clara funcdo de dar indicagdes operativas no sentido de enformar o com-
portamento posteriror da Administragdo vagamente contido em preceitos
normativos ¢ densamente povoados de significativas obscuridades inter-
pretativas. A perspectiva que aqui adoptamos vai no sentido de imputar a
estes instrumentos uma importante ferramenta hermenéutica, que obser-
vando certas exigéncias racionais, vai codificando o sentido da discricio-
nariedade da Administracao, podendo eles actuar sobre a norma que con-
fere o poder discricionario, deixando intacta, contudo, a legitimidade da
norma que atribui esse mesmo poder discricionario(°®), transformando
assim um poder discriciondrio num poder vinculado(*?).

Em conformidade com estas valéncias estruturantes, julgamos acer-
tado referir que o soft law consegue albergar uma clausula geral de derro-
gabilidade das suas prescri¢des que os regulamentos ndo conseguem
suportar(°?), ndo levando a um “ilegal esgotamento de apreciacdo e de
ponderacdo das circunstancias de cada caso concreto”(®'). Em suma, o ins-

(3¢)  Cf. M. Mazzamuro, “L’atipicita delle fonti nel diritto amministrativo”, op. cit., p. 16.

(57) Neste sentido, M. Ramasoi, “Self-regulation, soft-regulation e hard regulation nei mer-
cati finanziari”, op. cit., p. 63. Projectando o soft law como “standardizes discretion in legislation, it
provides a justification for individual decisions, makes these decisions verifiable and is demanded
from a perspective of principles like equality and legal certainty”, Aisertian ToLLENAAR, “Soft Law
and policy rules in the Netherlands”, in Netherlands Administrative Law Library, July-September,
2012, p. 8.

(%) A ndo ser que a norma criadora do poder discricionario possibilite, expressamente, a auto-
limitagao através de um regulamento.

(%%) Neste sentido, a proposito da directiva, Joao Tiaco Sivera, “Directivas de Auto-Vincula-
¢80 em poderes Discricionarios”, in Revista Juridica da AAFDL, n.° 18/19, Dez-Jan,1996, p. 188.

(%)  Reconhecendo esta derrogabilidade, ainda que por mediag@o de certos principios, Frepe-
rico DE LacerpA pa Costa PiNTo € ALEXANDRE BrRANDAO DA VEIGA, “Natureza, Limites ¢ Efeitos das Reco-
mendagdes e pareceres genéricos da CMVM?”, in Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios,n.° 12,
2001, p. 280.

(61)  Cf. Pauro Ortero, Legalidade e Administragdo Publica, op. cit., p. 853.
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trumentarium soft, ao nao ser catalogado como regulamento, admite a pos-
sibilidade de ndo ser aplicado a um caso concreto, ndo dispensando assim
a analise de todos os aspectos do caso(%?), instrumentos que permitem ao
orgao que os emite conservar a necessaria possibilidade de ponderacdo das
circunstancias subjacentes a cada situagao e a subsequente maleabilidade e
adaptabilidade da solug@o a definir, traduzindo aspectos inerentes ao exer-
cicio normal do poder discricionario(%3).

No entanto, diriamos que tais instrumentos tém um elemento cogni-
tivo de primeira referéncia, que nos permite adscrever-lhe uma “presungdo
de vigéncia”, uma presuncdo cujo significado reside no entendimento de
que o contetido regulativo daquela ordenacao sera a alma, a materialidade
axiologica e pratica do acto a praticar pela Administragdo, corporizando
nos seus instrumento tipicos de ac¢do uma realidade que se pré-objectiva a
eles como elemento volitivo, dimensdo implicitamente reconhecida,
segundo julgamos, como fenémeno de um “effetto esistenziale(%4), que
lhe atribui assim um papel impregante — existencial — no ordenamento
juridico.

E obvio que este contexto de debate sobre os efeitos do sofi law nio
constitui uma simples analise tedrica que paira livremente nas nuvens, no
reino depurado da l6gica. Toda esta retdrica € orientada para a pratica, para
a ac¢do, ou seja, uma analise que se preocupa com as actividades reais que
a Administracdo estabelece. A tal proposito, demonstramos que as conste-
lagdes que se estruturam sobre “disposi¢des administrativas internas,
como os projectos, planos e programas, cumprem uma func¢ao capital,
podendo falar-se de um retorno a concepgdo objectiva do principio de
Estado de Direito, (...) como garantia de racionalidade do funcionamento
do Estado”(®%). Ou seja, e a luz de um exemplo pratico colhido no estudo
de ScumipT-Assmann, discernimos da utilidade de tal discurso: uma enti-
dade publica ambiental conhece que numerosas empresas industriais
infringem normas ambientais, mas no entanto ndo pode encerrar simulta-
neamente todos as instalagdes porque isso conduziria a um agravamento
das condi¢des do mercado de trabalho e da economia local. Pergunta-se,

(°2)  Em termos idénticos, Joio Tiaco Sivera, “Directivas de Auto-Vinculagao em poderes
Discricionarios”, op. cit., p. 179.

(%) Referindo-se a necessidade de o regulamento deixar esta possibilidade em aberto, PauLo
Ortero, Legalidade e Administragdo Publica, op. cit., p. 850, o que julgamos de dificil concregao.

(%) Cf. Fasio Civriowi, “Il sindacato del giudice amministrativo sulle linee guida di ANAC”,
op. cit., p. 395.

(%)  Cf. E. Scumipt-Assmany, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de le teoria general
del Derecho Administrativo”, op. cit., p. 64.
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entdo, se o orgdo dessa entidade pode seleccionar uma ou varias de entre
elas, deixando as restantes em funcionamento, ou, pelo contrario, devera
renunciar ao poder de encerrar a actividade na medida em que estaria a tra-
tar algumas discriminadamente?

O que nos parece € que devemos mesmo exigir, antes de mais, que a
Administragao estabelega esquemas de actuagdo que permitam conhecer
os critérios conformes com os quais pretende proceder contra aquelas
empresas lesivas do meio ambiente(¢®). E como bem reconhece Scuminr-
-AssmanN, “estos criterios pueden ser, por ejemplo, la antiguedad de la ins-
talacion, la importancia de las emisiones, la localizacion espacial de las
distintas instalaciones o, también, consideraciones de orden social. El
deber de formulacion de un tal esquema impide la arbitrariedad, incre-
menta la racionalidad y contribuye a que las medidas del 6rgano sean mas
facilmente aceptadas por los afectados”(¢7), e que apesar de impactados
em instrumentos flexiveis, comportam uma base axiologicamente funda-
mental que constituem os valores que a experiéncia pratica vai exigindo,
dando-nos conta que da multiplicidade de critérios que enformavam a
decisao, condiciona-se esta a um pré-ordenado sentido logicamente estru-
turado e subordinado a um adequado critério de decisao(®), sem com isso
invalidar, a medida que a solugdo for experimentada na pratica, se va cons-
tituindo com novos valores e critérios(¢°).

(%)  Portanto, quanto maior for a extensdo da discricionariedade da Administragao, maior sera
a necessidade de ditar regras gerais para justificar a decisdo individual e concreta. Neste sentido,
AvgertiaN ToLLENAAR, “Soft Law and policy rules in the Netherlands”, op. cit., p. 4.

(67)  Cf. E. Scummr-Assmany, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de le teoria general
del Derecho Administrativo”, op. cit., p. 64.

(6%) Isto significa, indiscutivelmente, “la realiacion de una posibilidad electiva de valoracion
que conlleva una especifica determinacion dentro de los limites teleologicos que a la actividad admi-
nistrativa discrecional se le ofrecen. Por las circulares, pues, la Administracion particulariza, entre las
posibilidades que tiene, aquella que considera la mas eficaz y 1dgica en razon del interés publico, pre-
suponiendo siempre, claro es, la adecuacion de las mismas al ordenamiento general, pues en caso con-
trario vendria establecida su invalidez por esta disociacion que pudiera presentar”. Neste sentido,
SeBasTIAN MarTIN-RETORTILLO BAQUER, “Exceso de poder como vicio del acto administrativo”, op. cit.,
p. 154.

(%) Em sentido proximo, M. Mazzamuro, “L’atipicita delle fonti nel diritto amministrativo”,
op. cit., p. 20, dando nota que “La circolare costituisce un parametro che vincola I’amministrazione,
ma ¢ privo della rigidita del regolamento, lasciando pur sempre, con una sorta di clausola generale, un
margine, beninteso motivato e non arbitrario, di apprezzamento discrezionale del caso concreto e della
possibilita dunque di derogare all’atto generale”.



O SOFT LAW ADMINISTRATIVO 573

5.1.1. Refracgdes processuais do reconhecimento de um momento
discricionario transformado em vinculado

Cremos que a prestabilidade deste discurso mais substantivo importa
consideragdes notaveis ao nivel da perspectiva contenciosa administrativa,
na medida em que imputar ao soff law uma presuncdo de que as suas pres-
cricdes serdo observadas e seguidas pela Administragdo, equivale a afir-
mar que aquele, sendo parametro preceptivo de legalidade dos actos futu-
ros a praticar, podera ser objecto processual de litigio, na medida em que
se pode discutir a legalidade do seu contetido normativo. Isto é, sempre
que o orgdo administrativo intenda, ao adoptar um acto administrativo,
ndo apropriar-se das valoracdes contidas nos instrumentos normativos de
soft law, devera motivar de maneira adequada a sua posi¢ao(”?), podendo
tal derrogag@o arvorar-se nao apenas ‘“na base de elementos de facto que
denotam uma especialidade da fattispecie, sem se por em discussdo a
intrinseca “esatteza” das directrizes”(’!), mas também sobre o prisma de
“uma motivagdo que ponha em duvida a validade e a exactidao intrinseca
das directrizes”(72).

Deste modo de ver as coisas, parece-nos que este segundo caminho
permite que a Administracdo — e a fortiori os particulares — possa(m)
fazer uma avaliacdo de conformidade das directrizes em fun¢do daquilo
que a lei reivindica, uma consideracdo da sua legalidade a luz da validade
do interesse publico prosseguido, ultrapassando o plano dos factos para
colocar em crise a fundamentagao pratico-axiolodgica proposta pelos ins-
trumentos soft.

Centrando-nos nesta quaestio disputata, ao considerar-se como mate-
rialmente adequado o afastamento de um instrumento soft por questdes ati-
nentes a sua validade, num juizo em consondncia com as valéncias especi-
ficas de legalidade que neles se afirmam, cremos que em fun¢do deste
juizo, € possivel sustentar que o0 momento volitivo que se coloca entre a

(%) Pode-se mesmo sustentar que a derrogagao ¢ restrita a circunstancias especiais. Apenas
quando a administragdo tenha estabelecido esta “especial circunstincia”, reconsiderando os interesse
envolvidos e chegado a conclusio que aquela anterior regra ndo devera ser aplicada, ¢ que estamos em
condi¢des de medir o pulsar da sua legalidade, transformando um momento discricionario em vincu-
lado, podendo ser sindicado pelo juiz administrativo na sua plenitude, aferindo se aquela especial cir-
cunstancia se verifica e, verificando-se, se o seu iter volitivo foi devidamente construido a imagem dos
requisitos da legalidade.

(") Cf. Fasio Civriowi, “Il sindacato del giudice amministrativo sulle linee guida di ANAC”,
op. cit., p. 397.

(7?)  Cf. Fasio Civriowi, “I sindacato del giudice amministrativo sulle linee guida di ANAC”,
op. cit., p. 397.
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norma (lei) e a decisdo (acto) é susceptivel de ser impugnada, ainda que a
titulo incidental, uma vez que € razoavel sustentar que o acto administra-
tivo, sendo consequéncia directa daquele momento cognitivo(’3), € o resul-
tado final do exercicio do poder discricionario praticado a montante, que
constituindo o titulo executivo que fundamenta a textura axioldgica do
conteudo do acto administrativo em concreto, podera ser causa da sua
invalidade, possibilitando assim a sindicancia ndo apenas da discriciona-
riedade do acto por afericdo da violagdo de principios fundamentais, mas
igualmente através da escolha, considerada ou ndo adequada, a prossecu-
¢do do interesse publico plasmada no soft law(7*).

Se assim for, ja ndo se trata apenas de apurar esquematicamente o
cumprimento dos referidos principios fundamentais que regem a activi-
dade administrativa, mas de indagar mais profundamente, no controlo
jurisdicional da discricionariedade, de uma logica substantiva que pode
conduzir a existéncia de um vicio material, por violagdo de lei, ndo através
de uma legalidade imediata, objectivamente entendida, mas pelo menos
assente numa retorica de juridicidade(”).

Antecipemos o sentido da nossa perspectiva: “quando os efeitos de
uma norma nao se produzam imediatamente, mas s6 através de um ato
administrativo de aplicagdo, o lesado pode suscitar a questao da ilegali-
dade da norma aplicada no ambito do processo dirigido contra o acto de
aplicacdo a titulo incidental, pedindo a desaplicagdo da norma” (art. 73.°,
n.° 3 do CPTA)(70).

(*) Recorde-se que o art. 3.°, n.° 1 da Lei n.° 58/2008, que aprova o Estatuto Disciplinar do
Trabalhadores em Fungdes Publicas, considera infracc@o disciplinar o comportamento do trabalhador,
por accdo ou omissdo, ainda que meramente culposo, que viole deveres gerais ou especiais inerentes a
funcdo que exerce, sendo deveres gerias do trabalhador, refere o n.° 2, al. f) do mesmo preceito legal, o
dever de obediéncia, que consiste em acatar e cumprir as ordens dos legitimos superiores hierarquicos,
dadas em objecto de servico e com a forma legal (n.° 8).

(%) Se entendemos bem, parece postular o mesmo entendimento Carro Deobaro, “Nuove rifles-
sioni sull’intensita del sindicato del giudice amministrativo: Il caso delle lince guida dell’ANAC”, in
Rivista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Europeo, n.° 2,2017, p. 2, ss., quando afirma que “resta
necessaria una verifica giurisdizionale della coerenza del contenuto precettivo da essi prodotto con la
causa della potesta regolatoria esercitata, soprattutto per quegli atti (quali le linee guida dell’ANAC) che
provengono da un’autorita non legittimata dal circuito della rappresentanza democratica”.

(7’) O himus do nosso entendimento tem como inspira¢do algumas das delicadas observagdes
de Coraco Antunes, A Ciéncia Juridico Administrativa, op. cit., p. 287, a prop0sito da problematica da
sindicabilidade do mérito.

(7%)  Além do direito positivo poder militar a favor da nossa tese, julgamos que na componente
doutrinaria ndo caminhamos sozinhos. Em sentido idéntico ao aqui proposto, CarLo Deobaro, “Nuove
riflessioni sull’intensita del sindicato del giudice amministrativo”, op. cit., p. 24, na medida em que o
autor refere que “ovviamente, avra interesse all’impugnazione (essendone anche onerato) I’operatore
che intende contestare le linee guida quale atto presupposto di quello applicativo ad esse conforme. Ma
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O problema que aqui se pde ndo ¢ tanto a analise da necessidade de
respeito pelos principios de direito que podem levar a modificagao dos cri-
térios de decisdo no ambito do poder discriciondrio, onde o soft law cum-
pre aqui apenas uma fun¢ao de parametro aferidor da legalidade do acto
administrativo, mas, portanto, algo mais profundo, a imperiosa necessi-
dade de controlar a adequada prossecu¢ao do interesse publico corpori-
zada no soft law, que transformada em vinculativa, pode conduzir a um
desnecessario afluxo de processos impugnatdrios de actos administrativos
caso se mantenha a porta fechada aquele nucleo irredutivel de projeccdes
materiais.

Em extrema sintese, o interesse publico, ao servir-se do soft law
como seu momento de codificagdo, atribui a este o papel de critério e de
regra, na base da qual a Administracao fixa as hipoteses de solucao a reali-
zar(77). Portanto, o que pretendemos sindicar € a correcta interpretagao
juridica do interesse publico prosseguido(’?).

5.2. O soft law enquanto “direito existencial”: os efeitos ad extra

Retomando consideracdes genericamente expostas, pode-se agora
afirmar que o soft law apresenta uma outra dimensdo, embora mais proble-
matica, mas igualmente geradora de efeitos juridicos aparentes, emergente
do reconhecimento de que aquele “direito”, inserido que esta no sistema
juridico e devendo, portanto, ser lido dentro do seu contexto axioldgico,
permite fixar-lhe uma “funcao reguladora integrativa respeitante as normas
legais” ("), que “ndo se limitando a ocupar os espagos deixados em branco

le linee guida potranno essere impugnate in via incidentale anche dal soggetto controinteressato in un
ricorso proposto contro I’atto applicativo che si ¢ da esse discostato (con o senza motivazione) e che ha
interesse ad ottenere 1’annullamento delle presupposte linee guida, al fine di escludere ’accertamento
dell’illegittimita del provvedimento (a lui favorevole) che le ha disattese (ovviamente per il limitato
profilo di tale osservanza)”.

(")  Um corpo que apresenta “rules might have a sound reasoning that can form a sound rea-
soning for the individual decisions”. Neste sentido, Arsertian ToLLENAAR, “Soft Law and policy rules in
the Netherlands”, op. cit., p. 13.

(78)  Louvando-se em Worrcana Horrmann-Riem, “Die Eigenstandigkeit der Verwaltung”, in
GVwR, Vol. 1, (nota 3), § 10, num. marg. 15, Scammr-Assmany, “Cuestiones fundamentales sobre la
reforma de le teoria general del Derecho Administrativo”, op. cit., p. 93 dé-nos conta que ¢ necessario
perspectivar a vinculatividade ao Direito ndo como um sistema que tem por objecto apenas estabelecer
e impor limites e proibi¢des, mas dar énfase a incorporagdo de novos canones e parametros juridica-
mente reconhecidos e que devem sujeitar a actividade da Administracéo.

() Cf. E. Mostacci, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 127.
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pelo hard law, parece mais instaurar com esse um relacionamento hierar-
quico, que se reflecte ndo tanto no anulamento do direito formal, mas na
restricao do seu espaco e na sua subordinagdo”(8?), deixando uma clara
imagem “irenica de um relacionamento virtuoso e conciliante entre direito
soft e direito hard”(®"). Estando convictos de que o sistema juridico assimi-
lou, decerto, os valores que entretecem as dimensdes que o compdem, afir-
mando um “corpus juridico em continua integracdo normativa”(52),
baseado na assungdo de um “continuum running” entre instrumentos soff e
hard(®?), devemos reconhecer que a normagao suave constitui hoje um
importante activo na constru¢do do Direito, considerado apropriadamente
como ‘“‘canoni oggettivi da seguire da parte degli operatori del settore”(%4).

Virados agora essencialmente para o exterior, como fundamento
directo e imediato do agir de inimeros “players” sobre uma determinada
matéria(®), devera considerar-se o soft law como um “direito existencial”
se este estiver em consonancia problematica com uma certa pratica e poder
responder aos problemas juridicamente relevantes que vao emergindo(°).

Olhando hoje para o sistema juridico como um “arquipélago de fon-
tes em competig@o entre si”’(}”) e na presenca de uma “gerarchie aggrovi-
gliate”(8%), estamos convencidos que o soft law € hoje o sinal claro daquilo
que A. Pizzorusso apontava, referindo-se a “circulacdo de modelos juridi-
cos”(¥), na medida em que o soft law representa uma bussola que permite

(39)  Como revela Avressanpro Pizzorusso, “La produzione normativa in tempi di globalizza-
zione”, in A. Sciaroia € G. Branca, Commentario del Codice Civile, Disposizione sulla legge in gene-
rale (art. 1-9), 2011, p. 906, a proposito “della fonti extra ordinem”.

(81) Apesar de alguma ironia a mistura, ALessanpra ALcostivo, “La soft law comunitaria e il
diritto statale: conflito fra ordenamento o fine del conflito democratico? Crisi e confliti nell’Unione
Europea: una prospettiva costituzionale”, in La Rivista Costituzionalismo, Fascicolo 3, 2016, p. 270.

(82)  Cf. BaLpassare Pastore, Interpreti e Fonti nell ‘esperienza giuridica contemporanea,
Cedam, 2014, p. 25.

(83) Neste sentido, Fasien Terean, “Soft Law in the European Union: The Changing Nature of
EU Law”, in European Law Journal, Vol. 21, Issue 1, 2015, p. 5.

(®) Cf. G. MorsieLL, “Degli effetti giuridici della soft law”, op. cit., p. 3.

(8%)  Sistematizando igualmente o seu pensamento nestes termos, Marcrerita Ramasori, “Self-
-regulation, soft-regulation e hard regulation nei mercati finanziari”, op. cit., p. 67, em que “I’atto di
soft regulation non generi essenzialmente un auto-vincolo per il regolatore, bensi si rivolga a un sog-
getto terzo, producendo un effetto diretto nella sfera giuridica soggettiva di quest’ultimo”.

(%¢) Embora ndo se referindo expressamente ao soft law enquanto momento que também
cunha o horizonte da juridicidade, mas antes a moralidade como fenémeno capaz de se entrelagar
igualmente com o Direito, a nossa ideia nutre-se em algumas passagens de FERNANDO PINTO
BRONZE, Lig¢ées de Introdugdo ao Direito, op. cit., p. 261 e segs.

(87)  Cf. B. Pastor, Interpreti e Fonti nell esperienza giuridica contemporanea, op. cit., p. 25.

(8%)  Cf. B. Pastore, Interpreti e Fonti nell esperienza giuridica contemporanea, op. cit., p. 26.

(39) Cf. A. Pizzorusso, “‘La produzione normativa in tempi di globalizzazione”, op. cit., p. 906.
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ao intérprete navegar por um arquipélago juridico sujeito a fibrilhagodes e
continuas mutagdes, orientando-se entre uma estrutura caracterizada por
uma multiplicidade de pactos normativos em interac¢ao(°?), pelo que,
atento ao sentido das notas acabadas de expor, ¢ em obséquio a unidade ¢
coeréncia do direito que reside a vertente constitutiva da normatividade
que imputamos ao soft law(°"), onde o processo hermenéutico € visto numa
optica de interacgdo complexa e fluida entre normas imediatamente vali-
das e obtidas segundo procedimentos formais e por normas que oferecem
apenas ideias, inspiracgao, “effetti d’indirizzo” ndo obtidas segundo tal pro-
cesso, no qual o operador juridico devera desenhar a norma aplicavel(®2).

Regressando ao problema do problema, se numa fase inicial reco-
nhecemos ao soft law um processo que racionaliza a ac¢do do orgdo
administrativo e controla esse mesmo orgdo, ao prescrever os termos da
sua futura actuag@o, a verdade é que num segundo momento, o soft law
contribui, igualmente, para definir posi¢des relativas a outra parte da rela-
¢d0, na medida em que reconhecemos a este droit souple um importante
momento de institucionalizacdo, que tem como corolario a definicao de
padrdes de conduta tendencialmente subsistentes, estandardizando com-
portamentos que assimilaram determinados valores. Portanto, estes crité-
rios de acgdo, ao fornecerem orientacdo e segurancga, vao ja estabelecendo
um sentido indicativo, “um direito em gestagao”(%3), “un derecho in statu

(®) Com inspiragdo na metafora de F. Ost / M. van pe Kercrove, “Pensare la complessita del
diritto: per una teoria dialettica”, in Sociologia del diritto, XXIV, n.° 1, 1997, p. 5, citado por B. Pas-
TORE, Interpreti e Fonti nell esperienza giuridica contemporanea, op. cit., p. 41.

(°Y)  Cf. B. Pastore, Interpreti e Fonti nell esperienza giuridica contemporanea, op. cit., p. 42,
louvando-se em R. DworkiN, L'impero del diritto, p. 129, que refere que a procura da unidade e coerén-
cia do direito encontra o seu fundamento na integridade, como visao unitaria e compreensiva a justificar
a decisdo judicial sob o prisma da sua congruéncia com um set de normas conectadas ao corpus juridico.

(2) Neste sentido, B. Pastore, Interpreti e Fonti nell esperienza giuridica contemporanea,
op. cit., p. 26. Ainda que a doutrina italiana seja apaixonantemente incisiva no tratamento do soft law
como fonte de direito — “fonte, allora, ¢ termine che rimanda all’insieme dei fattori che influiscono
sulla produzione delle norme” — julgamos que numa prudéncia esclarecida, a sua delicada abordagem
teorética fica precludida no presente estudo. No entanto, por tudo o que ja foi sendo dito, parece evi-
dente que o Direito Administrativo tera de enfrentar esta nova zona de combate, desenhando um hori-
zonte discursivo que acomode estes tragos descontinuos, mas de todo imprescindiveis a cabal e homé-
rica tarefa de explicar o Direito na sua dialéctica entre estabilidade e evolugdo. Na doutrina mais
significativa sobre o tema, veja-se, BaLpassare Pastore, Interpreti e Fonti nell’esperienza giuridica
contemporanea, op. cit., p. 22, ss., Fasio Cintiour, “Il sindacato del giudice amministrativo sulle linee
guida di ANAC”, op. cit., p. 390, ss., Marco Mazzamuro, “L’atipicita delle fonti nel diritto amministra-
tivo”, op. cit., p. 15, ss., Ebmonno Mostacci, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 10, ss. e ALgs-
saNpro Pizzorusso, “La produzione normativa in tempi di globalizzazione”, op. cit., p. 900, ss.

(%) Expressdo de AnceLes GaLiana Saura, “La expansion del Derecho flexible y su incidencia
en la produccion normativa”, in Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 32,2016, p. 307.
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nascendi”(°*) que desonera, em parte, os administrados do fadigoso
esforco de um exercicio correcto das suas condutas, impedindo igual-
mente a dispersao decorrente de serem sempre varias as possibilidades
que se lhes deparam(®).

Por isso nos parece cheia de sentido a ideia de E. Mostacci, quando
refere que o soft law, tendo a pretensao de influenciar a conduta de uma deter-
minada comunidade, dirige essa influéncia a realizacéo dos objectivos dessa
mesma comunidade(®®), onde esta opinio juris, em Gltima analise, desenca-
deia uma expectativa geral em ordem a sua observancia por parte de todos os
sujeitos regulados, desencadeando um fendmeno semelhante ao verificado na
norma juridica, que no seu aspecto interno, ¢ construida pela predisposi¢cao
psicolégica dos destinatarios a observarem uma certa disposi¢ao(?7).

Com efeito, o que acabamos de afirmar ajuda-nos a compreender que
este tipo de actividade administrativa tem um momento institucional claro,
que “consiste na tentativa de gerar uma adesao aos objectivos prosseguidos
através da adopcao do soft law, gerando igualmente nesse sentido uma comu-
nhao de propositos entre o regulador e os varios sujeitos regulados”(*®). Posta
a questdo neste termos, e se entendemos bem, avulta de forma explicita a
ideia de que se o soft law estiver em sintonia com as exigéncias de sentido
axiologico e pratico que devem moldar uma auténtica comunidade, na tenta-
tiva de legitimar materialmente o seu discursivo normativo, deve-se-lhe reco-
nhecer, no plano do dever-ser, um importante papel de conformagido do
mundo real, que exprimindo aqueles sentidos “densifica o segmento de vali-
dade constitutiva da normatividade vigente”(*?), fazendo igualmente parte do
fendmeno normativo que se “verifica quando uma validade e um regulativo
normativo sdo assumidos vinculativamente e informam praticamente (...) a
vida historica de uma determinada comunidade social(1%).

No entanto, nao abdicando da exigivel lucidez critica, parece-nos que esta
vigéncia a que faz apelo o soft law € ainda uma vigéncia nao sedimentada e por
isso mesmo “aberta a sobreposicao de diversos motivos de oportunidade”('0!),

(%) Cf. A. Mazueros BerLio, “Soft Law: Mucho ruido y pocas nueces?”, op. cit., p. 11.

(%5) Para uma extensa analise do fendmeno da institucionalizagdo no Direito, FErnanpo Josk
Bronze, Li¢ées de Introdugdo ao Direito, op. cit., p. 122, ss.

(?¢)  Por palavras nossas, a Administragdo prossegue o interesse publico primario, ainda que
abstractamente definido na lei.

(97)  Neste sentido, E. Mostacci, La Soft Law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 38.

(%8)  Cf. E. Mosraccl, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 38.

(%9)  Cf. Fernanpo Josi Bronze, Ligées de Introdugdo ao Direito, op. cit., p. 587.

(100)  Cf. Castanuera Neves, “As fontes do direito e o problema da possibilidade juridica”, in
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 116, Coimbra, 1975, p. 116.

("1y  Cf. Giuseree MorsimeLLi, “Degli effetti giuridici della soft law”, op. cit., p. 3.
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o0 que nos leva a afirmar que ao contrario da norma legal, esta apresenta uma
“obrigatoriedade voluntaria”(192) ou uma “obrigatoriedade condicio-
nada”(19), na medida em que tais normas, apesar de constituirem critérios de
dever-ser, suportam uma ““cldusula de escape” que permite a parte vinculada
determinar em que medida € exigivel a obrigagao(1%4).

Tal argumento ¢ tributario da ideia de que ndo se tratando tanto de
obrigar mas antes convencer, “criando um estado de opinido favoravel ao
seu cumprimento”(19%), o soft law situa-se nao no hemisfério da coercibili-
dade, mas antes no terreno da efectividade, assumindo e interiorizando
valores pelos quais pretende modelar determinados comportamentos(19°).
Deste prisma resulta que o caracter juridico de uma norma consiste na sua
funcdo de “indirizzare” o comportamento exterior dos membros de uma
determinada comunidade('97).

Por isso, se nos predispusermos a desenvolver tal acepcdo, reconhe-
cemos que o soft law, ao ser capaz de regular em termos concretos as situa-

(102)  Cf. Francisco Larorta, “Gobernanza y soft law: nuevos perfiles juridicos de la sociedad
internacional”, in VV. AA., Ruiz Miguel, (ed.), Entre Estado y Cosmopolis. Derecho y Justicia en un
mundo global , Trotta, Madrid, 2014, citado por AnceLes GaLIaNA SAuRa, “La expansion del Derecho
flexible y su incidencia en la produccion normativa”, op. cit., p. 302.

(193)  Cf. Marco Mazzamuto, “L’atipicita delle fonti nel diritto amministrativo”, op. cit., p. 22,
louvando-se no pensamento de N. Bossio, “Due variazioni sul tema dell’imperativismo”, in Riv. int. fil.
dir,, 1960, p. 79, que sustenta a sua ideia na base de que “leggi-direttive come precetti ad obbligatorieta
condizionata, nel senso che i comportamenti previsti dalla direttiva sono obbligatori a condizione che,
o0 sino a che, non si provi I’opportunita di non attenervisi”. No mesmo sentido, G. MorsieLLi, “Degli
effetti giuridici della soft law”, op. cit., p. 4, onde afirma que os actos de soft law sdo semelhantes a
norma secundaria, sujeitas ao controlo difuso do juiz mas com uma fundamental diferenga, sdo direc-
tamente desaplicadas por parte do destinatario, que livres sob a sua responsabilidade, avaliam da coe-
réncia com o ordenamento ou reconhecem a sua nao adaptabilidade ao caso concreto, segundo um cri-
tério de obrigatoriedade condicionada.

('4)  Em sentido proximo do aqui proposto, Francisco Larorta, “Gobernanza y soft law”,
citado por AnceLes GaLIaNA SaUra, “La expansién del Derecho flexible y su incidencia en la produccion
normativa”, op. cit., p. 302.

(195)  Cf. AnceLes GaLiana Saura, “La expansion del Derecho flexible y su incidencia en la pro-
duccion normativa”, op. cit., p. 318.

(19¢)  Vale a pena recordar R. von JuerING, Lo scopo nel diritto, Torino, 1972, p. 39, segundo qual
“la chiave dell’efficacia del diritto ¢ il collegamento dello scopo perseguito dalla norma con ’interesse
dei soggetti regolati; interesse che puo consistere tanto nell’evitare una sanzione, quanto, ad esempio,
nell’utilita di seguire le prescrizioni normative al fine di coordinare la propria attivita con quella altrui,
o ancora nel voler trarre il giovamento derivante da eventuali effetti indiretti della norma medesima”.
Texto recolhido na obra de E. Mostacci, La soft law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 13, nota 36.

(197)  “Les normes juridiques (...) tendent, non seulement a prévenir ou a régler les conflicts
possibles entre les membres d’une population, mais beaucoup plus largement a encadrer, orienter,
rationaliser I’ensemble de laurs activités”. Cf. P. AmseLek, “L’évolution générale de la technique juridi-
que dans les sociétés occidentales”, in Rev. trim. droit civ., 1982, p. 279, citado por E. Mostacc, La soft
law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 13, nota 35.
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¢oes da vida subsumiveis aos seus preceitos, respondendo assim a necessi-
dades e aspiracdes sentidas pela sociedade ou pela maioria dos seus mem-
bros — que perante tais modelos operativos lhe reconhecem aquela exi-
géncia concreta que pretendem ver realizada na pratica — nao vemos
como nao lhe imputar certos efeitos juridicos(1%%).

Em resumo, significa isto que ndo devemos precludir a possibilidade
de imputar a este fenomeno normativo a produgdo das chamadas obriga-
¢Oes secundarias, que requerem a adop¢do de medidas necessarias a
implementacdo daquela normacao primdria, pautando desta forma o nosso
comportamento ¢ orientando os nossos juizos decisorios(1?), deixando,
contudo, uma margem dessa valoragao decisdria ao destinatario da norma,
permitindo que este cubra a outra parte da fattispecie('10).

Por outro lado, se tais preceitos apresentam, ab initio, “uma intengao
normativa em estado de quarentena numa antecamara do direito”(!!'), jul-

('98)  Qualificando por isso o soft law como um instrumento de tipo cripto-hard, MARGHERITA
Ramasour, “Self-regulation, soft-regulation e hard regulation nei mercati finanziari”, op. cit., p. 60, na
medida em que sendo a Administragdo a titular do poder de decidir, ndo sera facil para um particular
convencer aquela autoridade do facto de que, atendendo as caracteristicas particulares do caso, nao se
deva aplicar aquela normagao. Por outro lado, reconhece ainda a autora que, de um ponto de vista lite-
ral, os poderes publicos que adoptam o sof law fazem-no através de “un linguaggio hard, nel senso di
chiaramente prescrittivo e non meramente facoltizzante”.

(109)  Veja-se, por exemplo, o Processo de Inquérito n.° ERS/004/15 — Recomendagio ao
Centro Hospitalar de Lisboa Central — Hospital de Sdo José, em que a Entidade Reguladora da Saude,
considerando que dos factos analisados, ndo resultou provado que o comportamento do Centro Hospi-
talar Lisboa Central E.P.E., tenha violado os direitos e interesses legitimos dos utentes, designada-
mente o direito de acesso dos cidadaos aos cuidados de satide no dmbito do SNS, arquivou o processo
de inquerito, sem com isso deixar de emitir a seguinte Recomendacio; “mais delibera o Conselho de
Administracgo da ERS, nos termos e para os efeitos do preceituado na alinea @) do art. 24.°, e das ali-
neas a) e b) do art. 19.° dos Estatutos da ERS, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 126/2014, de 22 de
agosto, emitir uma recomendacdo ao Centro Hospitalar Lisboa Central E.P.E. no sentido de nas
situacoes em que constata nio possuir capacidade para a prestacio de cuidados de satide especificos,
nomeadamente, realizacdo de cirurgias em situac@o de rotura de aneurisma cerebral por falta de recur-
sos humanos especializados, essenciais a sua realizacio, os utentes sejam encaminhados para unidade
hospitalar que garanta a prestacio dos cuidados de saude necessarios. Com efeito, parece-nos que ao
prescrever regras de comportamento claras, a recomendagdo constitui critério a seguir por parte do
destinatario da mesma, cuja sua inobservancia podera constituir elemento relevante de negligéncia
num caso futuro, pelo que o seu cabal cumprimento podera ser factor dirimente da falta de culpa. Neste
ultimo sentido, G. MorsipeLei, “Degli effetti giuridici della soft law”, op. cit., p. 3. Julgamos que
demonstrada fica a utilidade da tese que defende a produgdo das chamadas obrigagdes secundarias,
que aqui se impunha no sentido de possibilitar ao Centro Hospitalar a demonstragao de um “inadim-
plemento eficiente”.

('9)  Com fundamentagdo analoga, Marco Mazzamuro, “L’atipicita delle fonti nel diritto
amministrativo”, op. cit., p. 22.

(1) Cf. Tomasz Giaro, “Dal Soft Law Moderno al Soft Law Antico”, in A. Somma (a cura di),
Soft law e hard law nelle societa postmoderne, Giappichelli, Torino, 2009, p. 83.
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gamos que a sua juridicidade pode igualmente resultar da captacdo do
decisor(12) e do legislador por estes impulsos sociais, transformando-os
em direito vigente e, d’altra parte, mas ndo menos problematica, a sua
juridicidade pode advir da efectiva observancia dos membros da comuni-
dade a quem se dirige, desenvolvendo aqui uma clara “funcao preliminar
que acompanha o nascimento de normas juridicas através de factos
sociais, a partir de um direito ndo autoritario”(!13).

Concluindo, recorremos a uma feliz metafora anatomica para frisar
que a lei, ao fornecer uma espécie de esqueleto com a sua estrutura 6ssea
permite e garante um controlo de forma eficiente dos diversos operadores
do mercado, todavia, a estrutura dssea, por si s0, pode nao ser suficiente,
onde a musculatura do soft law, constituida por um conjunto de regras
assentes num modelo cultural de referéncia, que nascendo como normas
ndo imediatamente vinculativas se vao afirmando na pratica gragas a sua
crescente relevancia juridica, pelo que, atendendo as normas que vierem a
dar prova do efectivo cumprimento da tarefa que lhes é cometida, sao ele-
vadas ao status de hard law, num manifesto processo de progressivo irri-
gidimento do soft law('1*).

5.2.1. Sentido e alcance do regime de impugnabilidade directa do
soft law

Uma vez tratada a dindmica dos efeitos do soft law, especialmente no
sentido de lhe conferir um importante activo na cria¢do de efeitos perante
terceiros, no intuito de ordenar a realidade social para além da esfera juri-
dica da prépria administracao que o adopta, ¢ tempo de olhar para outro
ambito discursivo-teorético, uma vez que sintoma claro da consagragao
dos efeitos juridicos do soft law ¢ o reconhecimento pelo juiz da possibili-
dade de controlo de legalidade relativamente a actos desprovidos de vincu-
latividade juridica(!!%).

(12)  Em sentido proximo, Pauro Otero, Legalidade e Administragdo Publica, op. cit., p. 238.

("3)  Cf. Tomasz Giaro, “Dal Soft Law Moderno al Soft Law Antico”, op. cit., p. 84. Em sen-
tido analogo, Pauro Otero, Legalidade e Administragao Publica, op. cit., p. 240, onde refere que “a
informalidade subjacente a uma pratica social reiterada com convicgdo de obrigatoriedade constitui
“passaporte” de acesso ao mundo da normatividade juridica”.

(114)  Neste sentido, Epmonno Mostaccr, La Soft Law nel sistema delle fonti, op. cit., p. 192.

(115)  No mesmo sentido, Joio Nuno Cawvao pa Siva, Agéncias de Regulagdo da Unido Euro-
peia, Gestlegal, 2017, p. 172.
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Se o mapear da perspectiva adoptada nos possibilitou a descoberta
metodologico-dogmatica dos efeitos juridicos do soft law, impde-se neste
ensejo mais um esforco teorético para nao apagar e neglicenciar a nuclear
tarefa de reconduzir o soft law ao controlo jurisdicional directo pelo juiz
administrativo.

Assim, de tudo quanto apuramos, julgamos que quando tais preceitos
soft possam directamente prejudicar o status quo do particular, deve ser-
lhe reconhecido o acesso directo a via contenciosa, na defesa da sua tutela
jurisdicional efectiva. Parece significativo, neste aspecto, a prontincia do
Consiglio di Stato, na medida em que reconhece que “sia giustiziabile
I’atto amministrativo che, pur non incidendo con effetti costitutivi, accer-
tativi o dichiarativi sulla “realta giuridica”, produce de facto, attraverso il
condizionamento del comportamento dei destinatari dell’atto (...) una
modificazione della realta materiale da cui scaturiscono conseguenze
lesive per la sfera soggettiva di terzi soggetti”(119).

Ainda que nao reconhega efeitos juridicos ao soft law, o Tribunal, ao
considerar que ndo constituem meras actuagdes sem relevancia juridica,
faz com que aquele universo de instrumentos desencadeie um mecanismo
do sistema juridico, uma resposta que este acciona em face dos resultados
juridicamente relevantes que desta actividade administrativa pode advir.
Por outras palavras, o facto de esta regulacao ser flexivel e soff ndo nos
induz a pensar que tais caracteristicas possam aportar para o discurso um
horizonte de desligamento da necessaria triagem jurisdicional, ndo sufra-
gando, pois, a tese de imunidade ao controlo jurisdicional(!'7). Pelo
menos, devemos reconhecer ao juiz administrativo a possibilidade de qua-
lificar pontualmente tais instrumentos. Proprio de um tempo dificil como
aquele que vive o direito administrativo, cabe a jurisprudéncia o papel de
assegurar maior certeza conceptual, visto que € preciso que esta se reapro-
prie depressa daquilo que lhe pertence(!'8).

(116) - Cf. ConsiGLio b1 Stato, Sec¢do 11, sentenga de 29 de setembro de 2017, 1n.° 4546.

(17)  Ainda a propdsito da anulag@o, por parte do ConsiGLio b1 Staro, Secgdo 111, sentenga
de 29 de setembro de 2017, n.° 4546, de uma recomendagdo da Regido de Veneto, que proibia a pres-
cri¢o e o uso de determinados farmacos. No seu nucleo central, a decisdo agora mencionada estabele-
ceu que, “anche da un atto formalmente non vincolante possano derivare conseguenze giuridicamente
rilevanti per i suoi destinatari diretti e, come nel caso di specie, persino indiretti, cio che consente al
soggetto che si assuma leso di invocare la tutela del giudice amministrativo e a questi di sindacarne la
legittimita.

(%) Mostrando, igualmente, a sua preocupa¢ao pela insindicabilidade do soft law pelo juiz
administrativo, Fasio Cintior, “Il sindacato del giudice amministrativo sulle linee guida di ANAC”,
op. cit., p. 3, onde refere que “Il fatto che parte della disciplina della materia passi oggi sotto il nome
di linee guida, regolazione flessibile, atti di indirizzo, soft law, e simili, non deve indurci a trascurare
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Nesta construgdo ndo pretendemos regressar a tese anteriormente
exposta, que perfilhava uma auscultagc@o indirecta destes instrumentos.
Aqui, ao invés, pugnamos por uma impugnag¢ao directa da norma que
possa previsivelmente vir a prejudicar o particular ou mesmo solicitar o
decretamento de uma providéncia cautelar para suspensdo da eficacia de
uma norma('1?).

A relutancia atavica da nossa jurisprudéncia nao pode neglicenciar
este discurso. Se antes consideramos apenas a sindicancia por via indirecta
dos instrumentos de soft law, essencialmente pelo facto de que estdvamos
no dominio de instrumentos tendencialmente intra-administrativo e, com
efeito, construimos uma retorica essencialmente equilibrante, ndo dema-
siadamente perturbadora do normal funcionamento da actividade adminis-
trativa e ndo demasiadamente negligente da proteccao da legalidade ¢ da
proteccdo dos interesses dos particulares, agora estamos a reconhecer a
possibilidade de impugnagao directa de instrumentos atipicos que, sendo

I’importanza del controllo del giudice. Questa volta non ¢ in gioco solo il suo compito di “regolatore”,
bensi anche I’effettivita della tutela giurisdizionale. Dobbiamo cosi preoccuparci di evitare possibili
sbilanciamenti nella dialettica tra autorita e liberta”.

(%)  Apesar de ndo concordarmos com a qualificagdo juridica que o Tribunal faz para o efeito
de decretar uma providéncia cautelar para suspender os efeitos de uma recomendagao, reveste-se de par-
ticular importancia nesta matéria o Acordao do TCAN, processo 830/14.6BELSB, onde se afirma que
“uma circular Informativa contendo diretivas, para mais, provindo de uma entidade reguladora, com
destinatarios perfeitamente identificaveis, lesiva dos seus interesses, ¢ desde logo suscetivel de ser
impugnada contenciosamente”. Em extrema sintese, o INFARMED, através da circular n.® 068/
/CD/8.1.6 de 21.03.2014 estabeleceu limites dentro dos quais poderia ser utilizado o Oxigénio a 93%
em meio hospitalar. A circular, ao consubstanciar um limite a utilizagao do Oxigénio no meio hospitalar,
produziu assim alteragdes no status quo da recorrida, enquanto fornecedora de concentrados de Oxigé-
nio a 93%, interferindo manifestamente no negdcio da mesma, sem que tenha ficado demonstrado qual-
quer prejuizo para a saude publica da sua utilizagdo. Deste circunstancialismo, o tribunal qualificou —
ainda que erradamente, segundo o nosso entendimento — a circular informativa, para efeitos de decre-
tamento da providéncia cautelar requerida, como acto administrativo. E qualificou erradamente porque,
estando em causa uma recomendacdo ou circular informativa que apesar de ser dirigida a um segmento
de destinatarios individualizados — as unidades hospitalares — aquela tem a vocagao de execugao per-
manente, que € o critério verdadeiramente distintivo entre o acto normativo, o que nos levava a afastar
o acto em prol do regulamento. Por outro lado, for¢oso seria afastar da qualificacdo juridica da reco-
mendacao a natureza juridica de regulamento, essencialmente pela sua procedimentalidade atipica e
teleologia imanente e, ja num segundo momento, qualificando-a de instrumento atipico com efeitos ad
extra, pois estamos perante uma ferramenta administrativa que pretende assumir-se como vector de
orientagdo, um verdadeiro referente normativo que transcende a dimensao inter-administrativa, pelo que
assistia a requerente, apesar de ser um terceiro em relacao aos destinatarios directos da recomendagdo,
legitimidade processual e interesse em agir, face aos resultados lesivos que aquela actividade adminis-
trativa provoca na sua esfera. Por tltimo, ndo entendemos como o Tribunal pode reconhecer forga impe-
rativa a um instrumento em que estdo ausentes as exigéncias procedimentais para terem essa for¢a
imperativa para, depois, declara-lo ilegal, precisamente como consequéncia da auséncia das ditas exi-
géncias. Julgamos que o Tribunal, e inclusive as partes, passaram ao lado do cerne da questao.
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fonte de producao de efeitos lesivos, ¢ legitimadora do acesso pelos parti-
culares a via jurisdicional.

E, num “taking soft law seriously”(12Y), parece-nos que ndo sera de
excluir o recurso a uma ac¢ao inibitoria destinada a obter a condenagao da
Administracdo a ndo continuar a difundir actos informativos ilegais
(art. 37.°,n.° 1, al. ) do CPTA), ou mesmo requerer providéncias cautela-
res dirigidas a impedir que a Administracao difunda actos informativos, ou
ainda a possibilidade de se langar mao de acgdes de simples apreciacao,
por se verificar o interesse em agir, ou ainda, a condenagao a ndo emissao
de actos administrativos, nos termos do art. 37.°, n.° 1 al. ¢) do CPTA('2!).

Como projec¢des metodoldgicas, parece-nos suficiente para perspec-
tivar de forma criteriosamente esclarecida a realidade normativa que lhe
atribuimos, devendo assim contestar porventura alguma posi¢ao redutora
da dimensao normativa que o mesmo ¢ capaz de realizar.

Com efeito, os instrumentos de soft law, ao constituirem o depdsito
das solugdes que a administragao vai adoptando no exercicio da sua activi-
dade, isto €, no desempenho de uma fun¢do que lhe foi normativamente
atribuida e onde reflecte as necessidade de regulacdo existentes em cada
matéria e em cada momento — un laboratorio di incubazione per soluzioni
destinate a propagarsi ben oltre il settore(22) — ndo discernimos argumen-
tos critico-reflexivamente idoneos a legitimar a conteng¢ao judicial no tra-
tamento do soft law administrativo(123).

(120)  Cf. Oana Steran, “Hybridity before the Court”, op. cit., p. 19.

(121)  Reconhecendo estas faculdades, Fernanna Magas, “O controlo jurisdicional das autorida-
des reguladoras independentes”, op. cit., p. 43.

(122)  Cf. Piero bk Luca, 11 Soft Law, Napoli, 2017, p. 73.

(123)  Esta contingéncia na sindicabilidade do sofi law resulta de uma visdo embaciada das coi-
sas. Nao podemos continuar a perspectivar o processo de impugnagéo de actos como prototipico da
tutela individual, num contexto onde se pretende impugnar uma concreta decisdo da Administragio. E
que dentro do contexto da decisdo discutida, o acto ¢ apenas e tdo s6 mais um elemento, dentro de tan-
tos outros. Diriamos, assim, acompanhando E. Scumipt-Assmann, “Cuestiones fundamentales sobre la
reforma de le teoria general del Derecho Administrativo”, op. cit., p. 89, que neste plano o processo
fragmenta necessariamente a realidade, contempla uma visdo mais estreita da completa constelacdo de
interesses ¢ do contexto mais amplo em que se situam. Por isso, mais a frente, afirma o autor que “El
margen de autonomia y de apreciacion que posee la Administracion publica ha de ir acompaiiado, con-
gruentemente, de un sistema coherente y completo de mecanismos de control (...), de la misma
manera que la accion administrativa no se agota en el mecanismo de la subsuncion legal, es decir, en
identificar el presupuesto de hecho y la consecuencia juridica anudada que haya programado o dis-
puesto para cada caso la ley, sino que ha de observar otros parametros o canones que determinan la
correccion de la actividad administrativa, el sistema de controles habra de incorporar en paralelo, por
consiguiente, otros mecanismos de control capaces de medir y sopesar esos otros criterios o parame-
tros de la accion administrativa. La teoria de los controles ha de ser concebida, pues, con mayor ampli-
tud, para insertar en su seno el analisis econdmico y de eficiencia de la accion administrativa”. Este
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6. Reflexao final

As reflexdes colhidas no presente estudo correspondem a uma logica
comum, procuramos ser 0 menos expositivos ou descritivos. Atormenta-
dos por uma certa inquietude, foi nosso predicativo estatuir uma validade
axiologica envolto do soft law, tentando, ainda que numa versao embrio-
naria, corporizar aquele “instituto juridico” num esclarecido instrumento
normativo, radicado no desvendamento de novas virtualidades funcionais
e pela sua capacidade de servir a concretizaciio das grandes pulsoes evolu-
tivas do Direito Administrativo contemporaneo.

Refutando um pensamento envolto no soft law como um instrumento
que se deixou seduzir pelo direito privado, instrumentalizado pelo mundo
da economia, julgamos ter fixado ao seu conteido material um ideario
democratico sem descurar um direito ligado a performance da administra-
¢do, nao a dispensando da subordinagdo a outros e porventura mais pere-
nes referentes axiologicos.

Enfim, a constru¢ao de um novo instrumento normativo que impregna
o direito administrativo, que se mostra viavel a compreender adequada-
mente as fracturas estruturantes que hoje vive o Direito e a explicar melhor
a decisiva superacdo de um modelo administrativo assente, exclusiva-
mente, em instrumentos extremadamente formais.

O que se pode concluir é que o soft law, trazendo seguramente vanta-
gens na interpretacdo e auto-vinculagdo da Administragdo, pode introduzir
alguns factores de desestabilizagdo e inseguranca no dominio da teoria da
normacao e da cria¢do de normas juridicas. Nao obstante, a verdade ¢ que
na ansia de regulacdo, os codigos estaveis, duradouros e sistematicamente
arrumados j& ndo ddo a mesma seguranga e previsibilidade ao mundo juri-
dico, pelo que ¢ necessario uma outra musculatura que sustente aquela
espinha dorsal, dando assim lugar a uma massa de directivas, regulamen-
tos, normas técnicas, standards, dos quais vao contendo uma disciplina
adequada e suficientemente densa que possibilite a afirmacao de posi¢des
juridicas merecedoras de proteccao por parte do ordenamento, além de que
constituem um pressuposto decisorio ou um pardmetro deliberatorio para
os poderes aplicativos.

“imperativo categdrico”, ndo nos sendo indiferente, sintetiza a intencionalidade axioldgica que impu-
tamos a mencionada justiciabilidade do soft law.
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1. A medicina e as redes sociais(!)

A ativa participacdo médica em redes sociais ajuda a desmistificar o
papel desempenhado pelo profissional de medicina e a estreitar a relagdo
entre este e o seu paciente. O uso dessas ferramentas virtuais permite apro-
ximar também o individuo comum, e leigo em medicina, de praticas dan-
tes distantes e de um cenario perspectivado, outrora, como improvavel-
mente ou nada atraente para ser virtualmente acompanhado a titulo de
mero entretenimento.

O levantar das cortinas mostra um cenario singular e, muitas vezes,
instigante. A veiculacdo aberta, em redes sociais, de medidas e de procedi-
mentos, que até entdo se encontravam afastados e salvaguardados do olhar
de terceiros pelas paredes de salas e consultdrios, apresenta ao publico geral
novas ou nem sempre conhecidas e, nalgumas situacdes, sedutoras possibi-
lidades para quem busca e para quem precisa de determinados cuidados.

(") As questoes juridico-penais emergentes da criagdo e gestdo de perfis médicos com con-
tetido profissional em redes sociais foram também analisadas sob o regime juridico-penal brasileiro,
num estudo da presente autora que se encontra publicado com o titulo “As Redes Sociais e a Atividade
Meédica”, na Revista Juscontempordnea do Tribunal Regional Federal da 2.¢ Regido, [S.1.], V. 1,n.° 1,
set. 2019, pp. 80-101, 2019 e na Revista Selegdes juridicas, Rio de Janeiro, Setembro de 2019, pp. 28-
-43,2019.
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Essa nova fase parece marcada, por assim dizer, pela abertura da pra-
tica da medicina — com a maior difusdo das imagens de procedimentos e
tratamentos e com o aumento da informagao disponibilizada pelos pro-
prios profissionais da area — e também por uma visdo mais humana e rea-
lista da figura do médico. Ambos os fatores se veem propulsados pela faci-
lidade do acesso e troca de informagdes entre profissionais de medicina e
o publico geral, pela possibilidade de estreitamento da relagdo médico-
paciente e pela diluida ou, de certa forma, decifrada difusdo do conheci-
mento cientifico, traduzido ou enunciado numa linguagem, em geral, mais
proxima do leitor comum, leigo em medicina.

Esse contexto ajuda, intencionalmente ou nao, a superar o distancia-
mento ou um suposto endeusamento da atividade médica. A amplia¢ao dos
métodos de transmissdo da informagdo beneficia, num primeiro plano, a
relagdo médico-paciente e uma tomada de decisdo conscienciosa deste
ultimo na medida em que favorece, por exemplo, a troca de informagdes e
a oferta de esclarecimentos, apoiando a atividade terapéutica e um esclare-
cimento presencial e individualizado.

Os efeitos gerados pelo uso das redes sociais ndo se limitam, todavia,
somente a essa relagao bilateral. Eles, como se pode, desde ja, notar, alcan-
cam outros individuos e inauguram uma relagdo nova e estranha aquela
usualmente desenvolvida entre o médico e o seu paciente, € que se veri-
fica, sobretudo, no ambito das postagens realizadas em redes sociais de
contetdo publico.

As novas formas de contato ampliam o feixe de ouvintes e, com isso,
criam dinamicas com diversos interlocutores. O profissional de saude inte-
rage com o publico geral, e essas multilaterais relagdes geram, sem dlvida,
efeitos positivos. A nova dinadmica de interagdo tem potencial para ajudar,
conforme ja mencionado, a desmistificar a atividade médica(?), a apresen-
tar novas possibilidades e/ou esperangas para quem busca solugdes para os
seus problemas de saude(3/%), a elucidar duvidas de leigos e dos proprios
pacientes, ¢ ainda a encurtar o distanciamento entre estes ultimos e os seus

(2) Isto se verifica, principalmente, nas paginas pessoais de médicos que ndo tém um con-
tetido puramente profissional ou apenas postagens de cunho estritamente cientificos.

(®) O uso de hashtags para se referir ao nome de certas técnicas e intervengdes acaba por ser
uma ferramenta til para conectar o material compartilhado a quem busca informagdes sobre um deter-
minado procedimento. Aquelas também acabam por ser um modo pratico de tecer referéncias a deter-
minados assuntos, e interliga-los, de forma mais leve e informal.

(*) A simples mengao de técnicas ou intervengdes ou a informagao sobre um aparelho ou pro-
cedimento novo nao reflete, por si so, necessariamente o ideal de publicitar esta ou aquela medida —
o intuito pode ser tdo somente informativo.
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médicos(?), facilitando-lhes a comunicagdo(®) — que se estende para além
do atendimento presencial(7/8).

Os mesmos remédios que propiciam a aproximagao entre a pratica da
medicina e o publico geral apresentam também seus proprios efeitos cola-
terais menos positivos. Uma comunicagdo genérica ou generalizavel,
publicada em redes sociais ou plataformas similares, nem sempre se aplica
a situacgdo particular do leitor ndo examinado; o sujeito que 1€ uma posta-
gem com conteudo médico — muitas vezes — ndo detém os conhecimen-
tos técnicos ou cientificos necessarios para interpreta-la adequadamente; e
determinadas informagdes e, sobretudo, algumas imagens compartilhadas
fomentam expectativas exageradas ou irreais, dificilmente alcangaveis ou
realizdveis em terceiros.

Nenhuma postagem parece ser de todo inofensiva. A impossibilidade
de afirmar verdades universais aplicaveis invariavelmente e por simples
subsunc¢ao ao individuo comum, dotado de particularidades e vicissitudes,
aumenta o perigo que uma informagao genérica e nem sempre corretamente
compreendida pode representar para a saide de um sujeito nao examinado
— que, por exemplo, adota certas restricdes alimentares ou suplementagdes
por ter lido ou visto um determinado post médico que esclarece sobre as
maravilhas de uma determinada substincia ou tratamento —; e ainda con-
traindica que se assuma o risco dos esclarecimentos porventura prestados se
assemelharem ou efetivamente se traduzirem numa consulta a distancia a
um paciente desconhecido e nunca examinado — que, por exemplo, adota
certo tratamento farmacologico ou suplementacdo vitaminica a partir do
aconselhamento médico recebido on line ou devido a uma experiéncia
vivida por outrem e compartilhada pelo profissional de medicina.

A opcao por participar em redes sociais gera alguns desafios para o
profissional de medicina. Se, por um lado, cada janela aberta parece apre-

(5) A veiculagdo de imagens cotidianas em paginas pessoais — como, por exemplo, fotos de
acontecimentos diarios (como a caminho do consultério) ou em congressos — acaba por aumentar
essa sensagdo de proximidade.

(6) Vale observar que o discurso empregue nessas plataformas sociais ¢, normalmente, bem
mais informal do que o usualmente adotado no meio médico. E, sobretudo em paginas de cunho pes-
soal, a referéncia de forma coloquial, por exemplo, a um determinado procedimento que reflete tdo
somente a exposicdo do dia-a-dia do profissional torna a comunica¢do mais acessivel a um maior
nimero de pessoas.

(7) Essa comunica¢@o de nenhum modo se presta a substituir uma consulta presencial, ela
visa, de um modo geral, apenas esclarecer, afastar duvidas ou confusdes.

(®) Em caso de perguntas, por exemplo, as respostas mais generalizadas parecem mais reco-
mendadas para que tais interagdes ndo se assemelhem a uma consulta a distancia de um sujeito ndo
examinado ou de um paciente superficialmente acompanhado.
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sentar uma resposta para uma necessidade existente, por outro, cada dado
compartilhado também tem o potencial de criar uma — nem sempre bené-
fica ou anddina — necessidade ou uma solug@o para um problema que, de
outra forma, nunca antes teria sido aventado, o que pode levantar algumas
duvidas quanto as vantagens aportadas para os leigos que tomam conheci-
mento dessas informagdes e que, por fim, nem sempre tém as ferramentas
necessarias para compreender o conteudo postado e tirar algum proveito
do material disponibilizado.

Os problemas que podem resultar dessa interagdo social certamente
ndo se limitam ao elenco de preocupagdes supramencionado. A multiplici-
dade de agentes e de informagdes susceptiveis de serem virtualmente com-
partilhadas acarreta a impossibilidade fatica de prever todas as circunstan-
cias, situacdes e repercussoes passiveis de advir desse contexto e, assim
sendo, contraindica um check-up completo da matéria.

O exame do presente cenario permite detetar, no entanto, algumas
constantes, comumente encontradas nesse modelo de contato virtual.
O eixo central se constitui, por assim dizer, (i) pelas informagdes postadas
pelo médico sobre si mesmo — como a sua formagao e especialidades —
e (i7) pelos dados por ele disponibilizados que se encontram diretamente
ligados a sua atividade laboral, ao seu conhecimento cientifico e a sua pra-
tica diaria— como a divulgagdo de imagens dos procedimentos e praticas
médicas desempenhados que, ndo raro, incluem a partilha dos resultados
por si alcangados —, elementos esses que parecem inafastaveis quando se
fala na criagdo e gestao de um perfil médico em redes sociais, e que, por
essa razao, ora se sujeitam a um exame mais apurado.

2. O médico e as suas redes sociais

As palavras inicialmente tragadas evidenciam, desde ja, as repercussoes
trazidas pelo uso das redes sociais para a costumeira relagdo médico-paciente
¢ para terceiros que desta ndo participam. De um modo geral, € possivel afir-
mar que o plano virtual viabiliza novas e multilaterais comunicagdes, faculta
ao médico a possibilidade de interagir com um publico mais amplo e de apre-
sentar e divulgar, num contexto aberto, informacdes de cunho pessoal e pro-
fissional que passam a ser extensivamente compartilhadas.

A criagdo e gestdao de perfis sociais por profissionais de medicina
consolida, assim, novas formas de contato e de disseminacao da informa-
¢do. E, como ndo poderia deixar de ser, nessa atual relacdo desenvolvida
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com publico geral, os participantes tém, via de regra, liberdade para intera-
gir e, com isto, estdo sujeitos as consequéncias de seus atos, aos onus ¢ aos
bonus advindos de suas condutas para com os demais, da mesma forma
que sucede fora das plataformas e redes sociais.

A faculdade de postar traz consequéncias para os participantes dessa
relacdo multilateral. As normas juridico-penais e as regulamentagdes pro-
fissionais tém também aplicagdo no cenario virtual, abrangendo o material
exposto através das redes sociais, designadamente o contetido veiculado e
divulgado pelo profissional de medicina e dirigido, ja4 ndo mais para ape-
nas um paciente, mas sim, para um publico maior ¢ nem sempre determi-
navel, que acede aos dados por aquele postados sobre si proprio e a sua
ciéncia — impondo aos agentes, portanto, uma maior cautela com o mate-
rial compartilhado.

2.1. As informagdes sobre o proprio médico

A opcdo pessoal pela criacdo e manutencdo de um perfil individual
com a divulgacdo da atividade laboral implica para o médico a observan-
cia das normas e diretrizes de conduta previstas pelo seu setor. Estas se
dirigem inclusive ao comportamento publico do médico e se aplicam, por-
tanto, também as redes sociais de compartilhamento de dados ¢ as ferra-
mentas de comunicag¢do similares, alcancando as novas formas de intera-
¢ao multilateral virtualmente proporcionadas(®).

Neste contexto, a transparéncia e veracidade no que diz respeito as
informagdes divulgadas sobre si proprio, sobre suas especialidades e com-
peténcias, parece, como nao poderia deixar de ser, uma necessidade obvia.
E, mesmo que assim nao fosse, o Codigo Deontologico enuncia expressa-
mente o dever médico de “respeitar a veracidade dos titulos profissionais e
académicos que utilize”(1/11).

(®) O Cédigo Deontolégico — Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho (publicado no Diario da
Republica, n.° 139/2016, Série 1T de 2016-07-21) — estabelece dentre os Principios Gerais de Conduta que
o “médico deve ter comportamento publico e profissional adequado a dignidade da sua profissao, sem pre-
juizo dos seus direitos de cidadania e liberdade individual” (art. 4.°, n.° 9) e, no mesmo sentido, também dis-
pde o art. 135.°, n.° 9 do Estatuto da Ordem dos Médicos | Anexo 1, da Lei n.° 117/2015, de 31 de Agosto.

(1) Art. 57.°,n.° 1 do Cédigo Deontolégico / Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho.

(") Isto se conjuga ainda a vedagdo ao médico de “utilizar na pratica clinica quaisquer titulos
ou designagoes derivados de provas, concursos ou formagao nacional ou internacional que ndo corres-
pondam a area especifica de especializacdo clinica e que ndo tenham obtido a prévia concordancia da
Ordem” (art. 57.°, n.° 2 do Codigo Deontoldgico / Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho).
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A especializacdo comunicada ao publico geral ha de corresponder,
portanto, a uma que se encontre especificamente reconhecida pela Ordem
dos Médicos, pelo respectivo Colégio de especialidades e competén-
cias(12). Isto quer dizer que, por exemplo, um curso ou aprimoramento téc-
nico que ndo seja assim reconhecido nao se confunde, e, desde logo, nao
deve ser divulgado sob o titulo de especialidade.

Caso o profissional opte pela comunicagao de formagdes e cursos técni-
cos que tenha realizado, esta veiculagdo ha de ser feita com cautela para ndo
induzir, mesmo que ndo intencionalmente, terceiros em erro. Isto porque ndo
se pode deixar de ter em conta a fronteira ténue muitas vezes presente entre a
designagdo de uma determinada habilidade ou formagao e a nomenclatura
empregue por uma especializagdo reconhecida; o que, inquestionavelmente,
possibilita que a comunicagdo das primeiras fomente alguma confusio para o
leitor/ouvinte leigo, que desconhece as especificidades da profissao.

De forma a evitar uma indesejada confusdo, a comunicacao da espe-
cialidade reconhecida e efetivamente detida pelo profissional deve ser
clara e objetiva. Logo, as demais formagdes porventura existentes, se
enunciadas, podem exigir um maior esclarecimento, capaz de determinar a
mengdo conjunta da especialidade médica reconhecida detida pelo profis-
sional ou, em caso de auséncia desta, da designacdo geral atribuida ao pro-
fissional de medicina nao especializado, indiferenciado.

Um exemplo ajuda a ilustrar a relevancia da questdo. Imagine um
médico sem formacdo especializada, isto é, que ndo realizou ou ndo con-
cluiu uma especializagdo, e que tenha cursado e concluido, por exemplo,
uma pos-graduagdo em Medicina Estética. Essa nomenclatura nao reflete a
designagdo de uma especialidade médica, ndo ha um Colégio dessa
suposta categoria. Noutras palavras, ndo existe a qualificagdo «especialista
em medicina estética», e, obviamente, tampouco o curso de pés-graduagao
poderia ser considerado conferente desse titulo(!3/4).

(2)  Nos termos do art. 3.°, alinea a) do Regulamento Geral dos Colégios de Especialidades e
de Competéncias e das Secgoes de Subespecialidades /| Regulamento n.° 628/2016, de 6 de Julho, da
Ordem dos Médicos (Diario da Republica, n.° 128/2016, Série 11 de 2016-07-06), considera-se médico
especialista “o profissional habilitado com uma diferencia¢ao a que corresponde um conjunto de sabe-
res especificos, obtidos apds a frequéncia, com aproveitamento, de uma formagao especializada numa
area do conhecimento médico e inscrito no respetivo colégio da especialidade nos termos dos
arts. 123.°, ss. do Estatuto da Ordem dos Médicos”.

(13)  Cf. Regulamento Geral dos Colégios de Especialidades e de Competéncias e das Secg¢oes
de Subespecialidades | Regulamento n.° 628/2016, de 6 de Julho, da Ordem dos Médicos, e arts. 123.°, ss.
do Estatuto da Ordem dos Médicos / Anexo I, da Lei n.° 117/2015, de 31 de Agosto.

(%) As especialidades médicas reconhecidas estdo previstas no art. 97.°, n.° 6 do Estatuto da
Ordem dos Médicos | Anexo 1, da Lei n.° 117/2015, de 31 de Agosto.
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Agora, suponha ainda que esse médico hipotético realiza, como as
suas informagdes deixam antever, uma série de procedimentos de cunho
satisfativo, como a aplicacdo de toxina botulinica para fins estéticos ou a
colocacdo de fios de sustentacdo facial(!%). Diante desse conjunto de
dados, a mera comunicacdo de que se trata de um <«especialista em medi-
cina estética»» pode induzir, intencionalmente ou ndo, o leigo — leitor da
informagao — a crer que se trata de um profissional com especializagao
em cirurgia plastica, reconstrutiva e estética ou em dermato-venereologia
— estas sim especialidades médicas subordinadas ao regime de seus res-
pectivos Colégios e cuja existéncia detém o reconhecimento geral.

O problema nao se restringe apenas ao ambito de uma eventual con-
fusdo causada ao leitor. O Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos
veda ainda a utilizago na pratica clinica de “quaisquer titulos ou designa-
¢oes derivados de provas, concursos ou formagdo nacional ou internacio-
nal que ndo correspondam a area especifica de especializacao clinica e que
ndo tenham obtido a prévia concordancia da Ordem”(1¢), o que, com
efeito, impde ao médico um maior cuidado com a informagao divulgada.

As diretrizes profissionais sdo suficientemente claras no que respeita ao
elenco das especialidades médicas reconhecidas. E, como se ndo bastasse o
elenco taxativo normativamente enunciado, elas ainda assinalam a necessidade
de o médico respeitar os limites das suas qualificagdes e competéncias(!).

O cenério hipotético anteriormente apresentado permite suscitar
ainda uma outra questdo. Esta €: se esse médico se esta a arrogar, expressa
ou tacitamente, deter qualificagdes que efetivamente ndo possui (?).

Note-se que ndo se trata de verificar aqui se 0 médico esta a apto ao
exercicio profissional ou preparado para uma determinada espécie de
intervenc¢do. O outrora positivado exercicio ilegal da medicina tampouco
esta em causa, pois o art. 12.° do Decreto-Lei n.° 32. 171, de 29 de Julho
de 1942('%) nao resistiu a reforma legal operada pelo Codigo Penal de 1982
e foi expressamente revogado pelo art. 6.° deste ultimo.

A duvida se apresenta no que se refere a eventual possibilidade de
subsun¢do da conduta desse profissional a figura tipica prevista no

(%) O exemplo dos cuidados estéticos deve-se, sobretudo, a curiosidade que esse ambito e
esse tipo de postagem suscita.

(1) Art. 57.°, n.° 2 do Cédigo Deontoldgico / Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho, da
Ordem dos Médicos.

(') Art. 11.°, n.° 1 do Codigo Deontologico / Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho, da
Ordem dos Médicos.

(%) O Decreto-Lei n.° 32. 171, de 29 de Julho de 1942 consagrava “normas de natureza penal
e processual penal” relativas “ao sigilo médico e exercicio ilegal da medicina” (Ruerr, 2010, p. 142).
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art. 358.° do Codigo Penal. Isto é, se o profissional do exemplo esta a alar-
dear ou a sugerir preencher as condigdes necessarias a pratica profissional
quando comunica uma qualificacdo que ndo corresponde a um titulo de
especialista; e, também, se esta a praticar um ato proprio de uma determi-
nada profissdo sem possuir as condi¢des legais necessarias.

A resposta ndo se avanca com brevidade. Ha algumas condicionantes
que devem ser previamente determinadas:

a) se o titulo de especialista constitui um limite a pratica da profissao;

b) se, assim sendo, é possivel considerar que o médico esteja a pra-
ticar atos proprios de uma profissao sem preencher as condi¢des
necessarias; e

¢) se a informagao partilhada pelo médico sobre a sua formacao
pode ser considerada uma falsa alegac@o sobre a sua titulagdo.

As condicionantes elencadas importam para a apreciagdo da relevan-
cia penal da conduta do profissional. Isto porque, o art. 358.°, alinea b) do
Cédigo Penal tipifica a conduta de quem “Exercer profissdo ou praticar
acto proprio de uma profissdo para a qual a lei exige titulo ou preenchi-
mento de certas condigdes, arrogando-se expressa ou tacitamente, possui-
lo ou preenché-las, quando ndo o possui ou as ndo preenche”.

O tipo penal deixa transparecer, desde ja, alguns elementos que preci-
sam ser esclarecidos. Ele suscita a busca por outras fontes capazes de
transmitir quais os titulos e quais as condi¢des legais exigidas para o exer-
cicio profissional, no presente contexto, da medicina.

O caminho logico para o intérprete na determinag@o dos limites da
atuacdo médica parece envolver o recurso a norma extrapenal, nomeada-
mente, a legislagdo aplicavel a profissdo. O reenvio da matéria parece
incontornavel.

A solugdo seria simples se o agente fosse um leigo ou um individuo
que ndo terminou o curso de medicina e que leva a cabo atos proprios da
profissao de médico. A exigéncia (legal) e a falta (efetiva) do titulo profis-
sional para a pratica da medicina evidenciariam a subsun¢ao do comporta-
mento ao tipo em espécie — mas esse ndo € o caso.

O mesmo se poderia dizer sobre o licenciado ndo habilitado ou pro-
fissionais formados noutros paises e que ndo se encontrem devidamente
registados na Ordem dos Médicos. Nessas situagdes, a falta da condigdo
legal necessaria a pratica profissional conjugada com o desempenho da
atividade permite concluir pela subsunc¢do da conduta a figura tipica ora
tratada.
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Muito embora a denominagdo «médico»» seja utilizada, frequente-
mente, também em referéncia ao licenciado em medicina, a conclusdo da
formacao bésica profissional — isto ¢, do curso de medicina propriamente
dito — nao basta para permitir o exercicio legal dessa atividade(!?). A auto-
rizagdo para tanto fica a depender de outra condi¢do: o registo profissional
— ou, mais especificamente, a inscri¢do na Ordem dos Médicos(?°) —,
uma exigéncia legal que o médico do primeiro exemplo satisfaz(?!).

O retorno ao exemplo inicial deixa claro que o médico possui a habi-
litagdo e traz também mais algumas certezas. A pés-graduacao cursada
pelo médico hipotético apresentado ndo corresponde a uma especialidade
reconhecida e tampouco pode ser anunciada como tal — muito embora
ndo se negue que, efetivamente, possa ser capaz de preparar o médico para
a realizacgdo das intervengdes que enuncia.

A questdo que se coloca € se a especializagao médica pode ser consi-
derada um requisito, a mais, necessario para a pratica dos atos desenvolvi-
dos e, nesse cenario, postados pelo profissional de medicina. Noutras pala-
vras, importa analisar se a exigéncia prevista no art. 11.°, n.° 1, do Cédigo
Deontologico / Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho — pode ser con-
siderada uma limitagdo legal, isto é, mais uma condigdo para exercicio de
certos atos proprios da profissdo de médico.

Ainda sobre a norma regulamentar, vale observar que, o art. 11.°,
n.° 1 do Codigo Deontologico — Regulamento n.® 707/2016, de 21 de
Julho — deixa claro que “[O] médico nao pode ultrapassar os limites das
suas qualificacdes e competéncias”. E, por sua vez, o n.° 2 do mesmo
artigo dispde que “[A]s especialidades, subespecialidades, competéncias e
formagdes reconhecidas pela Ordem devem ser tidas em conta”. A restri-
¢do estabelecida no n.° 1 (supramencionado) demarca uma area de atuagao
privativa dos médicos detentores de determinadas qualificagoes e compe-
téncias(??). Ja os requisitos sinalizados remetem, por sua vez, a um uni-

(1) O art. 2.° do Regulamento n.° 698/2019, de 12 de Julho, da Ordem dos Médicos (publi-
cado no Didrio da Republica, n.° 170/2019, Série II de 2019-09-05), prescreve que “Os médicos pos-
suidores de inscri¢ao em vigor na Ordem dos Médicos s@o os unicos profissionais que podem praticar
os atos proprios dos médicos, nos termos do Estatuto da Ordem dos Médicos, aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 282/77, de 5 de Julho, com as altera¢des que lhe foram introduzidas pela Lei n.° 117/2015,
de 31 de Agosto e do presente regulamento”.

(29)  Robrigues, 2013, p. 289.

(3") Cf. art. 9.° do Decreto-Lei n.° 177/2009, de 04 de Agosto e art. 3.° do regulamento que
define os atos profissionais proprios dos médicos, a sua responsabilidade, autonomia e limites, Regu-
lamento n.° 698/2019, de 12 de Julho, da Ordem dos Médicos.

(2) Nao se diz exclusiva. Ha casos em que a urgéncia ¢ a falta de outra alternativa podem
excepcionar a regra geral e permitir a atuagdo médica nessa area legalmente demarcada. Nesse sentido,
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verso proprio: o das qualificagdes, que podem ser compreendidas como as
especialidades médicas(®), e das competéncias, que consubstanciam mais
um nucleo de habilitagdo técnico-profissional(?*).

Diante do exposto, ndo parece leviano considerar que, se o titulo de
especialista estabelece um ambito de atuacao e a superagdo deste estd, via
de regra, vedada, o profissional que ndo possui tal qualificagcdo e extravasa
os limites previstos para o exercicio de sua atividade parece atuar sem
atender as condicdes legais estabelecidas. No caso do exemplo, ainda que
o médico possa estar efetivamente preparado — através da sua pos-gra-
duagdo — para os atos que pratica, esta circunstancia seria irrelevante para
a apreciagdo da questao.

O resultado da interveng@o nao se coloca aqui em causa. Se o agente
ndo detém o titulo ou ndo retne as condigdes legais para o exercicio pro-
fissional, o sucesso da sua intervencdo e até o restauro da saude do
paciente sdo indiferentes para a resolucao do presente problema(??).

Ha de se ter em conta, no entanto, que a conduta tipica requer tam-
bém que o agente “arrogue-se, expressa ou tacitamente”, possuir o titulo
legalmente exigido ou preencher as condigdes legais. Isto seria o caso do
profissional que alegasse possuir uma especializagdo ou desse a entender
possui-la — através, por exemplo, da aposi¢do em cartdo de visita ou em
batas de simbolos que identificam determinadas especialidades médicas
ou com a postagem de material (imagem e informagdes) capaz(es) de
induzir terceiros em erro —, mas ndo parece que se possa afirmar, sem
mais, que esta seja a situacdo retratada no exemplo.

Em principio, se o profissional apenas assinala a realizacdo de uma
pos-graduagdo, essa informacdo em nada falseia a verdade e nem parece
suficiente para, de pronto, afirmar que o médico se arroga possuir algo que
ndo detém e faz o que ndo deveria fazer. A apreciacao do conjunto de dados
disponibilizados pelo médico importa a apreciagdo da questao e, sendo
assim, a analise do conjunto dos elementos postados e das demais informa-
¢oes disponibilizadas pelo profissional ajudam a elucidar a situagao.

cf. art. 11, n.° 5 do Cédigo Deontologico / Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho, da Ordem dos
Meédicos.

(23) Essa conclusao se deve a interpretagdo conjunta dos artigos 1.°, n.° 1 e 17.° do Regula-
mento Geral dos Colégios de Especialidades e de Competéncias e das Secgoes de Subespecialidades |
Regulamento n.° 628/2016, de 6 de Julho, da Ordem dos Médicos, os quais se referem as qualificagdes
quando mencionam ou fazem alusdo as especiliades médicas.

(2%) Cf. art. 3.° ¢ do Regulamento Geral dos Colégios de Especialidades e de Competéncias e
das Secgoes de Subespecialidades / Regulamento n.° 628/2016, de 6 de Julho, da Ordem dos Médicos.

() Assim também, cf. Montero, 2001, p. 446.
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Nao ha aqui respostas prontas. Os terceiros sempre podem enganar-
se por sua propria falta de informagao ou de conhecimento(?¢) e ha ainda
uma zona cinzenta onde os limites de atuacdo sdo pouco claros ou, ao
menos, altamente discutiveis. Na pratica, pode ser complicado inclusive
diferenciar, em alguns casos, se uma determinada medida esta fora dos
limites de atuacdo do médico. Isto é, se a intervengao levada a cabo pode
ser considerada privativa de uma determinada especialidade ou se pode ser
realizada por diversos profissionais com especialidades distintas.

A compreensdo do significado e alcance do tipo penal em tela ndo
pode prescindir das diretrizes encontradas na legislagao profissional. Elas
fornecem as devidas orientacdes, mas, obviamente, ndo esclarecem todas
as davidas e nem sempre permitem indicar claramente as medidas ou os
procedimentos privativos de certa especialidade — e tampouco precisam
fazé-lo, o desenvolvimento da medicina, a constante necessidade de atua-
lizacdo profissional e a busca do melhor interesse da saude do paciente
parecem razoes suficientes para também contraindicar o rigido apelo a um
elenco predefinido de medidas.

O cerne da questao ndo parece estar em escrutinar o leque de ativida-
des restritas a esta ou aquela especialidade, mas sim em determinar se o
profissional se arroga deter uma qualificagdo que nao possui e se desempe-
nha um ato préprio de quem a detém. E, este ndo aparenta ser, como se
mostra claro, o caso do exemplo tratado.

Para complicar o exemplo, suponha-se agora que o médico afirma
possuir uma especialidade — no correto uso da palavra, isto €, o titulo de
especialista — que efetivamente ndo detém. Nesse caso, sempre se podera
alegar, por um lado, que ele exerce a profissio — de médico — e, para esta,
ele possui, efetivamente, o titulo e as condigdes legais exigiveis; mas, por
outro lado, se ele se arroga possuir uma titulagdo que ndo detém, e pratica
os atos a esta correlatos, nao se pode dizer que ele preenche as condigdes
para o exercicio daquela profissdo especializada, que se arroga deter(?7).

(26)  Vale observar que, por falta de previsao legal, ndo ha espaco para a puni¢do da negligén-
cia. Como sinaliza Cristina LiBano MonteRo, “O agente ha-de representar e querer — dolo, em qual-
quer das suas formas — todos e cada um dos elementos da factualidade tipica” (Monterro, 2001,
p. 448).

(27)  Com efeito, sem estabelecer diagnosticos genéricos prévios, nio se nega que o profissional
habilitado para o exercicio da medicina possa estar efetivamente apto para a pratica dos atos que enuncia.
Muito embora a especialidade médica indique um conhecimento a mais, uma presun¢io de que o indivi-
duo seja capacitado para o desempenho de determinados atos, nada impede que, na pratica, o médico que
ndo detenha a primeira possa estar efetivamente preparado para executar procedimentos correlatos aquela
— como no caso do exemplo, através de uma pds-graduacao que o qualifique para tanto.
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Aqui ndo se trata de perquirir os limites tracados pelas especialidades
ou de sindicar os seus supostos atos privativos. Nao ¢é esse o caso. Para os
efeitos da discussdo travada, importa antes determinar se o médico preen-
che as exigéncias legalmente previstas para aquele especifico exercicio
profissional, o que far-se-4 com o apelo a normas extrapenais.

No caso do segundo exemplo, resta claro que o profissional em ques-
tdo possui o titulo indispensavel para o exercicio da medicina. Esse
médico nao detém, no entanto, o titulo de especialista que alega ter e que
se afigura, nos termos do art. 11.°, n.° 1 do Cédigo Deontologico / Regula-
mento n.° 707/2016, de 21 de Julho, necessario para as atividades que
desempenha(?®).

A combinagdo do art. 11.°, n.° 1 do Cddigo Deontologico da Ordem
dos Médicos | Regulamento n.® 707/2016, de 21 de Julho(**) com o
art. 3.°, 1, @)(39) e art. 49.°, f) Estatuto da Ordem dos Médicos / Anexo 1,
da Lein.’ 117/2015(*"), de 31 de Agosto e os arts. 2.° ¢ 28.°, n.° 1, da Lei
n.° 2/2013(32), de 10 de Janeiro, ajudam esclarecer esta matéria. E, por
sua vez, o art. 75.°, n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Médicos / Anexo I,
da Lei n.° 117/2015, de 31 de Agosto, clarifica ser “da unica e exclusiva
competéncia da Ordem o reconhecimento da individualizagdo das espe-
cialidades, subespecialidades e competéncias médicas e cirtrgicas, da
correspondente qualificacdo profissional médica, da atribuicdo do respe-
tivo titulo de especialista e da autorizagdo para o correspondente exerci-
cio”; ao passo que o n.° 2 do mesmo artigo evidencia que apenas os
médicos inscritos no quadro de especialistas podem usar o respetivo
titulo(3?).

(?%) A excecdo a regra seria a assisténcia nos casos de urgéncia “a pessoas que se encontrem
em perigo imediato”, cf. art. 135.°, n.° 6, do Estatuto da Ordem dos Médicos | Anexo I, da Lei n.° 117/
/2015, de 31 de Agosto.

(*) Anteriormente mencionado e transcrito.

(3%) De acordo com o preceito legal mencionado, ¢ atribuida a Ordem dos Médicos a tarefa de
regular “o acesso e o exercicio da profissdo de médico”.

(*")  Esse dispositivo dispde sobre a competéncia para a decisdo sobre as propostas de criagao
ou extingdo de especialidades, e a criagdo de subespecialidades ou competéncias.

(32) Essa lei estabelece o regime juridico de criagdo, organizagdo e funcionamento das asso-
ciagdes publicas profissionais — consideradas, nos termos do art. 2.°, como “as entidades publicas de
estrutura associativa representativas de profissdes que devam ser sujeitas, cumulativamente, ao con-
trolo do respetivo acesso e exercicio, a elaboragao de normas técnicas e de principios e regras deonto-
logicos especificos e a um regime disciplinar auténomo, por imperativo de tutela do interesse publico
prosseguido”.

(3¥) Vale ainda observar que o art. 5.°, n.° 1, do Regulamento n.® 698/2019, de 12 de Julho, da
Ordem dos Médicos, reforca que “[O] médico deve respeitar as qualificacdes e aptidoes que forem
reconhecidas pela Ordem dos Médicos”.
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A especializacdo médica pode ser considerada, nesse enquadramento
normativo, uma diferenciacdo técnico-funcional(3#) ou uma qualifica-
¢ao(3%) que, nos termos do n.° 1 anteriormente transcrito, confere ao
médico a autorizagao para o exercicio de uma determinada especialidade.
Ela revela, entdo, uma condigdo legal necessaria a pratica profissional — e
que o médico do exemplo, efetivamente, ndo possui.

A fundamentagdo legal apresentada parece, entdo, suficiente para afir-
mar que o médico ndo cumpre as condigdes para o exercicio profissional.
Se, seguindo a licdo de Cristina LiBano MontEIRO, SO pode ser considerado
um ato proprio de uma profissao aquele que “mais ninguém, a nao ser quem
tenha esse titulo profissional, estd legalmente autorizado a praticar”(3°), se a
Ordem “representa uma longa manus do Estado para a regulagdo de interes-
ses publicos, se este fixa regras para o exercicio de determinadas fungdes
ou profissdes, com vista a garantir um desempenho de qualidade em areas
que reputa essenciais para a vida comunitaria” e “o engano que se pune ¢
um engano funcional, que versa sobre uma qualidade que apenas interessa
na exata medida em que possui-la equivalha a um desempenho compe-
tente”(37); a solug@o apresentada nao parece, de pronto, desarrazoada.

Antes de se chegar a uma conclusdo definitiva ha de se considerar,
todavia, ainda mais um aspecto. A norma penal refere-se a “exercer profis-
sdo ou praticar ato proprio de profissao para a qual a lei exige titulo ou
preenchimento de certas condi¢des” e, de fato, a profissao ¢ de médico, e,
para esta, o profissional reune as condi¢des legais (estd registado na
Ordem), o que ele efetivamente ndo possui sao as condigdes que a lei exige
para a pratica de uma determinada especialidade.

Ha mais de uma interpretagdo possivel. Considera-se:

a) como profissdo a especialidade (ou, noutras palavras, a profissdo
especializada), o que, de fato, privilegia e, assim, viabiliza, a pro-
tegdo da integridade ou intangibilidade do sistema oficial de pro-
vimento em profissdes de especial interesse publico;

b) que o médico possui as condigdes necessarias ao exercicio da
medicina e, portanto, ndo perfaz a conduta tipica, sendo a espe-
cialidade irrelevante para o problema;

(*%)  Art. 3.° do Regulamento Geral dos Colégios de Especialidades e de Competéncias e das
Secgoes de Subespecialidades | Regulamento n.° 628/2016, de 6 de Julho, da Ordem dos Médicos.

(3%) Art. 5.°,n.° 1 do Regulamento n.° 698/2019, de 12 de Julho, da Ordem dos Médicos e
art. 4.°,n.° 1, a do Decreto-Lei n.° 177/2009, de 04 de Agosto.

(3®)  MonrtEro, 2001, p. 447.

(37)  MonrtEiro, 2001, p. 441.
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¢) que a falta da condigdo para o exercicio da profissao de médico,
verificada no caso do exemplo, decorre da falta da especializagdo
e, nessa linha de entendimento, o ato (ou um certo conjunto de
procedimentos especializados) estd vedado para quem nao detém
a especializagao.

A questao apresentada no exemplo da, portanto, margem a dispares
solugdes e todas elas tém seus respectivos custos. A seguranca buscada, e
certamente maximizada, na primeira solu¢do contrapde-se ao cenario fle-
xibilizado e, de certo modo, particularmente perigoso apresentado na
segunda — imagine o caso de um médico que se apresenta como cirurgiao
cardiaco e leva a cabo intervengdes correlatas sem deter a mencionada
especializagdo — e o, aparente, equilibrio da terceira parece chocar com a
ardua tarefa de escrutinar os atos correlato as especialidades, isto ¢, de
determinar as fronteiras que separam os atos comuns aos diversos médicos
daqueles atos privativos de determinados especialistas e de afastar uma
area cinzenta, constituida por praticas comuns a ambos e por intervengoes
cuja natureza se mostre altamente discutivel.

Nenhuma das opgdes apresentadas estda imune a criticas. Face a
alternativa a), poder-se-ia argumentar que a interpretagdo vai além do
sentido possivel da palavra(®®), o que abre caminho a uma viva discussao
sobre o alargamento do tipo penal, bem como sobre a necessidade de
interpretar restritivamente a norma penal(3?). O caso da letra b), que, por
sua vez, considera apenas a lei formal (a Lei da AR ou mesmo o Decreto-
-lei do Governo, sem abranger outras previsdes normativas, como o regu-
lamento), permite que se questione o fundamento dessa (atribuida) irrele-
vancia da inobservancia das normas extrapenais que, nos moldes
previstos pela figura tipica, fixam as condi¢des legais para o exercicio
profissional, o que, de certo modo, fragilizaria ou desatenderia a protecdo
do bem juridico; e, por fim, diante da interpretacao encontrada na letra c),
que considera a lei em sentido amplo, poderia se objetar que a solugdo
encontrada alarga o espectro de condutas puniveis, dificulta a pronta
identificacdo — de forma clara, precisa e imediata(*’) — da conduta proi-
bida e, nessa medida, compromete a necessaria determinabilidade da
norma penal(*!).

(3%) Cf. Briro, 2008, p. 67, ss.

(3%)  Cf. Cosma, 2002, p. 361.

(%) Noutro contexto, Brito, 2016, p. 125.
(*1) Cf. Dias, 2007, p. 186.
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As respostas dependerdo, assim, dos limites apostos a interpretacao,
cuja ultima fronteira se encontra na sua compatibilizagdo com o principio
da legalidade. E, ao fim, no caso da letra a) e, sobretudo, no caso da
letra ¢), onde nem tudo € preto ou branco, numa area cinzenta em que a
atuacdo médica com e sem especializacao se encontram e o grau de espe-
cializacdo requerido para a intervengdo parece questionavel, restaria
ainda como ultimo recurso a aplicagdo do principio do “in dubio pro
reo’”’(*2).

2.2. O paciente e a informagao partilhada pelo médico

As redes sociais e as ferramentas de comunicag@o similares propor-
cionam uma maior aproximagao entre o médico, que retrata a sua vivéncia
profissional e, nalgumas situagdes, também, pessoal, e o publico geral. Os
proprios pacientes e, por vezes, um numero nem sempre claramente deter-
minavel de pessoas passam a ter acesso a uma série de informagoes e ima-
gens abertamente compartilhadas sobre praticas, intervengdes e tratamen-
tos anteriormente protegidos pelas estruturas hospitalares e consultorios.

Esse cendrio apresenta relevantes desafios aos médicos que preten-
dam compartilhar informagdes sobre procedimentos, tratamentos, interven-
coes e técnicas médicas efetivamente realizadas. Isto porque, conforme se
vé nas dinamicas relatadas, estas envolvem ainda a veiculagdo (no todo ou
em parte) de imagens ou de informagdes de um outro sujeito: o paciente, a
quem sao reconhecidos direitos e cuja intimidade e privacidade encontram
guarita no segredo profissional.

A atencdo as normas deontoldgicas e, em especial, ao segredo médico
suscita um maior cuidado com o conteudo da informacgao a ser comparti-
lhada(*?). O dever de guardar sigilo constitui, como o proprio nome deixa
transparecer, uma obrigacao do profissional de medicina(**), que “impoe-
se em todas as circunstancias dado que resulta de um direito inalienavel de
todos os doentes” e “abrange todos os factos que tenham chegado ao
conhecimento do médico no exercicio da sua profissdo ou por causa

(#?) Sobre a aplicacdo desse principio em matéria probatéria, cf. Roxin, 1997, p. 127.

(¥) Cf. art. 29.° ss., do Codigo Deontologico / Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho, da
Ordem dos Médicos.

(*) Cf.art. 30.°, n.° 3 e art. 31.°, n.° 1, do Codigo Deontoligico / Regulamento n.° 707/2016,
de 21 de Julho, da Ordem dos Médicos.
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dela”(#3/46) — cuja exclusdo s6 ¢ considerada aceitavel em situacdes espe-
cificas, “designadamente quando o doente tenha autorizado a revelagdo
dos dados sujeitos a sigilo ou quando for absolutamente necessario a
defesa da dignidade, da honra e dos legitimos interesses do doente, do
médico ou de terceiros”(+7/43).

O segredo médico constitui, nas palavras de Craupia Monge, “um
simbolo do respeito que o médico deve ter pelo seu paciente”(#9/39). Ele se
apresenta, nas palavras da autora, como “um dever do profissional correla-
tivo do direito do paciente a reserva da intimidade da vida privada e do
direito a prote¢do dos dados pessoais” — “‘uma garantia destes direitos
fundamentais na relagdo em concreto estabelecida entre profissional de
saude e paciente”(?!).

A protegdo ao paciente e, em especial, a sua privacidade, ndo se restringe
apenas ao ambito das obrigagdes deontologicas do profissional de medicina.
A relevancia da inviolabilidade do segredo profissional atrai também a aten-
¢do do Direito Penal, cuja figura tipificada no art. 195.° do CP(°2/°%) vem a

(%) Art. 30.°, n.os 1 e 2, respectivamente, do Codigo Deontolégico / Regulamento n.° 707/
/2016, de 21 de Julho, da Ordem dos Médicos, e também, o art. 139.°, n.° 2, do Estatuto da Ordem dos
Meédicos / Anexo I, da Lei n.° 117/2015, de 31 de Agosto.

(46)  Nos termos do art. 139.°, n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Médicos /| Anexo 1, da Lei
n.° 117/2015, de 31 de Agosto, “[O] segredo médico profissional pressupde e permite uma base de ver-
dade e de mutua confianga e ¢ condic@o essencial ao relacionamento médico-doente, assentando no
interesse moral, social, profissional e ético, tendo em vista a reserva da intimidade da vida privada”.

(*7)  Art. 32.° do Cddigo Deontologico / Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho, da Ordem
dos Médicos e Predmbulo do Regulamento de Dispensa de Segredo Profissional / Regulamento
n.° 228/2019, de 06 de Fevereiro, da Ordem dos Médicos (Diario da Republica n.° 53/2019, Série II,
de 2019-03-15).

(%)  Nos termos do art. 139.°, n.° 6, do Estatuto da Ordem dos Médicos /| Anexo 1, da Lei
n.° 117/2015, de 31 de Agosto, “[E]xclui-se do dever de segredo profissional: a) [O] consentimento do
doente ou, em caso de impedimento, do seu representante legal, quando a revelagao ndo prejudique ter-
ceiras pessoas com interesse na manutengdo do segredo profissional; ») [O] que for absolutamente
necessario a defesa da dignidade, da honra e dos legitimos interesses do médico, do doente ou de ter-
ceiros, ndo podendo em qualquer destes casos 0 médico revelar mais do que o necessario, nem o
podendo fazer sem prévia autorizagdo do bastonario; ¢) [O] que revele um nascimento ou um 6bito;
d) [A]s doengas de declarag@o obrigatoria”. No mesmo sentido, cf. art. 32.° do Cédigo Deontologico /
/ Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho, da Ordem dos Médicos.

(*)  Mongt, 2019, p. 178.

(°%)  Na perspectiva de Craupia Monge, “o segredo médico extravasa a prote¢do da reserva da
intimidade da vida privada para abranger também a qualidade das prestagdes de saude, o bom funcio-
namento dos servigos de satide e propria satide publica” (Monge, 2019, p. 180).

(°") Mongt, 2019, pp. 176-177.

(52) Costa Anprape sinaliza que “a incriminagao da violagdo do segredo médico irradia um
halo de protecdo que se estende a interesses diversificados e heterogéneos” — ela “resulta em protec-
¢do de valores ou interesses supra-individuais, institucionais ou comunitarios” mas também protege
“valores ou interesses individuais-pessoais, pertinentes a esfera de reserva, privacidade/intimidade e,
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punir a revelagdo arbitraria de segredo alheio, cujo conhecimento se deu em
razao da profissao(3*).

A privacidade constitui o bem juridico protegido pelo tipo penal(33/3¢).
Todavia, ela somente ¢ protegida “se e na medida em que ¢ mediatizada
por um segredo” conhecido em razdo do estado, oficio, emprego, profissdo
ou arte(*’) — essa condi¢do legalmente prevista limita a esfera da protecao
da norma(3®).

O segredo compreende, nas palavras de Costa ANbrADE, aqueles “fac-
tos de que o médico tenha tomado conhecimento em razdo da sua activi-
dade profissional, conhecidos de um numero limitado e restrito de pessoas
e em cuja reserva o titular tenha um interesse razoavel e justificado”(>).
Logo, a revelacao pelo médico de que determinado paciente realizou uma
consulta ou um tratamento e também dos fatos conhecidos através dessa
relagdo profissional afigura-se, em principio, subsumivel ao citado tipo
penal.

mesmo a autodeterminacgdo informacional do individuo”, e “ndo faltam vozes a assinalar o relevo de
valores ou interesses de grau intermédio, encabegados pelos proprios médicos como grupo profissio-
nal”, sendo estes de “ordem ‘coorporativas’ como o prestigio da propria ‘classe’ médica” (ANDRADE,
2004, p. 179). Sobre o assunto, cf. Anpbrabg, 2012, p. 1119, ss.

(*3) Nas palavras de HeLena Moniz, “a manuteng@o do sigilo médico constitui ndo so a prote-
¢do de um interesse privado, como igualmente de um interesse coletivo” (Moniz, 2005, p. 224). Assim
também, ja se pronunciava Ficueireno Dias sobre a redagdo, a época vigente, do art. 184.- do Codigo
Penal que tipificava a violagdo do segredo profissional (Dias, 1984, p. 66). Sobre a evolugdo da prote-
¢ao juridico-penal, cf. Ruerr, 2009, p. 408, ss.

(%) Herena Moniz sinaliza que “[A] privacidade e o segredo médico sdo o campo por excelén-
cia da actualidade onde a tensdo entre as exigéncias sociais e as individuais assume particular impor-
tancia” (Moniz, 2005, pp. 214-215).

(°%)  Moniz, 2004, p. 217, e assim também, Monge, 2019, p. 206. Na perspectiva de Maria o
Ctu Ruerr, hé dois bens que em simultaneo encontram prote¢do no tipo em questdo: “a reserva da vida
privada, por um lado; a inviolabilidade da pessoa humana ou protegdo da sua dignidade, através da
confianga necessariamente depositada em certos profissionais, por outro” (Ruerr, 2011, p. 32).

(*®)  No presente enquadramento legal, como salienta Costa ANDRADE, “tudo se conjuga no sen-
tido da prevaléncia ou do primado da dimensao pessoal-individual” do bem juridico, “da elevagdo da
privacidade a categoria de bem juridico tipico do crime do art. 195°” (Axprapg, 2012, p. 1123) — con-
clus@o essa que “ndo postula o silenciamento dos valores ou interesses comunitarios e institucionais, e,
por vias disso, supra-individuais” (Anprapk, 2012, p. 1125, grifo do autor).

(57)  Anprapg, 2012, p. 1124. Vale observar que, num tempo em que qualquer tipo de informa-
¢a0 parece capaz de, mais cedo ou mais tarde, tornar-se do conhecimento publico (Asreu, 2019,
p- 213), os problemas ora tratados podem surgir também no contexto de outras atividades e profissdes
que sejam igualmente obrigadas a guardar sigilo. A titulo de exemplo, é possivel citar o caso dos advo-
gados — sobre o assunto, cf. Asreu, 2019 —, dos psicologos, dos peritos judiciais, dos ministros de
religides e dos contabilistas.

(°8) Como bem assevera Maria po Ctu Ruerr, “0 nexo causal entre o segredo e a profissao”
revela-se “essencial ao delito de violagdo de segredo constante do art. 195.° do Cod. Penal”. Ruerr,
2009, p. 475.
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A revelagdo ndo consentida do segredo do paciente ha de ser, para os
efeitos ora tratados, ainda dolosa. A negligéncia ndo se afigura punivel, mas
tampouco parece pouco provavel (ndo ¢ certamente impossivel) de ocorrer
nesse cenario — este caso poderia ser representado, a titulo de exemplo, por
uma publicagdo errdnea, em que a imagem ou a informacao foi postada
equivocamente por impericia no manejo das ferramentas de comunicagao.

Além disso, o segredo revelado deve pertencer, no contexto apresen-
tado, ao paciente, cujas informagdes foram arbitrariamente publicadas.
Assim, ndo se podera falar em violagdo de segredo se a informacao divul-
gada ndo permite identificar o paciente, ou se o médico repostou uma
informacdo notoriamente publica — noticiada pela comunicagdo social e
de conhecimento geral — ou que o proprio paciente divulgou e postou
para uma audiéncia irrestrita e, portanto, nao limitada(®’). Essas condutas
sdo, desde logo, atipicas — e, no que diz respeito ao Gltimo exemplo, se a
propria pessoa nao quer manter determinado fato em segredo, ndo hé razdo
para se impor a reserva das informagdes.

A situagdo muda de figura, e nao se pode afirmar, desde j4, a atipici-
dade da conduta, se o paciente apenas divulgou as suas informagdes para
determinadas pessoas — para um numero reduzido/controlado ou contro-
lavel de individuos(°') — e a postagem médica tornou a informagao
publica. Essa comunicacdo limitada do paciente ndo determina a extingao
do segredo(°?), que se encontra, nos moldes da vontade do seu titular,
conhecido apenas por determinadas pessoas(°?).

No presente contexto, € o paciente quem decide “se, como, durante
quanto tempo e perante quem sobrevive, se € quando morre” o segredo(®*).
Ele mesmo pode divulgar as suas informagdes ou, como uma manifestagdo
de sua autonomia, consentir com a revelagao do segredo — acordo(°®) esse

(*%)  Anprapg, 2004, p. 184, italico do autor.

(69)  Nao se pode considerar segredo o fato que “atinge o limiar da publicidade”, que “se torna
conhecido (ou facilmente acessivel a) de um niimero indeterminado e incontrolavel de pessoas”
(AnDRADE, 2012, p. 1128).

(1) Anprapg, 2012, p. 1127.

(62)  Cf. Anprapg, 2012, p. 1127.

(%) Na li¢ao de Costa Anprape, 0 segredo envolve “um facto (ou conjunto de factos) apenas
conhecido de um circulo determinado (e, em principio restrito) de pessoas e em relagdo ao qual
aquele a cuja esfera pertence tem a vontade, assente num interesse razodavel de que ele continue ape-
nas conhecido daquele circulo ou (para além do circulo) de quem ele decidir” (Axprape, 2012,
p- 1126, italico do autor).

(*4)  Anprabg, 2004, p. 181.

(%)  Fala-se em acordo, na medida em que, como assevera Costa ANDRADE, em caso de comu-
nicagdo livremente consentida do segredo nao faz sentido falar de lesdo do bem juridico — e referen-
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que, para ser valido e eficaz, requer uma representagao correta do seu sen-
tido e alcance, daquilo que consente ¢ a quem consente(°°).

Diante destes limites, a revelagdo pode ser considerada tipica mesmo
quando feita a pessoas do circulo profissional médico. E o que sucede, por
exemplo, no caso de um médico compartilhar, por mero entretenimento,
num grupo de whatsapp ou numa rede social com os seus pares (que nao
participaram e nem colaboraram com o atendimento)(°?), informacgdes, de
que teve conhecimento em razio do seu exercicio profissional, sobre um
paciente que ndo consentiu com essa revelacao(8).

O cenario apresentado ja seria, por si s9, bastante para justificar que a
criacdo de uma pagina de uso pessoal pelo profissional de medicina, que
tenha por fim veicular informagdes relativas a sua atividade, deva observar
alguns cuidados. No entanto, as postagens de imagens e videos do paciente
merecem uma atengao acrescida.

Imagine o seguinte caso, (@) um paciente, com a conta de instagram
no modo privado, publica para alguns dos seus seguidores, incluindo o seu
médico, em seu sfories, um relato sobre o procedimento realizado e o pro-
fissional resolve repostar sem o consentimento do paciente. Nessa hipd-
tese, o médico extravasa o circulo delimitado pelo paciente, de conhecedo-
res do segredo, e reposta tais dados para terceiros, perfazendo a conduta
tipificada no art. 195.° do CP.

Agora, a partir da mesma situacdo acima, considere que (b) a conta
do paciente € publica e o médico se limita a repostar as imagens e videos
do seu paciente, sem lhe solicitar permissdo para tanto. E, por ultimo,
suponha que (¢) o médico filme conversas, ou parte das mesmas, numa
consulta, ou até mesmo esta tltima ou um tratamento ou intervengdo, com
o consentimento do paciente, e poste para terceiros sem o consentimento
do individuo submetido aos cuidados.

Na situacdo da letra (b) ndo se pode falar em segredo porquanto o
proprio paciente divulgou suas informagdes para um niimero irrestrito de

ciar um ofendido —, esse fato “pode mesmo representar a forma positiva e mais auténtica de afirma-
¢do e realizagdo do bem juridico” (Anprapg, 2004, p. 202).

(66)  Cf. Axprape, 2004, p. 202.

(7) A partilha de informagdes pode ocorrer no ambito da assisténcia, quando outros profissio-
nais de saude estdo envolvidos no cuidado prestado ao paciente. Esta situagdo ¢, como sinaliza Maria bo
Ciu Ruerr, “cada vez mais frequente dadas as situagdes de colectivizagdo dos meios técnicos e criagao de
sistemas nacionais de satde, que proporcionam o trabalho em equipe dos médicos” (Ruerr, 2009, p. 494).

(68)  Cf. Anprapg, 2012, p. 1134. Em postagens em redes sociais, ndo parece haver alguma
razao para nao se consultar o paciente sobre o seu acordo com a divulgacdo da informagao ou das ima-
gens. Logo, no espectro de situagdes que o presente estudo sugere, ndo se vislumbra o caso de acordo
presumido (cf. ANprabg, 2004, p. 207, ss., € ANDprADE, 2012, p. 1152, ss.).
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pessoas e, livremente, decidiu revelar, sem margens ou condigdes, as suas
informagdes pessoais. No entanto, 0 mesmo ndo se pode dizer das demais
situagoes (a) e (c¢), pois em ambas a arbitraria revelagao do segredo parece
patente.

Imagine entdo o mesmo caso com a condicionante apresentada na
letra (b), mas o paciente somente se filma sentado, falando coisas corri-
queiras e nada sobre onde esta ou o que vai fazer. O lugar esta inidentifica-
vel e apenas se vé uma cadeira comum e o rosto do paciente que fala, por
exemplo, sobre o tempo; mas o seu médico reposta a visita do paciente a
sua clinica, por exemplo, agradecendo a confianga.

Nessa conjuntura, o repost ofereceu novas informagdes a terceiros(%).
A publicacao deu a conhecer onde o individuo estava e que ele esteve sob
atendimento de um determinado médico, dados que nao foram divulgados
pelo proprio paciente e que, até entdo, se mantinham sob segredo. A ante-
rior publicacdo do paciente ndo torna o fato publico e, como a revelagdo se
da apenas com o repost do profissional de medicina, ndo parece possivel
afastar, desde ja, a viola¢ao do segredo.

Os elementos presentes no ultimo exemplo tampouco permitem afir-
mar a existéncia de um acordo, mesmo que tacito, do paciente. A revelagio
realizada pelo médico alarga arbitrariamente o conjunto de pessoas que
passam a ter conhecimento do fato coberto pelo segredo profissional, e,
assim sendo, os destinatarios da sua comunicagdo passam a conhecer fatos
que antes nao conheciam("°).

A violagao do segredo pode se dar também através de publicagdes —
do tipo — de “antes e depois”, comuns, principalmente, no campo dos pro-
cedimentos ¢ intervengdes estéticas. Suponha, por exemplo, que as foto-
grafias tiradas durante as consultas sejam postadas sem o consentimento
do paciente e/ou que sejam arbitrariamente divulgados os resultados alcan-
cados num paciente identificavel(’") — situagdes essas que ajudam tam-
bém a reforcar as contraindicacdes dessa pratica(’2).

(%) O segredo médico, como sinaliza Costa ANpraDE, “abrange ndo s6 o tipo de tratamento
sofrido pelo paciente mas também que ele foi tratado ou apenas que visitou o médico, o psicologo, o
servigo de prevencao e tratamento de toxicodependéncia, o psiquiatra, o ginecologista, etc.” (ANDRADE,
2012, p. 1127).

(%) Anprapg, 2012, p. 1134.

(") Isto inclusive se o paciente com a conta de instagram no modo privado publica para
alguns dos seus seguidores, incluindo o médico, em seu stories, as imagens de como era antes € como
ficou depois de um determinado procedimento estético e o profissional reposta as imagens sem o con-
sentimento daquele.

(7?)  Essa espécie de publicagdo apresenta ainda outras contraindicagdes. Para além da possibi-
lidade das imagens serem, intencionalmente ou nao, alteradas e melhoradas, de certos detalhes serem
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3. Consideracoes finais

O olhar sobre as plataformas virtuais para a intera¢do social permite
que se observe uma série de situa¢des potencialmente capazes de se subsu-
mirem a uma moldura penalmente tipica. Algumas destas suscitam, por
sua vez, questdes quanto a relevancia penal das condutas perpetradas pelo
profissional de medicina que atua ativamente em redes e plataformas
sociais.

A impossibilidade, 6bvia, de se prever todos os modelos comporta-
mentais capazes de atentar contra bens juridicos particularmente caros ao
direito penal contraindica, de pronto, um check-up completo da matéria.
E, assim, compromete qualquer pretensao de se realizar uma andlise taxa-
tiva e exaustiva desse cenario.

O vasto teor de informagdes e as inlimeras espécies de imagens passi-
veis de serem compartilhadas incitam a restri¢do do enfoque a questoes
mais prementes e que parecem evidenciadas pela criagdo e gestdo de perfis,
em plataformas virtuais, com contetido profissional. A participagao do
médico em redes sociais através da partilha de informagdes sobre a sua pra-
tica diaria parece ter como ponto comum — geralmente presente e inques-
tionavelmente evidente — a divulga¢ao de dados sobre si proprio e sobre as
suas realizagOes profissionais, as quais, em geral, envolvem mais um indi-
viduo, designadamente, o paciente que se coloca sob seus cuidados.

A multiplicidade de interagdes possiveis ndo impede que se note
alguns elementos que se afiguram comuns a essa espécie de partilha de
informagdes e imagens de natureza médica. E, nesse contexto, a preocupa-
¢do com a veracidade e o teor das informagdes partilhadas pelos médicos,
que se faz sentir presente nas diretrizes profissionais, e, em Gltimo termo,
na tutela juridico-penal aplicavel e perfeitamente ajustavel a esse cenario,
ajuda a cingir a analise a algumas situacdes pontuais evidenciadas por esse
particular contexto.

A possibilidade de a postagem médica ilustrar atentados ao desempe-
nho de qualidade dessa profissdo, essencial para a vida comunitaria, e
mesmo a privacidade do paciente, que se vé personagem ou figurante da

realgados ou alterados por sofiwares de imagem ou por recursos de luz, mesmo num melhor cenario,
quando ndo permitem identificar o paciente e se cercam dos melhores cuidados, elas podem ser tidas
como capazes de criar falsas necessidades de consumo, como estratégias de autopromogao do profis-
sional ou, ainda, suscetiveis de serem consideradas como garantia de resultados ou como publicidade
enganosa — praticas essas vedadas pela Ordem dos Médicos (art. 56.° do Codigo Deontologico /
Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho, da Ordem dos Médicos).
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histéria médica compartilhada com terceiros, ndo parece de todo desarra-
zoada. Ela atrai, portanto, o enfoque e permite sinalizar as possiveis ques-
tdes juridico-penais que podem advir desse contexto.

Logicamente que, diante de tantas particularidades ¢ do panorama
normativo aplicavel, ndo se pretende avancar respostas definitivas, nem
realizar diagndsticos genéricos sobre o uso das redes sociais pelos profis-
sionais de medicina. A proposta teve mais modesta pretensao. Ela teve por
objeto, tdo somente, sinalizar e analisar alguns comportamentos centrais,
passiveis de ocorrer nas plataformas para a partilha social de dados, que se
revelam potencialmente capazes de se subsumir a uma moldura penal-
mente tipica.

As normas legais se aplicam, obviamente, dentro e fora do cenario
virtual, e, em ultimo termo, ha de se ter em conta que a faculdade de postar
nem sempre atrai somente /ikes e seguidores para o profissional de medi-
cina que decide interagir com terceiros. Ela pode trazer consequéncias que
extravasam o cenario virtual dessas plataformas e que se revelam no
campo juridico-penal, mas cuja afirmacao, ao fim, sempre depende de um
exame do caso concreto, das peculiaridades de cada situagdo particular-
mente individualizada.
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1. O propdosito de reducio da precariedade e a Constitui-
cdo da Republica Portuguesa

Em 2018, no ambito de um proposito de “combater a precariedade,
reduzir os niveis de segmentagdo do mercado de trabalho e promover um
maior dinamismo da negociacdo colectiva” e considerando que “a incidén-
cia excessiva de relagdes laborais precarias fragiliza a estabilidade e a
seguranca laboral, as perspectivas de progressao na carreira e os rendi-
mentos dos trabalhadores, em especial dos mais jovens, e prejudica igual-
mente os niveis de competitividade e produtividade de cada empresa ¢ da

(*) Texto adaptado de comunicac@o apresentada no Coloquio Internacional de Direito do Tra-
balho, intitulado “As recentes alteragdes ao Codigo do Trabalho”, realizado a 17 de Outubro de 2019,
no ISCTE-IUL.

(') Professora Associada na ULHT e Investigadora Integrada no Dindmia-CET do ISCTE-
-IUL.
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economia no seu conjunto, com consequéncias negativas na sustentabili-
dade financeira do sistema de Seguranga Social”’(2), o0 Governo — através
da Proposta de Lei n.° 136/XIII — apresentou um conjunto de alteragdes
ao Codigo do Trabalho.

Como tem sido reconhecido, a precariedade laboral € um fendmeno
complexo — com contornos econdomicos, sociais e juridicos — que sugere
a ideia de emprego transitorio, instavel, inseguro (Leite, 1990; Repinua,
1998; ReseLo, 2002a). Inserida num vasto movimento de flexibilizagdo do
mercado de trabalho, esta associada a procura de flexibilizac¢do laboral e,
sobretudo, a reducdo de custos do factor trabalho. A sua expressao —
muito reduzida nos anos 1950 e 1960, com a consolidacdo do modelo con-
tratual baseado na contratag@o por tempo indeterminado e a tempo com-
pleto — ¢ actualmente significativa. De facto, desde o inicio da década
de 1970 — quando surgiu o primeiro choque petrolifero e os problemas de
emprego se agravaram a nivel internacional — que assistimos a uma
expansao da precariedade laboral, tendo o fenomeno reemergido nos
anos 1980 e 1990 sob novas formas (BeLous, 1989; GaLLie, 1989; Fourcabt,
1992; Array, 1997). O termo flexibilidade apresenta, em geral, contornos
ambiguos, sendo utilizado para designar realidades muito diversas
(ReseLo, 1998; Resero, 2002a; Resero 2004). A globalizacdo, a incerteza
dos mercados, a concorréncia internacional e as mutagdes tecnoldgicas e
sociais constituem factores envolventes de acrescida exigéncia para as
organizagdes. Entende-se assim que as organizagdes sdo “flexiveis”
quando apresentam um grande niimero de configuragdes potenciais a que
podem recorrer rapidamente ¢ quando dispdem de sobrecapacidades —
que podem estar ligadas aos produtos, aos processos ou as estruturas —
para fazer face as numerosas expectativas — conhecidas e desconhecidas,
existentes ou criadas — dos consumidores (Lyon-Caen, 1985; Boyver, 1986;
Brunnes, 1989; Lyon-Caen & Ursan, 2008). E por esta razao que, no inicio
deste século, a flexibilidade adquire um lugar central nas teorias de gestao
e no discurso politico e economico (ReserLo, 20044, pp. 23-32).

Inserido nas tendéncias globais, a evolugao do trabalho flexivel
sugere que a expansao da precariedade laboral faz parte de um conjunto de
transformacgoes socioeconomicas: os mercados de trabalho estdo a tornar-
-se mais segmentados, e estas mudancas tém profundas implicacdes ao

(?) Conforme enunciado da Proposta de Lei n.° 136/XIII e apresentando aos Parceiros Sociais
com assento na Comissao Permanente de Concertagdo Social um conjunto de propostas de medidas de
politica que visam reduzir a segmentagdo e a precarizagao das relagdes laborais e promover a negocia-
¢do colectiva.
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nivel das desigualdades sociais. Como reconhecem diversos estudos, o
fendmeno da precariedade laboral est4 relacionado com os movimentos
globais que estruturam a economia mundial (e as nacionais) conducentes a
flexibilizacdo do modelo de trabalho assalariado (construido em torno da
regra contratual do contrato de trabalho por tempo indeterminado) pelo
que, nos estudos realizados acerca deste fenomeno, a identificacdo destes
factores estruturantes tem-se apresentado determinante para compreender
o conjunto multifacetado da precariedade (Carre, 1998; FELSTEAD € JEWSON,
1999; Treros, 2000; Boy, 2003). Além disso, assiste-se, por um lado, ao
fortalecimento de grandes grupos empresariais de caracter internacional,
que actuam mediante redes de cooperacao assegurando a sua capacidade
competitiva e, por outro, a alteragdo da estrutura dos mercados, que se seg-
mentam (ReseLo, 2005). A questdo € a de saber até que ponto as sociedades
podem continuar a assegurar uma existéncia socialmente segmentada
(ReseLo, 2002b) e € neste sentido que podemos, entdo, falar do risco de
evolugdo de uma sociedade onde de uma situagdo de emprego estavel
(marcada pela ideia progressao na carreira) se passa a outra, caracterizada
pela instabilidade, com inconvenientes sociais: empregos de duracao pro-
visoria e instavel, com horéarios irregulares, empregadores multiplos
(sucessivos ou simultaneos), com rendimentos variaveis (ReseLo, 2002a;
OCDE, 2015, Resero, 2017b; Resero, 2018).

Ao longo das tltimas trés décadas varios foram os estudos e debates
desenvolvidos por organizagdes e investigadores sobre o fenomeno da pre-
cariedade, que permitiram obter abundante informagdo que, posterior-
mente, possibilitou também o conhecimento, de forma mais clara, da sua
origem, da sua natureza e da sua evolugdo (Carracuan e Hartmann, 1991;
Facan, et al., 1995; Carrg, 1998; Farser, 1999; Stamrorp, 2000; Eurofound
2009; ILO 2012; ILO, 2013; ILO, 2016c¢).

E se, nestes estudos, a precariedade emerge como um termo “guarda-
-chuva”, as diversas analises apresentam um aspecto comum: quer na ana-
lise juridica, quer na analise sociologica, o fenomeno da precariedade surge-
nos como antitético da ideia de estabilidade ou da seguranga no emprego
(Lerte, 1990; Repmua, 1998; Everaere, 1999; Feisteap, 1999; Resero 2002a;
ReBeLo, 2003). Assim, no nosso trabalho de doutoramento ensaidmos a
seguinte defini¢do de precariedade laboral: actividade humana de caracter
provisorio ou ndo duradouro, consistindo no exercicio de uma funcao
heteronoma ou na prestacao de um servigo auténomo (trabalho indepen-
dente), com utilidade social e valor econdmico, cuja estabilidade se encon-
tra condicionada quer por factores objectivos de trabalho (v.g., dimensao
e/ou robustez financeira da empresa), quer por factores subjectivos (v.g.,
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formas de contratag¢do nao duradouras e/ou impostas por auséncia de alter-
nativa no mercado de trabalho, como o subemprego (Resero, 2002a).
Podemos afirmar que a precariedade resulta de um conjunto de circunstan-
cias que tendencialmente fragilizam o vinculo da relagdo laboral, designa-
damente no que respeita ao exercicio das condi¢des de trabalho e, em fase
patologica da relag@o, a consequente resposta do trabalhador (Leite, 1990).
Além disso, o enquadramento da precariedade da actividade laboral vai
para além da delimitacdo juridica, adquirindo uma dimensao marcada-
mente socioecondémica, uma vez que se considera precaria toda a situagao
de trabalho em que a probabilidade de um trabalhador ser constrangido a
mudar ¢ significativa, assente na ideia de instabilidade laboral (ReseLo,
2002a). Certas abordagens descrevem o fendmeno da precariedade a partir
da natureza do vinculo juridico, contudo a precariedade laboral nao se
resume a multiplicacao de estatutos juridicos abrangendo, igualmente,
situagdes em que os trabalhadores sdo titulares de um contrato por tempo
indeterminado e se véem confrontados com periodos de inactividade ou
mesmo de desemprego (Resero, 2004a).

Além de polissémico, o conceito de precariedade apresenta um carac-
ter multidimensional que justifica uma abordagem global e pormenorizada
capaz de estabelecer algumas contraposi¢des conceptuais imprescindiveis
para uma analise mais aprofundada do fenomeno (Resero, 2002¢). Em tra-
balhos anteriormente publicados, tivemos a oportunidade de propor uma
tipologia para a precariedade laboral assente nos seguintes dualismos: por
um lado, precariedade subjectiva versus precariedade objectiva, e por
outro lado, a precariedade legal versus precariedade ilegal (ReskLo,
2002b). Desde logo, a precariedade subjectiva — por oposi¢@o a objectiva
— traduz o fendmeno genérico de fragilizagdo do estatuto do emprego e
manifesta-se através de uma pluralidade de situa¢des de contratagdo e de
cessacdo laboral tendencialmente precarizantes (relativas a trabalho subor-
dinado e ndo subordinado) resultantes das politicas de flexibilizacdo dos
recursos humanos (por exemplo, contratos a termo), ou trabalhadores com
remunerag¢do insuficiente (trabalho a tempo parcial quando involuntario)
(ReseLo, 2002d). Ja a precariedade objectiva refere-se a situagdo de preca-
riedade do mercado de trabalho em geral e, em particular, de um determi-
nado posto de trabalho tendo em consideragdo a dimensao e solidez finan-
ceira das empresas que compdem o tecido empresarial de um pais. Este
tipo de precariedade resulta precisamente da instabilidade e incerteza que
caracteriza, sobretudo, o posicionamento das microempresas e das peque-
nas empresas que actuam no mercado, sobretudo a taxa de mortalidade das
microempresas € pequenas empresas, tdo ou mais significativa do que a
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precariedade juridica (Resero, 2002a). Inserido nesta tendéncia de flexibi-
lizagdo, o modelo tradicional de contratacdo individual — contrato de tra-
balho por tempo indeterminado e a tempo completo — cedeu espago aos
contratos de trabalho atipicos provisérios (contratos de trabalho a termo e
contratos de trabalho temporario)(3), tendo o processo de flexibilizacao,
iniciado com as leis de 1989(%) e prosseguido ao longo da década seguinte,
em resultado do Acordo Econémico e Social de 1990(°), também com a
consagracdo, em 1999 mediante a Lei n.° 103/99, de 26 de Julho, do
regime do contrato de trabalho a tempo parcial.

Como recentemente reconhece o Livro Verde sobre as Relacdes
Laborais 2016, em Portugal o movimento de “flexibilizacdo” foi-se
impondo, permitindo a expansdo de diversas modalidades de trabalho
(Drav, 2016, pp. 164-165), gerando um problema de segmentacido do mer-
cado de trabalho(®). E porque um dos desafios fundamentais que se coloca
ao nivel do mercado de trabalho em Portugal é o de conjugar flexibilidade
com seguranga, ¢ fundamental compreender que € necessario valorizar
uma gestdo que repouse num conjunto de praticas que promovam este
equilibrio nas empresas. Desde logo porque, como defende Asrantes, a
relacdo laboral “é uma relagdo de poder-sujeicdo, em que a liberdade de
uma das partes € susceptivel de ser feita perigar pelo maior poder econo-
mico e social da outra. O trabalhador e o empregador sdo sujeitos de um
contrato sui generis, que alicerca essa relacdo a qual a sua liberdade e a sua
dignidade se podem encontrar em perigo face ao poder econdémico do
outro contraente” (Asrantes, 2017, p. 767).

() Com a introdugdo da LCCT (DL n.° 64-A/89, de 27 de Fevereiro) que estabeleceu o
regime de cessacdo dos contratos de trabalho e da contratagio a termo.

(*) Acerca destas alteragdes em Portugal, Lobo Xavier considera que nesta altura o Direito
do Trabalho se tornou “muito mais aberto aos interesses gerais, a economia” (Loso Xavier, 1990,
p- 132) e, ainda, Reis, Sousa Santos e Leitdo Marques, advogando que a “retrac¢ao do Direito do
Trabalho na tutela da seguranga no emprego (concomitante a sua expansao na tutela da precarie-
dade) esta directamente relacionada com as transformacdes da relacdo salarial, sendo essencial-
mente produto de duas situagdes: a desintegracdo juridica do colectivo de trabalhadores dentro da
mesma empresa ¢ a desintegragdo juridica (e fisica) da empresa (...).” (Reis, Sousa Santos & Leitao
Marques, 1990, p. 151).

(°) Sobre a importancia deste Acordo Econémico e Social de 1990, Furtapo Martins, 1993,
p. 117, ss.

(°) E, como ja tivemos a oportunidade de salientar, “esta precarizagdo — associada quer ao
aumento do recurso a contratos ndo permanentes quer a contratos a tempo parcial — esta no so a dete-
riorar o exercicio das condig¢des de trabalho de quem tem emprego, como a impedir que se estanque 0s
fluxos de saida dos jovens para o estrangeiro”, tanto mais que o Livro Verde Sobre as Relag¢oes Labo-
rais 2016 “analisa a evolugdo da emigragao referindo que (...) s6 entre 2011 e 2015, entre emigracao
permanente e temporaria (...) sairam do pais mais de 586 mil pessoas.” (Resero, 20175, p. 175).
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Ora, considerando o texto da Constitui¢do da Republica Portuguesa
(CRP), a dignidade da pessoa humana deve ser considerada “a referéncia
axial de todo o sistema de direitos fundamentais” (MiraNDA € MEDEIROS,
2010, p. 82) e as pessoas devem ser reconhecidas como o fim de um
Estado de Direito Democratico (Miranpa € Mebpeiros, 2010, pp. 78-81),
sendo este proposito crucial para a afirmacgdo de justica social, pois se ha
valor cuja prossecucdo nao pode ser confiada ao mercado, esse valor é a
dignidade da pessoa humana. Até porque, como refere José Jodo Abrantes,
a defesa dos mais frageis deve ser uma das principais fungdes — se nao
mesmo a principal — de um Estado de Direito Democratico, em conso-
nancia com os ideais humanistas, particularmente na sociedade desigual
em que vivemos (Asrantes, 2015, p. 20).

E preciso realgar que o Direito do Trabalho é um ramo do Direito que
tem como aspecto crucial a afirmacao da dignidade social do trabalhador na
empresa. Nesta medida, desde o final do século XIX que a nogao de subor-
dinagdo juridica confere especificidade ao Direito do Trabalho, ramo de
direito desde sempre profundamente marcado por uma dimensao social
(ReseLo, 2018). Como salienta Monteiro Fernandes, o Direito do Trabalho
tem a fun¢do de promover a realizagao “no dominio das relagdes laborais,
de valores e interesses reconhecidos como fundamentais na ordem juridica
global” (MontERO FERNANDES, 2014, p. 25). Como refere Abrantes, a historia
do Direito do Trabalho “¢ a historia da progressiva protecc¢ao juridica dos
trabalhadores face aos empregadores, uma vez que este ramo do Direito
surge como reaccdo a “insensibilidade social” do Direito Civil (ABRANTES,
2017, p. 768). Como advoga Abrantes, “um dos valores que aparece entdo ¢
a protec¢do do contraente débil, que tem momentos diferenciados. Se,
numa primeira fase, a debilidade contratual é encarada apenas como carac-
teristica individual do contraente, mais tarde ela passa a ser vista como
caracteristica de certas categorias de contraentes” (Asrantes, 2017, p. 770).

Historicamente o Direito do Trabalho emergiu como um ramo de
Direito capaz de compensar uma relagdo estruturalmente assimétrica entre
trabalhador e empregador, através da necessidade de regular as condi¢des
de trabalho, mas a verdade ¢ que, nas Gltimas décadas, assistiu-se ao acen-
tuar de um processo de flexibilizacdo da legislagdo laboral (ReseLo, 2003,
pp. 79-141). O que se verifica é que o recurso ao contrato de trabalho a
termo, ao trabalho temporario e ao contrato de trabalho a tempo parcial se
tornou um modo de gestdo entendido como adaptado a uma preocupacao
em reduzir custos salariais (Resero, 2004a, pp. 127-134). E o que se cons-
tata ¢ um aumento do recurso a este tipo de contratos, incrementando a pre-
cariedade laboral e, em consequéncia, acentuando desigualdades sociais.
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Referencia José Jodao Abrantes que a evolugdo recente dos sistemas juslabo-
rais tem sido “marcada por uma inflexao significativa no dominio da afir-
macao e salvaguarda das liberdades individuais quadro da prestagdo de tra-
balho subordinado” pelo que — como também sublinha este autor — “se
torna necessaria uma mudanca de atitude, com vista a uma adequada tutela
daquele que €, sem quaisquer dividas, o valor principal do ordenamento
juridico, a dignidade da pessoa humana (...)” (Asrantes, 1999, p. 109).

De salientar que, para a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
as modalidades de emprego “fora do padrao”(”) desenvolvem-se, sobre-
tudo, nos paises em desenvolvimento com baixos rendimentos, mas tam-
bém emergem nas economias industrializadas (ILO, 2016¢, p. 7), especial-
mente em empregos associados a “gig economia” (ILO, 2016¢, p. 39).
A classificag@o do “emprego fora do padrdo” considerada neste relatorio
segue as conclusoes da Reunido de Peritos da OIT de Fevereiro de 2015
sobre formas de emprego atipicas(®). Por exemplo, o emprego temporario
pelo qual os trabalhadores sdo contratados por um periodo especifico de
tempo inclui contratos a termo, por projecto ou por tarefa, além de trabalho
sazonal ou casual. Para a OIT (ILO, 2016¢, pp. 7-8), “trabalho casual” ¢ o
engajamento de trabalhadores num prazo muito curto ou ocasional e inter-
mitente, geralmente por um ntimero especifico de horas, dias ou semanas,
em troca de um salario estabelecido pelos termos do contrato de trabalho
periodico, sendo que — de acordo com a OIT — os contratos de trabalho
a termo, na maioria dos paises, sdo regulados por disposicdes legais espe-
cificas sobre a duragdo maxima do contrato, o nimero de renovagdes € 0s
motivos validos para a sua celebracdo. As mudancas socioeconémicas
levam a uma nova reflexao sobre como abordar as lacunas na protecgao
legal e social decorrentes da distribuicao das fungdes tradicionalmente
concentradas num modelo de contrato ¢ num unico empregador. Além
disso, atendendo a profusdo de novos vinculos contratuais, essas mudan-
cas conduzem a novas leituras “da maioria das defini¢des iniciais de traba-
lhador assalariado”, exigindo uma reflexdo sobre como abordar as lacunas
na legislagdo e sobre protec¢do social decorrente da desintegracdo da
empresa verticalmente integrada (ILO, 2016¢, p. 12).

(7) Acerca destas formas de emprego: ILO (2016), Non-standard employment around the
world — Understanding challenges,shaping prospects, International Labour Office — Geneva: ILO.
(disponivel em <https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/docu
ments/publication/wems_534326.pdf>).

(®) ILO (2015), Conclusions of the Meeting of Experts on Non-Standard Forms of Employ-
ment”, disponivel em: <http://www.ilo.org/gb/GBSessions/GB323/pol/WCMS_354090/lang--en/in
dex.htm>.
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E a OIT, nesta matéria, considera trés eixos de analise: em primeiro
lugar, a relagdo de emprego faculta “seguranga no emprego e rendimento”,
garantindo a estabilidade contratual e, na maioria das jurisdi¢des, exigindo
razdes validas para o despedimento. As multiplas funcdes da relagdo de
trabalho e a seguranca do rendimento estabelecem as diferengas entre o
“emprego padrdo” (com horario definido e duragdo ilimitada e, portanto,
um rendimento estavel) e as formas de “emprego atipico” (non standard
employment), onde o horario ¢ variavel e/ou onde ndo ha expectativa de
continuar o trabalho. Ao estabelecer uma relagdo de emprego, a relacio
juridica € regulada por meio de leis de salario minimo e acordos de nego-
ciacdo colectiva, a fim de proporcionar um nivel de rendimento que ofe-
reca uma remunera¢do decente pelo trabalho realizado e garanta o bem-
-estar do trabalhador e sua familia, assim como as leis que regulam o des-
pedimento e protegem o trabalhador do despedimento arbitrario e injusto.
O segundo eixo — “locais de trabalho seguros e saudaveis” — reconhece
a garantia da seguranga e a saude do trabalhador, podendo o cumprimento
da seguranga e saude no trabalho exigir mudangas especificas no processo
de produgdo ao nivel do envolvimento do trabalhador. O terceiro eixo —
“a produtividade” — reconhece que a relagdo de emprego faz da mao-de-
obra um “custo quase fixo na produ¢do”, significando um custo que nao ¢
completamente varidavel. O “emprego fora do padrao” €, por vezes, cha-
mado de “emprego precario”, embora haja distingdes entre as duas descri-
coes, pois a precariedade geralmente € entendida como trabalho mal remu-
nerado e inseguro, o que significa que ha incerteza quanto a continuidade
do emprego ¢ o risco de perda de emprego ¢ alto; além do mais o trabalha-
dor — nas suas condigdes de trabalho, salarios ou tempo de trabalho —
encontra-se mais desprotegido. Certos sectores também sao mais comum-
mente associados a precariedade, reflectindo, em parte, os diferentes graus
de regulamentacao presentes em varios sectores, incluindo a presenga, ou
a auséncia, de representacao sindical e negociagao colectiva (ILO, 2016,
p.- 18) Dai que a precariedade possa ser encontrada quer nos “empregos
padrdo” quer nos “empregos fora do padrdo”. De facto, é importante con-
siderar que existem diferengas entre paises nas condi¢des de trabalho de
muitos empregos “padrao” e para muitos trabalhadores estes empregos
podem ser precarios, por exemplo, se seus saldrios estdo ao nivel de
pobreza, ou se a continuidade do trabalho € incerta ou se o trabalho os
expoe a riscos ocupacionais(’). O uso da expressao “padrdo” como refe-

~ 9

(°) Assim, como real¢a a OIT, os “empregos padrao” podem ser precarios, também os

“empregos fora do padrao” podem ndo ser necessariamente precarios, pois “fora do padrao” é sobre
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réncia justifica-se porque surgiram novas formas contratuais que se des-
viam das principais caracteristicas associadas ao trabalho padrao (que é
continuo, a tempo completo e duradouro)(1?).

Em Portugal, como referimos, a Constituicdo Portuguesa consagra
como principio central orientador, o principio da dignidade da pessoa
humana. A dignidade humana, tdo bem tratada por diversos autores, desig-
nadamente, pelo espanhol Miguel Unamuno — na sua obra La Dignidad
Humana, onde lembrava que “Lo tnico que tiene el fin em si mismo, lo
verdaderamente autoteleoldgico, es la vida, cuyu fine es la mayor y mas
intensa y completa vida posible” — apresenta-se, nas sociedades contem-
poréneas, como um valor supremo (Unamuno, 1967, p. 17). Tal como enun-
ciado no seu art. 1.° (Reptblica Portuguesa), em que se real¢a a dignidade
da pessoa humana e a vontade popular e no art. 13.° (Principio da igual-
dade), a Constituigdo é expressdo da Justica e da Solidariedade, o grande
desafio colocado ao nivel politico, sera o de assegurar um pais mais justo
ao nivel laboral.

Como referem Jorge Miranda e Rui Medeiros, a dignidade da pessoa
¢ “axiologicamente primordial e, por isso, a vontade popular esta-lhe juri-
dicamente subordinada — ndo ¢ outro, alias, o significado da prevaléncia
dos direitos fundamentais sobre a lei. (...) Uma sociedade que respeita a
dignidade da pessoa humana ¢ aquela em que as pessoas sdo reconhecidas
como polos de liberdade, sdo tratadas com justi¢a ¢ apoiadas com solida-
riedade” (Miranpa € Mepeiros, 2010, pp. 77-78). Por outro lado, cabe refe-

uma forma contratual, enquanto a precariedade se refere aos atributos do trabalho, embora ambos
reflictam mudancas nas condigdes de emprego (ILO, 2016,18).

(') Como salienta a OIT, na maioria dos paises, os contratos a termo sdo regulados por dispo-
sicdes legais especificas, mas também podem ser regidos por convengdes colectivas nos niveis empre-
sarial, sectorial ou nacional, como nos paises nordicos (ILO, 2016, 41-42) e o contrato de trabalho a
termo ¢ aquele cujo fim esta, implicita ou explicitamente, vinculado a condigdes como a ocorréncia de
um determinado evento ou a conclus@o de uma tarefa ou projecto especifico. Os contratos de trabalho
a termo ou temporarios ndo sdo directamente regulados pelas normas internacionais de trabalho, no
entanto, a Convengdo n.° 158, sobre o Despedimento, de 1982 (aprovada pela Resolugao da Assem-
bleia da Republica n.° 55/94, de 27 de Agosto de 1994 (disponivel em <https://dre.pt/applica
tion/file/219444>), exige que sejam fornecidas salvaguardas adequadas contra o uso de contratos de
trabalho a termo. A nivel regional, o instrumento que regula o trabalho a termo ¢ a Directiva 1999/70/
/CE do Conselho da Unido Europeia, de 28 de Junho de 1999, relativa ao Acordo-Quadro de Trabalho
a Prazo celebrado pelos parceiros sociais (CES, UNICE e CEEP). E reconhecido na presente Directiva
que os contratos por tempo indeterminado sdo (e continuardo a ser) a forma geral de relagdo de traba-
lho entre empregadores e trabalhadores, mas que os contratos de trabalho a termo podem responder,
em certas circunstancias, as necessidades de ambos. A Directiva considera trabalhador a termo, uma
pessoa que tem um contrato de trabalho celebrado directamente com um empregador em que o fim do
contrato de trabalho ¢ determinado por condi¢des objectivas, como a ocorréncia da data do termo, con-
cluindo uma tarefa especifica ou a ocorréncia de um evento especifico.



620 GLORIA REBELO

rir também que, considerando o conjunto dos direitos fundamentais nela
consagrados, a nossa Constituicao tem-se afirmado como o garante de pro-
moc¢ao de uma sociedade justa e solidaria, tendo por designio um desenvol-
vimento sustentavel. Assim, ¢ “inegavel que o nosso Direito do Trabalho se
encontra fortemente marcado pelo conjunto de normas constitucionais
estruturantes do trabalho” (Lear Amapo, 2015, p. 34). Desde o final do
século XIX que tem sido definido um conjunto de direitos que se aplicam
uniformemente a todos os trabalhadores, contribuindo para a emergéncia
do trabalho por conta de outrem. Com o intuito de “garantir uma certa
padronizagao das condigdes de uso da forga de trabalho” (MontERO FER-
NANDES, 2014, p. 27), daqui resultou a formag¢ao de um ramo de Direito —
com uma vocacao especialmente protectora do trabalhador — em que o
principio constitucionalmente consagrado da seguranga no emprego domi-
nava a relagdo individual de trabalho, permitindo proporcionar uma tutela
eficaz aos trabalhadores. Como sublinha Monteiro Fernandes, o Direito do
Trabalho “apresenta-se sob o signo da protec¢ao do trabalhador” (Mon-
TEIRO FERNANDES, 2014, p. 22) e capaz de “compensar a debilidade contra-
tual originaria do trabalhador no plano individual” (MonTERO FERNANDES,
2014, p. 25).

Na Constitui¢do, no elenco dos direitos, liberdades e garantias contam-
se, desde a revisao de 1982, os direitos, liberdades e garantias dos trabalha-
dores. A consagracdo, no art. 53.° CRP, da garantia dos trabalhadores a
seguranca no emprego, abre o catalogo constitucional deste tipo particular
de direitos fundamentais, que por se incluirem, no plano sistematico, no
capitulo III (“Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores™) do titulo 11
(“Direitos, liberdades e garantias™) da Parte I da Constituigdo — sdo tidos,
sistemicamente, como direitos de defesa('"). E neste contexto que se deve
determinar o sentido a atribuir ao direito consagrado no art. 53.°do CRP —
a garantia da seguranga no emprego — entendida como direito, liberdade e
garantia ou como direito de defesa, tem um contetido que nao pode ser dis-
sociado do direito ao trabalho, consagrado no art. 58.° da Constitui¢ao.
Enquanto direito social, o direito ao trabalho incluira seguramente no seu

(") Ajurisprudéncia do Tribunal Constitucional pronunciou-se, por diversas ocasides, acerca
do alcance que tem, para a compreensao da unidade de sentido da categoria dos direitos, liberdades e
garantias, a inclusdo dos direitos dos trabalhadores. Vejam-se a este propdsito, por exemplo, os Acor-
daos n.° 372/91, 581/95 e 683/99 (disponiveis em <www.tribunalconstitucional.pt>) tendo a condi¢@o
existencial da pessoa, do cidadao e do trabalhador como critério para a modulagao da titularidade dos
direitos, liberdades e garantias, e considerando que os direitos de defesa que consagra ndo podem ser
vistos apenas como direitos a abstengdes do Estado ou direitos referidos apenas ao Estado, mas tam-
bém incidindo nas relagdes entre cidadaos, vinculando entidades privadas.
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ambito uma dimensdo multifacetada, que inclui o direito a ter um emprego
digno. Significa isto que, na conformacao do exercicio da liberdade de
empresa nao pode deixar o legislador ordinario de ter em conta o que lhe ¢
imposto pela garantia da seguranca no emprego, na amplitude prevista no
art. 53.° CRP. E, desde logo, no ambito de protec¢do da norma estd ainda o
direito a estabilidade do emprego, que implica a necessaria evitagdo — por
parte do Estado em geral e do legislador em particular — de situagdes
injustificadas de precariedade de emprego. E, além de proteccdo do con-
traente mais débil, o Direito do Trabalho tem também a fun¢do de promo-
ver valores reconhecidos como fundamentais na ordem juridica. Como
enfatiza Monteiro Fernandes, o “elevado grau de implicacdo da pessoa do
trabalhador na relacdo de trabalho (...) pde em relevo a necessidade de o
desenvolvimento dessa relacdo ndo afectar negativamente a sua vida”
(MonrterRo Fernanbes, 2014, p. 26), sendo que — como ja defendemos — “a
pessoa constitui o fundamento da consagragdo constitucional dos mais
basilares principios juridicos” (ReseLo, 20045, p. 98).

2. As alteracdes ao regime do contrato de trabalho a
termo

No ambito do ja referido proposito de reduzir a precariedade, assim
como os niveis de segmentacdo do mercado de trabalho, o legislador nas
recentes alteragdes ao Codigo do Trabalho, modificou o regime de alguns
contratos de trabalho, designadamente do contrato a termo (e ao contrato
de muito curta duracdo) e do contrato de trabalho intermitente.

Acerca do recurso ao contrato a termo, referia Jorge Leite: “é uma
das mais expeditas, mais frequentes e mais ostensivas modalidades de tra-
balho precario. De um ponto de vista juridico, a sua caracterizacdo € sim-
ples: trata-se (...) de um contrato que nasce com um tempo de vida delimi-
tado (...) constitui hoje um dos mecanismos mais generalizados de acesso
ao emprego” (Leite, 1990, pp. 30-31). Na sua origem este contrato desig-
nava um trabalho por natureza provisorio, tendo surgido, nos paises euro-
peus, no decurso dos anos 1950 (Resero, 2003, p. 98).

Mediante a Lei n.° 93/2019, de 4 de Setembro, o legislador alterou o
regime do contrato de trabalho a termo, sendo esta uma modalidade ha
muito identificada com a precariedade laboral ¢ a segmentacao do mer-
cado de trabalho. Desde logo, o legislador alterou o disposto no n.° 1 do
art. 140.° CT passando a ler-se agora que o contrato de trabalho a termo
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resolutivo s6 pode ser celebrado para a satisfacdo de necessidades tempo-
rarias, “objectivamente definidas pela entidade empregadora” e apenas
pelo periodo estritamente necessario a satisfacdo dessas necessidades.” Ou
seja, reforcando o que ja decorria do n.° 5 (exigindo ao empregador a
prova dos factos que justificam a celebracao do contrato a termo) reforga a
exigéncia para a concretizagdo do motivo justificativo.

A outra novidade diz respeito aos motivos justificativos constantes
don.°4 do art. 140.° do CT (que ndo atinentes a necessidades temporarias).
O legislador em 2019 decidiu alterar em parte a alinea a) e, na alinea b),
eliminar o incentivo a contratagdo a termo para os trabalhadores a procura
de primeiro emprego e desempregados de longa duragdo. Assim a alinea a)
passa a prever o “lancamento de nova actividade de duragdo incerta, bem
como inicio do funcionamento de empresa ou de estabelecimento perten-
cente a empresa com menos de 250 trabalhadores” (ou seja, considerando
o disposto no art. 100.° do CT, passa a aplicar-se apenas a micro, pequenas
e médias empresas, excluindo as grandes empresas, € ndo como anterior-
mente se previa a empresa com menos de 750 trabalhadores) nos dois anos
posteriores a qualquer um desses factos; e na alinea b), eliminando a con-
tratacdo de trabalhador a procura de primeiro emprego e de desempregado
de longa duragdo (inscrito nos centros de emprego ha 12 ou mais meses)
passa a incluir apenas a contratagdo de trabalhador em situacao de desem-
prego de muito longa duracdo (ou seja, inscrito nos centros de emprego ha
24 ou mais meses)(12).

Mas o legislador nao alterou os motivos justificativos do regime do
contrato a termo constantes do n.° 2 do art. 140.° do CT. E se, no regime do
contrato de trabalho a termo, como é sabido, o motivo de “acréscimo
excepcional de actividade”, constante da alinea f) do n.° 2 do art. 140.° do

(2)  De acordo com o Acordao STJ de 16-01-2013/ Proc. 1767/08.3TTLSB.L1.S1, considera
que sendo o contrato de trabalho a termo um contrato de trabalho especial, ¢ de recurso excepcional,
sujeito a forma escrita, exigindo sempre a verificagao de um fundamento objectivo, com o motivo jus-
tificativo do termo estipulado devidamente circunstanciado no documento. Vocacionado, por regra,
para acorrer a necessidades temporarias da empresa, deve ser celebrado pelo periodo estritamente
necessario a satisfagdo dessas necessidades. A lei admite todavia, de modo acessorio, o uso do contrato
a termo para outras finalidades, maxime por motivagdes de feigao social (contratacdo de trabalhadores
aprocura de primeiro emprego ou de desempregados de longa duragao), situagdes que nao pressupdem
necessariamente a transitoriedade do trabalho, e nestas circunstancias, deixa de funcionar a exigéncia
da clausula geral do instituto, bastando que se cumpra o requisito pressuposto. Também de acordo com
0 Acordao STJ, de 06-02-2013/Proc. 154/11.0TTVNF.P1.S1, a celebragdo de contrato de trabalho a
termo tem sempre natureza excepcional e resulta de uma relagdo de equilibrio entre a estabilidade e
seguranga no emprego (art. 53.° CRP) e as exigéncias de gestdo empresarial (fundadas na liberdade de
iniciativa economica prevista no n.° 1 do art. 61.° CRP).
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CT, tem sido muito presente no clausulado destes contratos (contratos de
regime especial, que exigem um fundamento para a sua celebracdo('3) e
para os quais ndo basta a indicacdo do motivo justificativo e que este faga
parte do elenco contemplado nas alineas do n.° 2 do art. 140.° do Cddigo
do Trabalho de 2009, sendo, ainda, indispensavel que esse motivo tenha
correspondéncia com a realidade), o legislador optou por manter inalte-
rado este motivo e apenas procedeu a alteragdes nas situagdes previstas no
n.° 4 do art. 140.° do CT.

O legislador escolheu acolher a referéncia relativa aos “trabalhadores
a procura de primeiro emprego ¢ desempregados de longa duracdo” que
constava da alinea b) do n.° 4 do art. 140.° do CT, na norma que regula a
duracdo do periodo experimental para os contratos de trabalho por tempo
indeterminado, acrescentando uma subalinea iii) a alinea ») do n.° 1 do
art. 112.° do CT, alteragdo que implica um alargamento da duragdo
maxima legal do periodo experimental de 90 dias para 180 dias. Ora esta
op¢ao do legislador suscita diividas quanto a sua aptidao para atingir o fim
atribuido — a reducdo da precariedade — pois a verdade é que ndo parece
adequado que uma maior limitacao do recurso a contratagio a termo possa
ser legitimamente compensada, por via indirecta, com o aumento de outra
forma de precariedade laboral, através de um expressivo alargamento do
periodo experimental. Estariamos, porventura, na situacao de o periodo
experimental do contrato por tempo indeterminado ser convolado numa
nova forma de contratagdo a prazo por seis meses, com a agravante de se
tratar de um regime laboral cuja dentncia se encontra desprovida do direito
a indemnizar a contraparte (ao contrario do que acontece no caso em que a
caducidade ¢ comunicada pelo empregador no contrato a termo)('4). De

(3) Motivo expresso de forma algo indeterminada pelo legislador, mas sempre necessario de
concretizar. Sobre este motivo especifico, o Acoérddo do Tribunal da Relagao do Porto de 16-09-2013/
/Proc. 488/11.4TTVFR.P1, entendeu-se que estando a celebragdo deste contrato a termo na dependén-
cia de varios requisitos formais, cuja indicagdo se elenca no art. 141.° do CT, na invocagdo do motivo
ndo basta remeter para a previsdo legal, pois torna-se necessario fazer referéncia a situagdo concreta,
devendo estabelecer-se, na redacgdo da clausula, uma relagdo entre o motivo invocado e o termo esti-
pulado. Torna-se assim imperioso que se mencione com clareza e concretamente os factos e circuns-
tancias que justifiquem a aposi¢ao do termo, pois so assim é possivel exercer controlo sobre a ocorrén-
cia daquele.

(") Na verdade, tem sido invocado na jurisprudéncia constitucional que qualquer alargamento
da duragdo do periodo experimental nos contratos de trabalho — sobretudo nos contratos de trabalho
por tempo indeterminado — redunda numa restri¢do a um direito, liberdade ou garantia, a saber, o
direito a seguranga no emprego, consagrado no art. 53.° do CRP. Assim sendo, diz-se ainda, a restricao
s0 sera licita se se conformar com as exigéncias contidas no art. 18.° do CRP, atento o cumprimento do
principio da proporcionalidade, inscrito na parte final do seu n.° 2. Sobre o periodo experimental, no
Acordao 632/2008, o Tribunal Constitucional pronunciou-se pela inconstitucionalidade da norma con-
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facto, o pagamento do valor das compensagoes, associadas as cessagoes
(por exemplo, caducidades e despedimentos), para além de uma fungéo
reparatoria, ressarcindo o trabalhador pela privagdo do emprego, desempe-
nha ainda uma fun¢ao de caracter moderador, obrigando o empregador a
uma ponderacdo na decis@o da cessacao (LeaL Amapo, 2015, p. 333) e,
quanto a isso, dir-se-a que no periodo experimental essa fungao modera-
dora ndo existe.

Acresce que a questdo que se coloca € a de saber se, por razdes rela-
cionadas com a gestdo da empresa, sera necessario que, nos contratos por
tempo indeterminado, estes trabalhadores passem a ter um periodo experi-
mental que € o dobro do tempo previsto anteriormente? Parece-nos que
ndo. Além das razdes ja explanadas, pela propria natureza do periodo pro-
batério, uma vez que a “prova” sera menos exigente quanto menos exi-
gente for também o tipo de prestagao de trabalho: prestagdes menos quali-
ficadas poderdo ser testadas ou experimentadas (tanto por empregador
quanto por trabalhador) em menos tempo do que as outras. Além do que
tendem precisamente a ser os trabalhadores sem especiais qualificagdes,
os mais carentes da protec¢ao do direito, por serem também eles os poten-
cialmente mais expostos a situag¢des injustificadas de precariedade de
emprego. Considerando a propria assimetria dos interesses em presenca, €
a estrutural contraposi¢cdo que entre eles se estabelece, ¢ evidente que ndo
se vé como ¢ que o alargamento deste periodo de experiéncia para 180 dias
seja necessario(!?), pois o empregador ndo carece do dobro do prazo em
vigor estipulado para o periodo experimental para aferir do interesse da
empresa na manutencao do contrato. Nesta medida, € sustentavel que se
alegue que este aumento da duragdo do periodo experimental se traduzira
em beneficio para o empregador e numa correspondente compressao dos
interesses do trabalhador(!¢). O legislador encontrou também aqui uma

tida na alinea a) do n.° 1 do art. 112.° do CT, quando aplicada aos trabalhadores que exercem trabalho
indiferenciado. Considerando que a norma seria restritiva de direitos, liberdades e garantias, pois
quanto mais dilatado for o periodo experimental maior a precariedade da relag@o juridico-laboral e
mais fragil a garantia na seguranga do emprego (Acordao TC 632/2008, de 9 de Janeiro, Diario da
Republica n.° 6/2009, Série I de 2009-01-09).

(%) Em particular ndo parece que o empregador necessite, objectivamente, de meio ano para
avaliar as qualidades profissionais destes trabalhadores, tendo em vista a celebragao de um contrato de
trabalho por tempo indeterminado. Acresce que o alargamento do periodo experimental neste caso
pode mesmo operar como factor compensatorio da maior onerosidade de celebragdo de contratos a
termo certo.

(16)  Sobretudo para os desempregados de longa duracdo. Como se sabe em Portugal sdo
varios os problemas do mercado de trabalho mas do conjunto merece especial destaque o problema do
Desemprego de Longa Duragao. Para 14 da precariedade do emprego, Portugal enfrenta o problema do
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forma de “flexibilizar” a relagdo individual de trabalho, procurando nao so6
reduzir os custos ligados a cessacdo do contrato de trabalho como ampliar
o proprio poder de decisdo dos empregadores (e o poder de direcgdo, con-
siderando a pressdo para a avaliacao durante o periodo experimental), mas
nao reduzir a precariedade do trabalhador, pois o alargamento do periodo
experimental neste caso pode mesmo operar como factor compensatorio
da maior onerosidade de celebragdo de contratos de trabalho a termo.
Assim, qualquer medida legislativa que opere no sentido do aumento da
precariedade laboral, ndo podera deixar de suscitar dividas sobre uma
eventual compressdo do bem juridico protegido pelo art. 53.° da Constitui-
cdo. E a duracao do periodo experimental ndo pode ser fixada em periodo
de tal forma prolongado que resulte desvirtuado o principio da seguranga
no emprego('7). Deste modo, cabe aquilatar das consequéncias quer no
plano juridico quer ao nivel social do conjunto destas alteracdes. No plano
juridico porque ao nivel da tipologia contratual, importa ndo abdicar do
fim de responder ao problema da precariedade, assegurando estabilidade
contratual e boas condi¢des de trabalho as pessoas, pois o que evidenciam
alguns exemplos de outros ordenamentos juridicos ¢ que a estabilidade
laboral se deve, pelo menos em parte, a intervengdes legislativas bem pon-
deradas, acompanhadas pela preocupacdo em assegurar ndo s6 um equili-
brio entre os interesses empresariais ¢ os interesses dos trabalhadores
como também trabalho digno. Se o objectivo prosseguido ¢ o de intensifi-
car a diminuic¢do do custo do trabalho, através do recurso a uma modali-
dade de cessagdo de contrato de trabalho que nao implica o pagamento de
uma indemnizacao a contraparte, um enfraquecimento do sistema legal de
garantias que rodeiam a contratagdo individual pode por em causa o pro-
prio principio da estabilidade contratual. E, sobretudo, porque ndo se vis-
lumbra qual o interesse constitucionalmente protegido que possa justificar
a ampliacdo ope legis para o dobro do prazo previstos no Codigo do Traba-
lho. No plano social, porque o objectivo de reduzir a precariedade laboral
ndo parece alcangado pois ha que pensar no efeito precarizante destas alte-

Desemprego de Longa Duragdo — isto ¢, dos desempregados ha doze meses ou mais, pois de acordo
com os dados do INE, em 2018, a propor¢do de desempregados de longa durag@o no conjunto dos
desempregados foi de 51,1%, sendo que Portugal ¢ dos paises da OCDE com maior propor¢do de
desempregados de longa duragao no total da populagao desempregada, problema que ¢ especialmente
significativo junto da populagdo com 45 ou mais anos e com menos qualificagdes.

(')  Como refere Reis Novais “se se entender por restricdo a um direito toda a “ac¢do ou omis-
sdo estatal que, eliminando, reduzindo, comprimindo ou dificultando as possibilidades de acesso ao
bem jus-fundamentalmente protegido,” pode bem sustentar-se, que estas alteragdes dificultam o acesso
ao bem jus-fundamentalmente protegido da seguranca no emprego (Reis Novais, 2003, 247).
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ragdes no emprego especialmente dos desempregados de longa duracao
em Portugal, uma vez que sendo o regime do periodo experimental dema-
siado flexibilizado quanto a cessagdo pode, inevitavelmente, aumentar o
risco de precariedade, particularmente dos desempregados de longa dura-
¢d0 com 45 ou mais anos.

Quanto a duragdo dos contratos a termo, o n.° 1 do art. 148.° do CT,
prevé agora, para os contratos de trabalho a termo certo, um limite maximo
de dois anos independentemente do motivo justificativo(!®), sendo que, nos
termos do n.° 4 do art. 149.° do CT, o contrato de trabalho a termo certo
pode ser renovado até trés vezes e a duracao total das renovagdes nao pode
exceder a do periodo inicial daquele. Ou seja, o legislador promove o alar-
gamento do periodo inicial contratual, apenas possibilitando renovagdes
por periodo igual ou inferior ao inicial. Também para o n.° 4 do art. 140.° do
CT, prevé-se agora que “a situacdo prevista na alinea a) do n.° 4 do
art. 140.° do CT, a duracao do contrato ndo pode exceder os dois anos pos-
teriores ao inicio do motivo justificativo, o que permite concluir também
pelos 24 meses. Por seu turno, o contrato de trabalho a termo incerto passa
a ter uma durag@o até quatro anos (ao invés dos anteriores 6 anos).

Ja para os contratos de trabalho de muito curta duragdo (uma submoda-
lidade dos contratos de trabalho a termo), dispde o art. 142.° do CT, que o
contrato de trabalho seja motivado em ““acréscimo excepcional e substancial
da actividade™(!?), de empresa “cujo ciclo anual apresente irregularidades
decorrentes do respectivo mercado ou de natureza estrutural que ndo seja
passivel de assegurar pela sua estrutura permanente(*’), nomeadamente em

(") Que inclui, nos termos do disposto no n.° 6 do art. 148.° do CT: “a durag@o de contratos de
trabalho a termo ou de trabalho temporario cuja execugdo se concretiza no mesmo posto de trabalho,
bem como de contrato de prestac@o de servigo para o mesmo objecto, entre o trabalhador e 0 mesmo
empregador ou sociedades que com este se encontrem em relagdo de dominio ou de grupo ou mante-
nham estruturas organizativas comuns”. Considerando ainda o disposto no n.° 4 do art. 148.° CT: “a
situacdo prevista na alinea a) do n.° 4 do art. 140.°, a duracdo do contrato de trabalho a termo certo ndo
pode exceder os dois anos posteriores ao inicio do motivo justificativo.

(') Expressdo que resulta mais exigente da constante na alinea f) do n.° 2 do 140.° do CT, uma
vez que ao caracter excepcional da necessidade o legislador adiciona “substancial”.

(29) A questdo que se coloca aqui ¢ a de saber este contrato fica sujeito a diferentes exigéncias
de forma e se cabera ao empregador determinar o motivo estabelecendo a relag@o entre a justificag@o
invocada e o termo estipulado, uma vez que essa exigéncia ja decorre da celebragdo dos contratos a
termo. Neste sentido, o Acdrddao do STJ de 17-03-2016/ Proc. 2695/13.6ttlsb.11.s1, “devendo o con-
trato a termo constar de documento escrito, a indicagado do motivo justificativo da sua celebragdo cons-
titui uma formalidade “ad substantiam”, sendo que “ocorre a invalidade do termo, conforme deter-
mina o n.° 3 do art. 147.° do Codigo do Trabalho de 2009, se o documento escrito transcreve de forma
insuficiente as referéncias respeitantes ao termo e ao seu motivo justificativo, que tém de ser concreti-
zadas em factos que permitam estabelecer a relacdo entre a justificagdo invocada e o termo estipulado,
conforme prescreve o art. 141.°, n.° 3, do mesmo compéndio legal”.
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actividade sazonal no sector agricola ou do turismo”, prevendo agora que a
duragdo ndo superior a 35 dias. Recorde-se que, na letra primordial de 2009,
este regime previa um prazo maximo legal ndo superior a uma semana € no
limite de 60 dias de trabalho no ano civil, passando nas alteragoes ao Codigo
do Trabalho de 2012, para 15 dias e no maximo de 70 dias por ano.

Este contrato no esta sujeito a forma escrita, devendo o empregador
comunicar a sua celebracdo e o local de trabalho ao servigo competente da
seguranga social, mediante formulario electronico que contém os elemen-
tos referidos nas alineas a), b) e d) don.° 1 do art. 141.° do CT. Ora, consi-
derando o menor grau de exigéncia de formalidades neste formulario elec-
tronico (designadamente no que respeita a identificagao de periodo normal
de trabalho) parece-nos que a intencéo do legislador ¢ agora a de ampliar o
ambito de aplicag@o desta figura especialmente concebida para os sectores
do turismo e da agricultura. Se o recurso ao contrato a termo ¢ marcado
pelo cunho da excepcionalidade, a isso induz o dever — que recai no legis-
lador ordinario — de evitar criar situagdes injustificadas de precariedade
de emprego. Quanto a este aspecto da desnecessidade de identificar o
periodo normal de trabalho, importa referir que a determinacao de limites
de tempo de trabalho constitucionalmente imposta ao legislador [alinea b)
do n.° 2, do art. 59.° da CRP], corresponde a um direito fundamental dos
trabalhadores [alinea d), do n.° 1 do art. 59.° da CRP], em ordem a assegu-
rar, prima facie, os fundamentais direitos ao repouso ¢ aos lazeres (primeira
parte da alinea d) do n.° 1 do art. 59.° da CRP) e a conciliagdo da actividade
profissional com a vida familiar [alinea ) do n.° 1 do art. 59.° da CRP], e,
em grande medida, os direitos dos trabalhadores ao desenvolvimento da
personalidade (n.° 1 do art. 26.° da CRP) ¢ a satde (n.° 1 do art. 64.° da
CRP). Pelo que a determinacao do tempo de trabalho — através da fixacao
de um periodo normal de trabalho — ¢ essencial para limitar a subordina-
cdo do trabalhador perante o empregador, assegurando a sua liberdade pes-
soal ao delimitar temporalmente a sua disponibilidade(?'), razao pela qual

(2") Desde logo, em nome do respeito pelos principios gerais da seguranga e satide no trabalho
e pelo limite maximo da jornada de trabalho, pelo direito de conciliagdo da vida profissional com a
vida pessoal e familiar e pela tutela do descanso diario (ou seja do intervalo entre o termo de uma jor-
nada de trabalho e o inicio da que imediatamente lhe sucede, actualmente fixada em onze horas segui-
das, um tempo crucial de recuperag¢ao fundamental, nomeadamente através do sono), sendo que o
direito ao repouso ¢ especialmente relevante” (Resero, 2017a, 97). Como se 1€ no Acordao do STJ
de 29-11-2016/Proc. 7613/09.3TBCSC.L1.S1, “os direitos ao repouso, ao sono e a tranquilidade sao
emanagao dos direitos fundamentais de personalidade, a integridade moral e fisica, a protecgdo da
saide e a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado, corolarios da dignidade
humana. Por outro lado, sdo tarefas fundamentais do Estado (...) o bem-estar e a qualidade de vida”.
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dificilmente se entende esta opgao do legislador em ndo exigir, no conjunto
dos elementos constantes do formulario, a indicag¢@o do periodo normal de
trabalho, tanto mais que a duracdo desta modalidade de contrato ¢ agora
alargada até 35 dias.

3. As alteracdes ao regime do contrato de trabalho inter-
mitente

Introduzido no Cédigo do Trabalho em 2009, embora com tendéncia
para uma expansdo, estima-se que a sua expressdo seja ainda residual
(Drav, 2016, p. 167), o regime juridico do contrato de trabalho intermi-
tente celebrado por tempo indeterminado — consagrado a arts. 157.°-160.°
do CT — possibilita ao empregador ajustar a descontinuidade ou a intensi-
dade variavel do funcionamento anual da sua empresa, flexibilizando a
relacao de trabalho mediante a estipulacdo de uma prestacao de actividade
do trabalhador intercalada por um ou mais periodos de actividade(??).

Desde a sua consagragdo, em 2009, que esta modalidade de contrato
destina-se a empresas que exer¢am actividade com descontinuidade ou
intensidade variavel(??), e uma vez que estas expressdes designam quer
actividades que abrangem interrupgdes quer flutuagdes de actividade, res-
ponde sobretudo as intermiténcias proprias dos sectores do turismo ou da
agricultura. Este contrato tem natureza formal, devendo ser reduzido a
escrito (n.° 1 do art. 158.° do CT), sendo ainda exigiveis a identificacao,
assinaturas ¢ domicilio ou sede das partes (conforme o disposto na ali-

(22) Para alguns autores existem duas modalidades de trabalho intermitente: por um lado, o
trabalho alternado — aquele em que existe uma prévia definicdo do quantum (nimero anual de horas
ou nimero anual de dias de trabalho a tempo completo, conforme exigéncia constante da alinea b) do
n.° 1 do art. 163.° CT) e do quandum da prestagao de trabalho (ficando fixados no contrato os periodos
de actividade anuais) e, por outro, o trabalho a chamada, aquele em que existe apenas uma prévia defi-
ni¢do do quantum (neste sentido, e distinguindo ainda trés subespécies desta segunda modalidade,
Nunes Vicente, 2018, 76). Também acerca da consagragdo do contrato de trabalho intermitente noutros
ordenamentos juridicos, em particular no francés, italiano e espanhol, Nunes Vicente, 2018, 74.

(?*) Entende Nunes de Carvalho que, no n.° 1 do art. 159.° do CT, foi delineada uma disting@o
entre “duas submodalidades do trabalho intermitente, na medida em que, por um lado, se permite que
as partes estabelecam no contrato “a duragdo da prestagdo de trabalho, de modo consecutivo ou inter-
polado”, definindo também “o inicio e termo de cada periodo de trabalho”, assim optando pela submo-
dalidade do trabalho alternado, ou entdo, por outro lado, e num registo de maior flexibilidade e incer-
teza, escolham antes a “antecedéncia com que o empregador deve informar o trabalhador do inicio
daquele”, o que caracteriza o nucleo essencial do chamado “trabalho a chamada” (Nunes b CARVALHO,
2015, p. 327, ss.).
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nea a), assim como a indicagdo do niimero anual de horas de trabalho ou
do ntimero anual de dias de trabalho a tempo completo (na alinea b)(?*).

Ora, no caso do regime juridico do contrato de trabalho intermitente,
figura muito usada no sector do turismo em Portugal, as principais altera-
coes assentam no facto de, no n.° 2 do art. 159.°do CT, a prestacdo de tra-
balho nao poder agora ser inferior a 5 meses a tempo completo por ano
(quando desde 2009 era, no minimo, de 6 meses) dos quais pelo menos
3 meses (quando desde 2009 eram 4 meses) consecutivos. As op¢des do
legislador em causa implicam ponderagdes que se inserem na esfera pro-
pria da actuagdo legislativa (que nao cabem analisar aqui) mas, na ver-
dade, entre os objectivos assumidos para estas alteracdes ao Cdodigo do
Trabalho — a redugdo da precariedade — nao parece ter, por isso, susten-
tacdo o entendimento de que aqui este objectivo ¢ alcangado. Pelo contra-
rio. Se, nos termos do n.° 2 do art. 160.° do CT, “durante o periodo de inac-
tividade, o trabalhador tem direito a compensacgao retributiva, a pagar pelo
empregador com periodicidade igual a da retribuicdo, em valor estabele-
cido em instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho ou, na sua
falta, de 20% da retribuicao, aqui o trabalhador sofre uma compressao
salarial anual, o que acentua o desequilibrio juridico e econdmico entre as
partes(%).

Um aspecto importante nas alteragdes a este regime prende-se com a
compensacao retributiva paga ao trabalhador em situagdo de inactividade.
Reconhece-se ao trabalhador durante os periodos de inactividade ao longo
do ano civil — o direito a receber uma compensagao retributiva, em valor
estabelecido ou por IRCT ou, na sua falta, correspondente a 20% da retri-
buicdo-base acordada com o trabalhador. A intengdo do legislador sendo
de compensar financeiramente o trabalhador em inactividade, dado que
mantendo-se o trabalhador disponivel para responder a convocatoéria do

(**) Sendo que no n.° 2 do art. 160.° do CT, se estipula que “quando nao tenha sido observada
a forma escrita, ou na falta da indicagdo referida na alinea ) do numero anterior, considera-se o con-
trato celebrado sem periodo de inactividade”.

(25)  Como se 1€ no Acérdao do STJ de 29-11-2016/Proc. 7613/09.3TBCSC.L1.S1, “os confli-
tos entre o direito fundamental de um sujeito e 0 mesmo ou outro direito fundamental ou interesse
legalmente protegido de outro sujeito hdo-de ser solucionados mediante a respectiva ponderagao e har-
monizag¢ao, em concreto, a luz do principio da proporcionalidade, evitando o sacrificio total de um em
relagdo ao outro e realizando, se necessario, uma redug@o proporcional do dmbito de alcance de cada
qual” sendo que “a esséncia e a finalidade deste principio da proporcionalidade ¢ a preservagao, tanto
quanto possivel, dos diversos direitos fundamentais com amparo na Constitui¢do e, em concreto, (...)
através da (i) a sua adequagdo ao fim em vista; (i7) a sua indispensabilidade em relagdo a esse fim
(devendo ser, ainda, a que menos prejudica os cidaddos envolvidos ou a colectividade; (ii7) a sua racio-
nalidade, medida em fung@o do balango entre as respectivas vantagens e desvantagens”.
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empregador nestes periodos existe uma heterodisponibilidade que deve ser
remunerada. Ora, as actuais alteragdes, alargando o periodo anual de inac-
tividade de 6 meses para 7 meses e reduzindo o periodo minimo de activi-
dade de 6 para 5 meses a tempo completo, representam uma compressao
de rendimentos anuais para o trabalhador — diminuindo o quantum retri-
butivo(26) —, tanto mais que o calculo do valor dos subsidios de férias e de
Natal esta associado a média do valor das retribui¢des e das compensagdes
retributivas auferidas ao longo dos ultimos 12 meses, implicando igual-
mente uma redugdo do valor a pagar a titulo destas prestacdes(?7). Deste
modo, a questdo que se podera colocar € a de saber se esta alteracao legis-
lativa representa uma restrigdo do direito a retribui¢do do trabalho,
fazendo prevalecer o interesse empresarial que visa proteger, uma vez que
uma redug¢do do periodo de inactividade se traduzird também aqui num
beneficio para o empregador e numa correspondente compressao dos inte-
resses do trabalhador.

Acresce que o legislador ndo so6 reduziu o periodo minimo de activi-
dade anual de 6 para 5 meses a tempo completo como também alterou as
regras que regulam a possibilidade de, durante o periodo de inactividade, o
trabalhador poder exercer outra actividade (para compensar a perda de

(26)  Como refere Leal Amado, a norma do art. 59.° da CRP, ao estatuir que todos os trabalha-
dores tém direito a retribui¢ao do trabalho “de forma a garantir uma existéncia condigna” [alinea a) do
n.° 1] e ao afirmar que “incumbe ao Estado assegurar a retribuigdo a que os trabalhadores tém direito,
designadamente através do estabelecimento do salario minimo nacional” (alinea @) do n.° 2) nao se
mostra compaginavel com a possibilidade de o quantum retributivo descer abaixo de certo nivel,
mesmo se por aplicacdo de critérios de calculo prévia e contratualmente ajustados entre as partes”
(Lear Amapo, 2007, p. 231).

(27)  De referir que, de forma diferente da que estabelece, por exemplo, para o contrato de tra-
balho por tempo indeterminado para cedéncia tempordaria, nos termos do previsto no n.° 7 do art. 185.°
do CT, o legislador considera aqui — expressamente — o apuramento da média do valor das retribui-
¢oes e das compensagdes retributivas e, embora o legislador fixe expressamente o calculo dos subsi-
dios de férias e de Natal, nada dispde acerca da determinagdo do quantum da retribuig@o de férias pelo
que, segundo o consagrado no n.° 1 do art. 264.° do CT, a retribuigao do periodo de férias corresponde
a que o trabalhador receberia se estivesse em servigo efectivo (neste sentido, Nunes Vicente, 2018,
p- 79). J& quanto ao subsidio de Natal traduz-se, como ¢ sabido, uma prestacdo retributiva de venci-
mento anual, ¢ — na auséncia de estipulagdo em contrario — constituida pela retribui¢ao-base e diu-
turnidades devidas ao trabalhador, pois como refere Leal Amado, “veio a disposi¢ao codicistica em
aprego (o art. 250.° do CT) dar resposta, firmando o principio segundo o qual (...) apenas a retribuigao-
base e as diuturnidades servirdo de base para o calculo das prestagdes complementares acessorias
(Lear Amapo, 2007, p. 234). Questdo distinta sera a do gozo das férias, pelo que no caso particular do
sector do turismo, importara também articular o disposto especificamente no n.° 4 do art. 241.° do CT,
uma vez que “na falta de acordo, o empregador que exerga actividade ligada ao turismo esta obrigado
a marcar 25 % do periodo de férias a que os trabalhadores tém direito, ou percentagem superior que
resulte de instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho, entre 1 de Maio e 31 de Outubro, que
¢é gozado de forma consecutiva”.
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rendimento), exigindo agora — embora sem explicitar a antecedéncia —
que este informe o empregador desse facto (n.° 1 in fine), estabelecendo
ainda que se o trabalhador exercer outra actividade durante o periodo de
inactividade, o montante da correspondente retribuicao deva ser deduzido
a compensacao retributiva calculada de acordo com o disposto no n.° 2 do
art. 160.° do CT.

Por outro lado, na letra anterior do n.° 3 do art. 159.° do CT, previa-se
que a antecedéncia com que o empregador devia informar o trabalhador do
inicio de cada periodo de trabalho ndo devia ser inferior a 20 dias e agora
o legislador estabelece que esta antecedéncia ndo possa ser inferior
a 30 dias (imperativa minima) na situacdo em que, durante o periodo de
inactividade, o trabalhador exerce outra actividade, sendo de 20 dias ape-
nas nos restantes casos. Ora, se esta solugdo juridica confere ao emprega-
dor grande flexibilidade — até porque, por exemplo, no sector do turismo,
os periodos do Carnaval e da Pascoa dependem do calendario fixado
anualmente, uma vez que estas festas moveis estdo sujeitas ao calendario
littrgico cristdo para cada ano, exigindo que a empresa adapte as suas
necessidades de funcionamento ao calendario — para o trabalhador esta
antecedéncia ¢ crucial, uma vez que lhe permite organizar a sua vida pes-
soal e familiar. Tanto mais que, como ja defendemos, “hoje um dos desa-
fios prioritarios que se colocam no plano laboral € o de encontrar um com-
promisso social que permita conciliar direitos dos trabalhadores com o
aumento da capacidade de adaptagao da empresa, sendo em especial a
matéria relativa a organizag¢ao do tempo de trabalho decisiva para respon-
der a este intento, desde logo, em nome do respeito pelo principio consti-
tucional da organizagao do trabalho de forma a facultar a conciliagdo da
actividade profissional com a vida familiar.

4. Consideracoes finais

Pelo conjunto das razdes expostas, no que respeita as alteragdes
introduzidas aos regimes do contrato de trabalho a termo e do contrato de
trabalho intermitente, importa estar vigilante quanto as consequéncias des-
tas alteragcdes, pois como real¢ava o eminente ensaista portugués — sobre
a feitura e aplicacao das leis, porque “o mais prudente (...) € ir corrigindo,
segundo os resultados da experiéncia, as imperfeigoes que revela ter” (Skr-
Gio, 1974, p. 95), e a justica laboral ndo pode esquecer que tem de ser parte
de uma “justiga social”, pelo que foi avisado que o legislador tenha pre-
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visto no art. 12.° da Lei n.° 93/2019, de 4 de Setembro (que tem como epi-
grafe “avaliacdo de impactos™) que a aplicag@o da lei e os efeitos destas
alteragdes devam ser objecto de uma avaliacdo decorridos 24 meses da sua
entrada em vigor. Desde logo, porque ndo nos parece que este conjunto de
alteragdes quer no ambito do contrato de trabalho a termo no contrato de
trabalho intermitente responda ao problema da precariedade, robustecendo
a estabilidade e a segurancga laboral ou os rendimentos dos trabalhadores.

Por fim, de mencionar que, traduzindo a precariedade — como ja
referimos — um termo amplo que descreve as diversas mudancas nas rela-
¢oes de trabalho, abrangendo modalidades de contratagdo individual, de
organiza¢do do tempo de trabalho e de cessacao do contrato de trabalho,
esta sobretudo ligada a redugdo de custos por cessagdo dos contratos de
trabalho. E hoje, em Portugal, dado o aumento progressivo da multiplici-
dade de formas de precariedade, esta pode estender-se a qualquer forma de
emprego e de contrato. De facto, na actualidade pode ser ilusoria a ideia de
que, um contrato de trabalho por tempo indeterminado confere maior esta-
bilidade contratual a um trabalhador, tanto mais que a partir de 2011 o
Codigo do Trabalho foi sucessivamente alterado no sentido de diminuir o
valor das compensagoes atribuidas nos casos de cessagdo de contrato de
trabalho nomeadamente abrangendo ndo s6 caducidades mas também des-
pedimentos colectivos, ou por extingdo de posto de trabalho, ou ainda por
inadaptagdo (que atingem, na sua maioria, pessoas vinculadas com contra-
tos de trabalho por tempo indeterminado), sendo que esta situacao reconfi-
gurou, significativamente, a nog¢ao de precariedade em Portugal.
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I. Introducao

O texto trata do contrato de servigos, enquanto modelo contratual em
que uma das partes se obriga a fornecer um servigo a outra, mediante um
prego (perspetiva-se o contrato oneroso, por ser o mais habitual, mas
muito do que se escreve vale também para contratos de servigos gratuitos).

(*) Juiza Desembargadora. Investigadora do Centro de Investiga¢do & Desenvolvimento
sobre Direito e Sociedade (CEDIS).
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E inegavel a relevancia economica, a diversidade e a complexidade
das ocorréncias sociais reconduziveis a tal modelo, bem como o seu suces-
sivo crescimento, primeiro, na sociedade pds-industrial e, mais recente-
mente, na sociedade da informagao. Hoje em dia, os contratos de servigos
trespassam todas as relagdes contratuais; mesmo quando o principal con-
trato visado numa dada relacdo ndo tem por contetido uma prestacdo de
servigo, os pagamentos que se efetuam tém na sua base contratos de servi-
¢os, as comunicagoes pré-contratuais e contratuais circulam por meios,
tecnologicos ou ndo, de que as partes dispdem através de contratos de ser-
vigos, os contratos sdo celebrados com intermedia¢do de (entidades que
disponibilizam) plataformas eletronicas que prestam servigos a quem as
utiliza (seja comerciante, profissional ou consumidor), etc.

Acresce o frequente contacto com multiplas ordens juridicas, formal
e materialmente distintas. Mesmo quando a internacionaliza¢do sucede no
seio da Europa, o problema mantém-se, pois a harmonizagdo europeia em
sede de regulagdo de contratos de direito privado € escassa ¢ superficial.

No plano da concec¢do e da disciplina juridicas, a importancia do
tema evidencia-se nas divergentes abordagens que se encontram nos diver-
sos sistemas, na obsolescéncia de varias das suas normas, nas duvidas por
outras suscitadas, e nas pontuais alteracdes introduzidas em alguns orde-
namentos na tentativa de acompanhar a evolugdo social na matéria.

Justificado o interesse no objeto, o objetivo ¢ o de contribuir para a
compreensdo do conceito e estrutura do contrato de servicos: como se
posiciona no sistema, como se relaciona com figuras mais amplas, mais
restritas e afins; e, qual a dimensao da obriga¢do do prestador, na sua rela-
¢do com a satisfacdo do interesse primario da contraparte (sendo, neste
aspeto, envolvida a dicotomia que opde obrigacdes de resultado e obriga-
¢Oes de meios).

O ponto de partida e primeiro intento ¢ o da busca de sentido para o
instituto que o Codigo Civil portugués designa por contrato de prestagdo
de servico e ao qual dedica um conjunto de normas que varias interroga-
¢oes suscitam (ndo so6 no plano conceptual e estrutural, sobre o qual o tra-
balho incide, mas também no plano das solugdes do regime, que ¢é deixado
amargem). E na busca de respostas para o direito patrio que o modelo con-
tratual em questdo ¢ observado em alguns ordenamentos estrangeiros, juri-
dica e economicamente proximos, ¢ também no sistema de soff law corpo-
rizado no Draft Common Frame of Reference (DCFR), no qual marca
presenca com densa regulagdo geral e de varias subespécies (empreitadas,
de construcdo — construction — e de reparagdo ou manutengcdo — pro-
cessing —, deposito, arquitetura e design, informagao e aconselhamento,
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tratamento). Os ordenamentos estrangeiros sdo percorridos pela ordem
cronoldgica dos codigos vigentes onde o contrato ¢ contemplado (Code
Civil des francais, de 1804, Codigo Civil espanhol, de 1889, Biirgerliches
Gesetzbuch alemao, de 1900, Code des Obligations suigo, de 1911, e
Codice Civile italiano, de 1942).

A titulo de nota prévia, esclare¢o que parte relevante do que escrevo
nos nimeros seguintes, até ao VII, inclusive, sem prejuizo de atualiza¢des
que entretanto se impuseram, provém da minha tese de doutoramento,
onde foi escrito com o objetivo de relacionar o contrato de prestacdo de
servigo com o contrato de mediacdo.

II. O contrato de prestacio de servigo no ordenamento juri-
dico portugués

1. Amplitude do conceito no Cédigo Civil

O Codigo Civil portugués vigente (de 1966), no Titulo II (Dos con-
tratos em especial) do seu Livro Il (Direito das Obrigagdes), dispde de
16 capitulos dedicados aos contratos de compra e venda, doagdo, socie-
dade, locagao, parceria pecuaria, comodato, mutuo, trabalho, prestagdo de
servico, mandato, depdosito, empreitada, renda perpétua, renda vitalicia,
jogo e aposta, ¢ transacao.

Olhando apenas a esta sistematizacdo, parece que os contratos de
prestacdo de servico, de mandato, de deposito e de empreitada se encon-
tram no mesmo patamar e t€ém o mesmo nivel de regulagdo. Lendo, porém,
o capitulo IX, intitulado “Prestagdo de servico”, percebe-se que assim nao
¢. O capitulo inclui apenas trés artigos: no primeiro, confere a no¢do; no
segundo, identifica os contratos de mandato, de deposito ¢ de empreitada
como modalidades do contrato de presta¢ao de servigo; e, no terceiro, ins-
titui o regime do mandato como extensivo, com as necessarias adaptagoes,
as modalidades do contrato de prestagdo de servigo ndo especialmente
reguladas.

A nogdo conferida pelo art. 1154.° é muito ampla, engloba todos os
contratos em que o prestador se obriga a prestar um servigo mediante um
preco, e outros ainda (os gratuitos). Lé-se no citado artigo: o “contrato de
prestagdo de servigo é aquele em que uma das partes se obriga a propor-
cionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com
ou sem retribuicdo ”. Vendo bem, encontra-se nela apenas uma caracteris-
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tica: a obriga¢do de uma das partes propiciar a outra certo resultado do
seu trabalho. Os trechos “intelectual ou manual” e “com ou sem retribui-
¢do” t€m por efeito enfatizar que a “obrigag¢do de uma das partes propiciar
a outra o resultado do seu trabalho” ¢é a unica nota necessaria a qualifica-
¢do de um contrato como de prestagao de servigo.

Além das divisdes aludidas no art. 1154.° — entre contratos de servi-
¢os intelectuais e contratos de servi¢os manuais, ¢ entre contratos de servi-
¢os onerosos e contratos de servigos gratuitos —, cabem ali quaisquer
outras, nomeadamente a divisdo entre contratos de servigos que implicam
a pratica de atos materiais ¢ contratos de servigos com pratica de atos juri-
dicos (mandatos).

O pregresso Codigo Civil portugués, de 1867, dito Codigo de Seabra,
regulava também um conjunto de contratos, sob o titulo “Dos contratos
em particular”. Neste encontrava-se um capitulo para o contrato de man-
dato (“Capitulo Il — Do mandato ou procuradoria”, arts. 1318.° a 1369.°)
e outro capitulo para os contratos de prestacdo de servigos (“Capitulo IV
— Do contrato de prestacao de servigos”, arts. 1370.° a 1451.°), com sec-
¢oOes dedicadas aos seguintes contratos: servigco doméstico, servigo sala-
riado, empreitadas, servigos prestados no exercicio das artes e profissoes
liberais, transportes por animais de carga e por barcas (recovagem, barca-
gem e alquilaria), albergaria ou pousada, aprendizagem e depdsito.

O conjunto dos contratos de prestagao de servicos no Codigo de Sea-
bra era, portanto, mais restrito que o conjunto de contratos com o (quase)
mesmo nome no Codigo vigente. No precedente, o conceito excluia servi-
¢os que implicavam (pelo menos a titulo principal) a obrigacao de praticar
um ato juridico; enquanto no Codigo vigente, a nogao ¢ de tal forma abran-
gente que acolhe também contratos de mandato (com a particularidade de
o regime para este gizado ser a bitola pela qual o Coédigo manda que se
rejam os contratos de prestacdo de servigo sem regime especifico).

O contrato de prestagdo de servico no Codigo Civil portugués vigente
corresponde, portanto, a uma ampla categoria ou classe, que permite agre-
gar espécies contratuais muito dispares, incluindo as que o Codigo identi-
fica e regula como tal (mandato, deposito ¢ empreitada) e outras (regula-
das noutras leis ou sem regulagdo especifica).

Varios autores tém chamado a atengdo para isso. Nas palavras de Pars
DE VasconceLos, “[n]ao obstante lhe ter sido atribuido um capitulo proprio
(...), como sucede em relagdo aos tipos contratuais, nao consta do Codigo
uma disciplina propria que possa ser tida como modelo regulativo tipico.
A remissdo genérica para as regras do mandato significa a auséncia de um
modelo regulativo proprio. O contrato de prestacao de servico de que trata



DE QUE FALAMOS, QUANDO FALAMOS DE CONTRATO DE SERVICOS? 643

o Capitulo IX do Titulo II do Livro II do Codigo ndo constitui um tipo con-
tratual, mas sim uma classe de contratos”(!). E também como categoria
ampla que ele ¢ tratado por Carros FErreirA DE ALMEIDA(?) € por INocENcio
Garvao TeLLes(3). A atribuigdo por Rur Pinto Duarte(#) da designacao de
macrotipo ao contrato de prestacdo de servigo € também reveladora de que
nao se trata de um tipo contratual vulgar.

Este entendimento do sistema portugués ultrapassa fronteiras, sendo
partilhado por M.*» BeLin Trico Garcia ao escrever: “Esta expresion [con-
trato de prestacidon de servicios], desde nuestro punto de vista, tiene en
contra el ser demasiado general, mas adecuada para designar un género de
relaciones contractuales — contratos relativos a la prestacion de servicios
— que un contrato especifico. De hecho, la recogen con este sentido el
Derecho portugués y el Derecho peruano”().

2. A obrigacao de proporcionar certo resultado do trabalho —
significado

A redagdo do art. 1154.° do CC, com a sua alusdo a obrigagdo de pro-
porcionar um resultado do trabalho, tem dado azo a que seja chamada a
exegese do artigo a classificacdo doutrinaria das obrigagdes (ou das presta-
¢Oes de que se constituem), em obrigacdes de meios e obrigagdes de resul-
tado(®). A nocao legal que descreve a obrigacdo caracteristica do prestador

(") Pepro Pais b Vasconceros, Contratos atipicos, Coimbra: Almedina, 1995, pp. 163-4.

(3) Carros FerreRA DE ALMEIDA, Texto e enunciado na teoria do negocio juridico, Coimbra:
Almedina, 1992, pp. 514 e ss. e Contratos, 11, Contetido, contratos de troca, Coimbra: Almedina,
2007, pp. 184, ss.

(®) Inocencio Garvao TEeLLes, “Aspectos comuns aos varios contratos”, Boletim do Ministério
da Justiga, 23, mar. 1951, 18-91 (pp. 82 e 89-90). Também assim, remetendo para o anterior, em “Con-
tratos civis, exposi¢ao de motivos”, RFDUL, 9, 1953, 144-221 (p. 209), mais tarde, também publicado
em BMJ, 83, fev. 1959, 114-84.

(*)  Rui Pinto Duarte, “Contratos de intermedia¢do no Codigo dos Valores Mobilidrios”,
Cadernos do Mercado de Valores Mobiliarios, 7, 2000, 352-73 (pp. 355, nota 6, e 373).

(®) M.A Beren Trico Garcia, Contrato de servicios: perspectiva juridica actual, Granada:
Comares, 1999, pp. 134-5. Na nota 269, acrescenta: “Los arts. 1154-1155 Cc. portugués de 1966 regu-
lan la categoria genérica de contrato de prestagao de servigo”.

() Sobretudo em acordaos nos quais se discute a qualificagdo como contrato de trabalho ou
como contrato de prestagdo de servigo, ¢ frequente escrever-se que a distingao entre eles assenta em
dois elementos essenciais: 0 objeto do contrato (prestagdo de atividade ou obtengéo de um resultado) e
o relacionamento entre as partes (subordinagdo ou autonomia). Vejam-se, a titulo de exemplo, os Acor-
daos do STJ de 09/03/2017, proc. 424/13.3TTVFR.P1.S1, de 15/09/2010, proc. 4119/04.0TTLSB.S1,
de 03/02/2010, proc. 1148/06.3TTPRT.S1, e de 23/02/2005, proc. 04S2268; os Acordaos do TRL
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do servigco — obrigagdo de proporcionar certo resultado do trabalho — é
efetivamente enigmatica, trazendo a memoria as obrigacdes de resultado
da classificacdo de Democut, sem que com elas se identifique. Longe disso,
os contratos de servigos sdo o mais fecundo palco de contratos cujas pres-
tacdes caracteristicas se reconduzem a obrigacdes que, naquela categoriza-
¢do, se designam “obrigacdes de meios”, por contraposicao as “obrigagdes
de resultado”.

Porque, por um lado, a identificacdo do resultado do trabalho a que se
reporta o art. 1154.° do CC portugués com o resultado na classificacdo
demoguiana nao € exata, e, por outro lado, esta classifica¢ao € interessante
e util na dogmatica dos contratos de servigos, intento em seguida aclarar o
significado do termo em cada um dos contextos.

2.1. Significado da obrigacdo de resultado na classificagdo de
Demogue

Pelo final do primeiro quartel do século XX, Rent: Democue dividiu as
obrigacdes em obrigacdes de meios e obrigagoes de resultado. Fé-lo de
forma incidental, ao discorrer sobre as diferengas relativas ao onus da
prova na responsabilidade contratual e na responsabilidade aquiliana(7).
Concluiu que a diferenca do regime do 6nus da prova ndo dependia da
fonte, contratual ou delitual, da obrigacao, mas sim do conteudo da obriga-
c¢do do devedor: a prestagdo de um resultado ou apenas a tomada de medi-
das que normalmente sdo de natureza a atingi-lo. No primeiro caso (obri-
gacdo de resultado), constatando-se a obrigacdo e a sua inexecugio, o
credor ganharia a causa, a menos que o devedor provasse que a impossibi-
lidade de executar se deveu a caso fortuito ou de for¢ca maior (haveria, por-
tanto, uma presuncdo de faute do devedor). No segundo (obrigagao de

de 12/01/2011, nos processos 633/08.7TTALM.L1-4 e 4879/07.7TTLSB.L1-4; os Acordaos do TRP
de 05/07/2010, proc. 317/05.8 TTVFR.P1, de 22/02/2010, proc. 394/07.7TTMALP1, e de 23/03/2009,
proc. 0845906, disponiveis e consultados em <www.dgsi.pt> (como todos os citados sem indicagdo de
outra proveniéncia). Embora em alguns destes arestos se reconheca a dificuldade da distingdo através
do primeiro critério, sendo, em tltima analise, “o relacionamento entre as partes — a subordinagao ou
autonomia — que permite atingir aquela disting@o”. Outros acorddos afirmam, ou pressupdem, que 0s
contratos de prestacdo de servico podem limitar-se a obrigagdes de meios — exemplificativamente, os
Acordaos do STJ de 23/03/2017, proc. 296/07.7TBMCN.P1.S1, de 02/06/2016, proc. 4845/12.0TB
STB.E1.S1, e de 15/10/2009, proc. 08B1800; ¢ o Acorddo do TRL de 15/05/2008, proc. 3578/2008-6.

(") Rent Democut, Traité des obligations en général, 1, Sources des obligations (Suite et fin),
T. V, Paris: Rousseau et Cie Editeurs, 1925, pp. 536-44.
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meios), quer a fonte da obrigacdo fosse a lei, quer fosse um contrato, o
credor teria de demonstrar a falta das adequadas medidas e o nexo causal
entre aquela falta e o dano(®).

J& anteriormente outros autores tinham posto em evidéncia a distin-
cdo das obrigacgdes segundo a maior ou menor correspondéncia entre o seu
objeto e o resultado esperado pelo credor(?), mas foi Democue quem atri-
buiu aos dois tipos de obrigacdes as designagdes pelas quais ainda hoje sdo
mais conhecidas('%) e que deu o mote para inimeros estudos e desenvolvi-
mentos em varios paises, em sentidos variados.

Depressa, no entanto, a distin¢gao se concentrou no campo dos contra-
tos. Em Franga, tem sido utilizada para facilitar a resolucdo de problemas
de 6nus da prova no dominio da responsabilidade contratual: nas obriga-
¢oes de resultado, assente a inexecugao (ou a mora), o devedor é responsa-
vel por ela, a menos que prove que ela teve origem em caso fortuito ou de
forga maior; nas de meios, cabe ao credor a prova de que o devedor ndo
agiu com os cuidados de um bom pai de familia('!).

O critério da dicotomia é, como resulta do dito, referente ao objeto
imediato da obrigacdo, na sua relagdo com o resultado que satisfaz o inte-
resse primario do credor: se a prestagdo consiste em causar aquele resul-
tado, a obrigacdo ¢é de resultado; se a prestagdo consiste em tentar causa-lo,
sem que o devedor responda pela ndo causacdo, a obrigagao ¢ de meios.
No primeiro caso diz-se que o resultado (que satisfaz o interesse primario

(®)  Idem, ibidem, sobretudo pp. 538-9 e 542-3.

(%) Sobre esses antecedentes J. MicueL Losato Gomez, “Contribucion al estudio de la distincion
entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado”, Anuario de Derecho Civil, 45, 2,
abril-junho 1992, 651-734 (pp. 660-3); Ricarpo Lucas Risero, Obrigagées de meios e obrigagoes de
resultado, Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, 2010, pp. 24-7.

(') Sem prejuizo do uso menos frequente de terminologias distintas, como por exemplo, obri-
gagdes de prudéncia ou de diligéncia (em vez de meios) e obrigagdes determinadas (na vez de resul-
tado) — Hexrt Mazeaup, Leon Mazeaup, Francors CHasas, et al., Legons de droit civil, T. 11, Vol. 1, Obli-
gations, 9.* ed., Paris: Montchrestien, 1998, p. 13; obrigag¢des de diligéncia e obrigagdes de resultado
— Anpre Tunc, “La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence”, JCP — La
Semaine Juridique, 1, 1945, art. 449.°, ponto 1. As diferentes terminologias ndo passam disso, ndo
tendo reflexo nos respetivos conceitos ou efeitos juridicos — assim o nota também Losatro Gomez,
“Contribucion al estudio de la distincion entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resul-
tado”, cit., p. 657.

(") Assim, por exemplo, ALaN Binasent, Droit civil, les obligations, 12.* ed., Paris: Montch-
restien-Lextenso, 2010, p. 290; Henrt Mazeaup, LEon Mazeaup, Francors Cuasas et al., Legons de droit
civil, cit., pp. 677, 684-5; Anpre PLancqueeL, “Obligations de moyens, obligations de résultat (Essai de
classification des obligations contractuelles en fonction de la charge de la preuve en cas d’inexécu-
tion)”, RTDC, 70, 1972, pp. 334-40; Stpuanie Porcuy-Sivon, Droit civil, les obligations, 6. ed., Paris:
Dalloz, 2010, pp. 11 e 225-6; Anpre Tunc, “La distinction des obligations de résultat et des obligations
de diligence”, cit., ponto 6.
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do credor, ou resultado definidor da prestagao)('?) esta “in obligatione”,
incluido na obrigacdo. No segundo, a prestagdo a que o devedor se vincula
ndo contempla a obtengdo do resultado, mas apenas a tentativa de o cau-
sar, o desenvolvimento da atividade adequada a sua eclosao.

Repare-se que a clivagem entre obrigagoes de resultado e obrigagdes
de meios ressalta apenas no ambito das obrigacdes de facere, que sdo as
obrigagdes tipicas dos contratos de prestagdo de servico — as de dare e as
de non facere sdo de resultado. Os exemplos de obrigacdes de meios
encontrados em monografias sdo de contratos pertencentes a classe dos de
prestagao de servico, sendo quase sempre recordado o de prestacao de ser-
vigo médico, que inclusivamente esteve na base da primeira posi¢do da
jurisprudéncia francesa sobre o problema('3). Os casos judiciais e as obras
sobre prestagdo de servico médico t€m sido o pano de fundo privilegiado
das referéncias a classificagao, em Portugal('4). Tanto bastaria para se afir-
mar que o “resultado” referido na nog¢ao legal de contrato de prestacao de
servi¢o nao ¢ o “resultado” da dicotomia de DemoGuUE.

2.2. Continuando na dicotomia demoguiana — meios ¢ resultado —
significado e relevancia

Estando desde ja assente que, a luz do amplo conceito de contrato de
prestagdo de servigo insito no Codigo Civil portugués, esta classe de con-
tratos comporta obrigagoes de meios (v.g., em certos contratos de servico
médico) e obrigagoes de resultado (v.g., no contrato de empreitada), e
antes de atribuirmos um significado til ao “resultado” referido na nogao

(12) A expressdo ¢ de Pepro Murias € Maria pe Lurpes Pereira, “Obrigagdes de meios, obriga-
¢oes de resultado e custos da prestacdo”, in Centendrio do nascimento do Professor Doutor Paulo
Cunha: estudos em homenagem, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 999-1018.

(13)  Acordao da Cour de cassation de 20/05/1936, por quase todos referido, v.g., por ANDRE
Tunc, “La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence”, cit., ponto 1.

(%) A titulo de exemplo, vejam-se os Acordaos do STJ de 19/06/2001, proc. 01A1008,
de 17/02/2002, proc. 02A4057, de 11/07/2006, proc. 06A 1503, de 18/09/2007, proc. 07A2334, de
04/03/2008, proc. 08A183, de 15/10/2009, proc. 08B1800, de 17/12/2009, proc. 544/09.9YFLSB, de
07/10/2010, proc. 1364/05.5TBBCL.G1.S1, de 24/05/2011, proc. 1347/04.2TBPNF.P1.S1, de 15/12/
/2011, proc. 209/06.3TVPRT.P1.S1. Na doutrina, Carcos Ferreira DE ALMEDA, “Os contratos civis de
prestacdo de servigo médico”, in AAVYV, Direito da saude e bioética, Lisboa: AAFDL, 1996, maxime
pp. 110-2; Risero pE Faria, “Novamente a questdo da prova na responsabilidade civil médica — refle-
x0es em torno do direito alemao”, RDFUP, 1, 2004, 115-95, sobretudo pp. 115-120; MiGueL TEIXEIRA DE
Sousa, “Sobre o 6nus da prova nas acgdes de responsabilidade civil médica”, in AAVV, Direito da
satde e bioética, Lisboa: AAFDL, 1996, maxime, pp. 125-6.
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de contrato de prestagdo de servico contida no art. 1154.° do CC, importa
avangar, ainda que telegraficamente, na elucidagdo de alguns aspetos da
dicotomia em presenga.

Em primeiro lugar, a obrigagao sera aquilo que as partes tiverem con-
vencionado. Em campo dominado pela liberdade contratual, as relagoes
entre privados sdo regidas pelas suas estipulagdes negociais, pelo que o
nivel da obrigacdo ¢ aquele que for acordado que seja. Nada impede, em
geral, que as partes alarguem ou restrinjam as obrigacdes tipicas e, em con-
sequéncia, a medida da indemnizacdo ou as circunstancias em que sera
devida(!5). Portanto, aferir se o devedor contraiu uma obriga¢ao de resul-
tado, se de meios, depende da interpretacdo do contrato celebrado. Essa
interpretagdo far-se-a de acordo com as regras gerais, desde logo, com as
enunciadas nos arts. 236.° a 238.° do CC('%). O grau de aleatoriedade do
resultado, frequentemente referido como critério de distingdo('7), ha de rele-
var se for de tal forma elevado que o credor ndo possa razoavelmente contar
com a causac¢do do resultado (cf. art. 236.°, n.° 1, parte final, do CC), ou se,
havendo duvida sobre o sentido da declaracdo, a obrigagdo de causar o
resultado conduzir a um desequilibrio das prestagdes (cf. art. 237.° do CC).

Numa segunda nota, ha que deixar claro que todas as obrigagdes tém
por conteudo uma prestagdao que implica atividade ou meios, ¢ todas as
obrigacdes visam a obtencao de um resultado em vista do qual a atividade
prestacional ha de ser desenvolvida. Ou seja, mesmo as obrigacoes de
resultado implicam uma atividade para causa-lo; e mesmo as obrigagoes
de meios t€m no seu horizonte um resultado, em vista do qual sdo assumi-
das e que ha de orientar a atividade a desenvolver para o causar (ou tentar
causa-lo). A consciéncia de que as obriga¢des de meios ndo prescindem do

(%) Sobre este ponto vejam-se as detidas analises de Ricarpo Lucas Risero, cit., pp. 62-79; e
de M.A BeLin Trico Garcia, cit., pp. 194-212. Ja de fragmento de Ulpiano (D.13.6.5.2) resultava que,
nas obrigac¢des contratuais, as partes sdo livres de determinar o nivel da obrigagdo — citado por Geor-
FREY SAMUEL, Law of Obligations, Cheltenham/Northampton: Edward Elgar, 2011, p. 32.

(1) Sobre o tema, Rui Pinto Duarte, 4 interpretagdo dos contratos, Coimbra: Almedina, 2016;
Carros Ferreira DE ALMeiDA, Contratos IV Fungoes. Circunstancias. Interpretagdo, Coimbra: Alme-
dina, 2017, pp. 222-314.

(17)  Exposi¢des dos varios critérios propostos para a distingao dos dois ramos da classifica-
¢a0, Josern Frossarp, La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, Paris:
LGDJ, 1965, pp. 128-64; Losato Gomez, “Contribucion al estudio de la distincion entre las obligacio-
nes de medios y las obligaciones de resultado”, cit., pp. 697-706; Ricarpo Lucas Riseiro, Obrigagoes de
meios e obrigagées de resultado, cit., pp. 61 e 79-86; Francisco Jorpano Fraca, “Obligaciones de
medios y de resultado (A proposito de alguna jurisprudencia reciente)”, Anuario de Derecho Civil, 44,
1, janeiro-margo 1991, 5-96 (p. 10); Anpre Prancqueet, “Obligations de moyens, obligations de résul-
tat”, cit., pp. 339-40; M. BeLen Trico Garcia, Contrato de servicios, cit., pp. 212-29; Anort Tunc, “La
distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence”, cit., ponto 6.
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resultado a que tendem, e as de resultado ndo prescindem de uma atividade
destinada a causa-lo, estd de ha muito presente na doutrina. ManueL Gomes
pa Siva afirmava ser “um erro prescindir inteiramente da ideia de resul-
tado para caracterizar certas obrigacdes. Quando ao devedor se exigem
simples cautelas, simples atos de prudéncia e de diligéncia, é o fim em
vista a diretriz que o orienta na determinacdo dos atos que deve prati-
car”’('8). Anore Tunc, por seu turno, enfatizando a omnipresenca da dili-
géncia, escreveu: “au fond, toute obligation contractuelle a pour objet une
certaine diligence du débiteur, a la seule exception de 1’obligation, trés
exceptionnelle, de donner, au sens latin du mot, c’est-a-dire de transférer
la propriété d’un bien (...) e, si I’on veut, de ’obligation de ne pas
faire”(1?). Nuno Manuer Pinto OLiveira nega, mesmo, que nas obrigagdes
ditas de resultado o devedor se obrigue a prestar o dito, ao invés obrigar-
se-ia, tal como nas de meios, a “um comportamento diligente concretizado
na mais elevada medida de cuidado exterior”, o dever de prestar um resul-
tado seria “tao-s6 o dever de indemnizar o dano causado pela falta do
resultado prometido”(2°). Lembrando a necessidade de ambos, resultado e
diligéncia, Anxprt PLancoueer: “C’est qu’il est rationnellement impossible
de séparer, d’isoler le résultat, le but a atteindre, des moyens qui doivent y
conduire. ’acceptation d’une obligation, quelle que soit sa nature, quel
que soit son objet, vise nécessairement a ’atteinte d’un certain résultat,
celui que les parties au contrat ont en vue”(2!).

O terceiro apontamento visa explicitar que o resultado que importa a
dicotomia, seja por ser aquele que o devedor se compromete a causar
(obrigacdes de resultado), seja por ser aquele que se compromete a tentar
causar (obrigagdes de meios), € o que corresponde ao interesse primario do
credor, aquele interesse que ¢ direta ou imediatamente visado pela contra-
tagdo. Pepro MuUrias € Maria e Lurpes Perera designam-no por “resultado
definidor da prestacdo” (para o distinguir de resultados exteriores e de
resultados subalternos)(%2).

Em quarto lugar, esclarece-se que nem sempre o resultado ¢ auto-
nomo da atividade prestacional. Por exemplo, a prestagao de um animador,

('8)  Manuer Gowmes pa Sitva, O dever de prestar e o dever de indemnizar, Lisboa: [s.n.], 1944, p. 239.

(") Anpre Tunc, “La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence”,
cit., ponto 3.

(29)  Nu~no ManueL Pinto Ouverra, Principios de direito dos contratos, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2011, p. 42.

(2")  Anpre Prancqueet, “Obligations de moyens, obligations de résultat”, ciz., p. 334.

(22)  Pepro Murias € Maria be Lurpes Pereira, “Obrigacoes de meios, obrigagdes de resultado e
custos da prestagdo”, cit., pp. 1000 e 1006-9.
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contador de historias, magico ou ator que se contrata para uma festa ¢ de
resultado, mas este ndo se distingue da atividade que o profissional vai
desenvolver para cumprir a sua obrigacao.

Uma quinta nota para dizer que, na legislacdo portuguesa, o regime
do 6nus da prova nao difere em fungdo de a obrigacao ser de meios ou de
resultado. O Cddigo Civil fornece as mesmas regras sobre a prova, respe-
tivos 6nus e presuncdes (maxime, arts. 342.°, 344.° ¢ 799.°). Num caso e no
outro incumbe ao credor a prova dos factos constitutivos do direito que
pretende fazer valer e que podem resumir-se ao contrato de que emerge a
obrigacdo (no incumprimento fout court € na mora) ou podem ter de
abranger também as falhas da tentativa de obter o resultado ou deste
ultimo (no cumprimento defeituoso). E cabe ao devedor a prova dos factos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do credor, por exem-
plo, a prova de que efetuou a prestacdo (caso lhe seja assacada falta de
cumprimento ou mora), assim como lhe cabe a prova de que o incumpri-
mento (ou o cumprimento defeituoso) em que tenha incorrido nao lhe ¢
imputavel a titulo de culpa. Neste sentido manifesta-se também a maioria
da doutrina portuguesa que sobre a questdo se debruca(?). Sendo que para
noés, a desadequacdo da atividade prestacional de uma obriga¢ao de meios
para a obtencao do resultado e a culpa no desenvolvimento dessa atividade
sdo situacgdes distintas(24).

Em sintese, a relevancia da classificacao ¢ o fulcro da disting¢ao res-
peitam a afericdo do cumprimento (em que consiste) e do momento em

(?*)  Assim, Antonio Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil portugués, 11, Direito das obri-
gagoes, T. 1, Coimbra: Almedina, 2009, sobretudo pp. 447-54; Ebuarpo pos Santos Junior, Direito das
obrigagoes, 1, Sinopse explicativa e ilustrativa, Lisboa: AAFDL, 2010, p. 110; Mexezes Lerrio, Direito
das obrigagées, 1, Introdugdo: da constitui¢do das obrigagées, 9. ed., Coimbra: Almedina, 2010,
p- 142; Pepro Romano Martinez, Direito das obrigagoes, 3. ed., Lisboa: AAFDL, 2011, p. 182; Nuno
ManueL Pinto OLiverra, Principios de direito dos contratos, cit., pp. 40-1, e “Responsabilidade civil em
institui¢des privadas de satude: problemas de ilicitude e de culpa”, in Responsabilidade Civil dos Médi-
cos, FDUC, CDB 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 127-255 (245); Ricarpo Lucas RisEiro,
Obrigagoes de meios e obrigagoes de resultado, cit., pp. 103, 109-10, 118; Joao CaLvao pa Siva, Cum-
primento e sang¢do pecuniaria compulsoria, 4.* ed., Coimbra: Almedina, 2002, nota 154, pp. 80-1;
ManueL Gomes pa Siva, O dever de prestar e o dever de indemnizar, cit., pp. 205-7 e 238-48. No sen-
tido de que a presungdo de culpa do art. 799.° do CC nio se aplica a obrigagdes de meios, Riseiro DE
Faria, “Novamente a questdo da prova na responsabilidade civil médica — reflexdes em torno do
direito alemao”, cit. Porém, como assinalam Pepro Murias € Maria be Lurpes Perera, “Obrigagdes de
meios, obrigacdes de resultado e custos da prestagdo”, cit., p. 1012, nota 21, Rigeiro be Faria define as
obrigagdes de meios através da ideia de diligéncia — na responsabilidade contratual pelo incumpri-
mento (lato sensu) de obriga¢do de meios, haveria uma sobreposigao ou coincidéncia entre os requisi-
tos da ilicitude e da culpa —, o que apenas ¢ rigoroso em alguns casos.

(%) A este proposito e por todos, v. o citado trabalho de Nuno Manuer Pinto OLiveira, “Res-
ponsabilidade civil em institui¢cdes privadas de saude: problemas de ilicitude e de culpa”, pp. 238-245.
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que se alcanca: nas obrigacdes de meios, ha cumprimento quando se com-
pleta a atividade mais adequada a causar o resultado e ja ndo € exigivel que
este (se ndo eclodiu) continue a ser tentado; nas de resultado, ha cumpri-
mento quando o resultado definidor da prestago ¢ causado (o que natural-
mente implica que se tenha desenvolvido a atividade a tanto necessaria).

2.3. O resultado no art. 1154.° do CC portugués

Relembro que o percurso pela dicotomia “obrigagdes de resultado” e
“obrigacdes de meios” foi impulsionado, ndo apenas pela importancia da
categorizagdo em causa nas prestagoes de servigos, mas também, e primei-
ramente, pela busca de sentido para a nogdo de contrato de prestagdo de
servigo no Codigo Civil portugués (contrato pelo qual o prestador do ser-
vico se obriga a proporcionar certo resultado do seu trabalho intelectual
ou manual).

Como acima se concluiu, nos contratos de servicos, o prestador pode
obrigar-se a causar o resultado desejado pela contraparte, como tipica-
mente sucede na empreitada; mas também pode obrigar-se apenas a desen-
volver a atividade adequada a obtengao do resultado que satisfaz o inte-
resse primario do credor, como tipicamente sucede em tratamentos
médicos.

Consequentemente, o resultado inscrito no art. 1154.° do CC portu-
gués ndo corresponde ao resultado a que se reporta a classificagdo que o
jurisconsulto francés imortalizou.

Para compreender o significado de “resultado” no art. 1154.°do CC é
imprescindivel confrontar o teor deste artigo com o do art. 1152.° que for-
nece a no¢ao de contrato de trabalho. Enquanto no art. 1154.° do CC se
afirma que o prestador do servico se obriga a proporcionar certo resultado
do seu trabalho intelectual ou manual, no art. 1152.° do mesmo Cddigo
afirma-se que o trabalhador se obriga a prestar a sua atividade intelectual
ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e dire¢do desta.

Gawvao TeLees, explicando as opgdes do projeto do que viria a ser o
atual Codigo Civil, e reportando-se ao contrato de trabalho, afirma:

“Celebra-se tal espécie de contrato quando alguém se obriga para com outrem,

mediante retribuicdo, a fornecer-lhe o proprio trabalho nas suas energias criadoras, e

ndo concretamente o resultado ou os resultados dele. Promete-se a atividade na sua

raiz, como processo ou instrumento posto dentro dos limites mais ou menos largos a
disposicdo da outra parte para a realizacdo dos seus fins; ndo se promete este ou
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aquele efeito a alcangar mediante o efeito de esforgo, como a transformagédo ou o
transporte de uma coisa, o tratamento de um doente, a condugdo de um litigio judi-
cial. Nisto se distingue a locatio operarum ou contrato de trabalho e a locatio operis,
a que na falta de designacdo mais expressiva, o signatario da em portugués o nome
de contrato de prestacdo de servigo, regulado como figura geral no Capitulo seguinte
e de que sdo espécies com autonomia legislativa, a incluir também no Cddigo Civil,
o mandato ¢ o depdsito”(%5).

Neste raciocinio, olvida-se que muitas vezes, sobretudo no trata-
mento de doentes, também nao se promete o “efeito a alcangar mediante o
efeito de esfor¢o”, havendo contratos de servigos em que s6 a atividade se
promete. O Autor, porém, continua (a énfase ¢ acrescentada):

“Mas como se pode verdadeiramente saber se se promete o trabalho ou um seu resul-
tado? Todo o trabalho conduz a algum resultado e este ndo existe sem aquele.
O unico critério legitimo esta em averiguar se a atividade é ou ndo prestada sob a
direg¢do da pessoa a quem ela aproveita, que dela é credora. Em caso afirmativo pro-
mete-se o trabalho em si, porque a outra parte competira, ainda que porventura em
termos bastante ténues, dirigi-lo, encaminhando-o para a consecugao dos resultados
que se propde. (...) Na outra hipotese promete-se o resultado do trabalho, porque ¢ o
prestador que, livre de toda a dire¢ao alheia sobre o modo de realizagdo da atividade
como meio, a orienta por si, de maneira a alcangar os fins esperados”(2¢).

Sobre o contrato de prestacao de servigo, afirma:

“O prestador obriga-se a realizagdo de um servigo, que efetuara por si, com autono-
mia, sem subordinagdo a dire¢do da outra parte, como no contrato de trabalho. (...) O
que se pretende exprimir com o uso do singular [servico] ¢ (a exemplo da formula
latina opera) o carater concreto da atividade prometida, que ¢ olhada no seu resul-
tado, e ndo em si, como energia laboradora que a outra parte oriente em conformi-
dade com os seus fins”(?7).

E, nesta passagem sintetizadora:

“O trabalho ¢ além subordinado, aqui autonomo. A subordinagio ou autonomia ¢ que
permite em ultima analise extremar a locatio operarum ou contrato de trabalho e a
locatio operis ou contrato de prestacao de servigo”(?%).

E clara a identificacdo feita por GaLvao TeLLEs entre locatio opera-
rum, prestacdo de atividade e prestacdo juridicamente dependente, por um
lado, e entre locatio operis, prestacdo de um resultado e prestagao juridica-

(%) Gawvao TeLees, “Contratos civis, exposi¢ao de motivos”, cit., pp. 200-1.
(26)  Gawvao Terees, “Contratos civis, exposi¢do de motivos”, cit., p. 201.
(?7)  Gawvao TeLees, “Contratos civis, exposi¢ao de motivos”, cit., pp. 207-8.
(2%)  Gawvao TeLLes, “Contratos civis, exposi¢ao de motivos”, cit., p. 201.



652 HIGINA CASTELO

mente autdbnoma, por outro. Nao sdo estes os sentidos de prestagdo de
meios (ou atividade) e prestagdo de resultado na classificagcdo de DemoGue,
pese embora alguma intersecdo(?°). E também ndo sdo aqueles os signifi-
cados geralmente atribuidos aos modelos romanos. Em rigor, na Roma
Antiga, a locatio conductio operarum correspondia a contratos pelos quais
se locava uma certa quantidade de trabalho (fosse trabalho escravo, fosse
trabalho fornecido pelo trabalhador livre); e a locatio conductio operis
correspondia a contratos onerosos pelos quais o conductor fornecia ao
locator uma obra efetuada por si; eram ambas reportadas a ocupagdes
manuais, sendo os servigos intelectuais prestados por via do mandato(3?).
Presentemente, estes modelos romanos tém um interesse historico de com-
preensao da evolugdo dos conceitos, mas nao servem as necessidades
atuais, nem tém correspondéncia com o direito vivido.

Hoje, os contratos de prestagdo de servigo integram quer atividades
manuais quer intelectuais (ndo desprezando a dificuldade, e em certos
casos a impossibilidade, de arrumar as atividades humanas nesta dicoto-
mia simplificada), bem como integram prestagdes em que o prestador se
obriga a causar um resultado, autonomo da atividade desenvolvida ou
coincidente com esta (neste ultimo caso, por exemplo, a prestagdo do ator
ou do cantor), e outras em que apenas se obriga a tentar causar certo
resultado.

Conclui-se, assim, que o resultado do trabalho a que se reporta o
art. 1154.° ndo coincide com o resultado das obrigagoes de resultado a que
se reporta a classificacdo de Democut, significando, sim, o modo juridica-
mente autbnomo como o trabalho ¢ realizado em vista de um dado resul-
tado, que podera integrar, ou ndo, a prestagdo a que o fornecedor do ser-
vigo se vinculou.

(*%) Ainda que sem extrair esta conclusdo, Carros FErreRA DE ALMEDA, “Os contratos civis de
prestacdo de servigo médico”, cit., p. 111, acusa a dificuldade de cruzamento da classificagdo de Demo-
GUE com a nogdo portuguesa de contrato de prestagdo de servico, concluindo, a propdsito do contrato
de prestacao de servigo médico, que a distingdo acaba por ser fonte de “confusdes ou imprecisoes (...)
pelo que ¢ preferivel renunciar a ela”.

(39) Sobre a origem e as modalidades da locatio conductio, PauL OurLiac € J. DE MALAFOSSE,
Histoire du Droit privé 1, Les Obligations, 2. ed., Paris: Presses Universitaires de France, 1969,
pp- 293-302; Max Kaser, Direito privado romano, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999,
pp. 249-55; Santos Justo, Direito privado romano, 11, Direito das obrigagées, 4.* ed., Coimbra: Coim-
bra Editora, 2011, pp. 63-72. Na doutrina espanhola e a proposito dos contratos de servigos, M.A BELiN
Trico Garcia, Contrato de servicios, cit., pp. 5-34 e 183-6; ¢ Maria Jost Vaquero Pinto, El arrenda-
miento de servicios, propuesta de modelo general para la contratacion de servicios, Granada: Coma-
res, 2005, maxime pp. 1-2 e 65-77. Em Portugal, Antonio Menezes CorbEeiro, Tratado de Direito Civil,
XII, Contratos em especial (2.“ parte), Coimbra: Almedina, 2018, pp. 373-7 e 803-11; o Autor assinala
também a divergéncia do entendimento expressado por Galvao Telles (pp. 383 e 837-8).
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Em suma, o trecho “certo resultado do seu trabalho” ndo afunila o
grupo de contratos de servigos aqueles em que a prestagao corresponde a
uma obrigagdo de resultado. Pelo contrario, os contratos de prestagao de
servico comportam ambas as espécies de obrigagoes.

”

1. Franca: do “louage d’ouvrage” ao “contrat d’entreprise
e a0 “contrat de prestation de service”

O Cddigo Civil francés(®!), ainda o Code Napoléon, vigente desde
1804, mas com inimeras alteragdes — sendo relevante para o tema em ana-
lise a reforma do direito dos contratos de 2016-2018 —, prevé e regula
alguns tipos de contratos de servigos, em sede de contrato de locagdo
(seguindo a tradi¢do romanista). O titulo dedicado ao contrato de locagao
(“Titre VIII: Du contrat de louage”), apoés um capitulo com disposi¢des
gerais (arts. 1708.°a 1712.°), dispde de mais trés capitulos dedicados, suces-
sivamente, a locacao de coisas (arts. 1713.°a 1778.°), a locagao de trabalho
e industria (arts. 1779.° a 1799.°-1), e a locagdo de gado (arts. 1800.°
a 1831.°). Na locacgdo de trabalho e industria (“Chapitre I11: Du louage
d’ouvrage et d’industrie), regulam-se trés espécies principais, logo identifi-
cadas no art. 1779.°: a locagdo de servico (Section 1: Du louage de service
— art. 1780.°), a locacdo de veiculos, por terra e por mar, que se encarregam
do transporte de pessoas e de mercadorias (Section 2: Des voitures par terre
et par eau — arts. 1782.°a 1786.°), e a locagao de arquitetos, construtores e
técnicos, para estudos, projetos e obras (Section 3: Des devis et des marchés
—arts. 1787.°a 1799.°-1).

A locagao de servigo (Du louage de service) corresponde ao trabalho
subordinado e tem o seu dominio hoje consumido pelo direito do trabalho;
e a secc¢ao intitulada Des devis et des marchés regula os contratos de
empreitada. No capitulo relativo a locagdo de trabalho e industria estao,
portanto, regulados trés tipos contratuais: o contrato de trabalho, o con-
trato de transporte e o contrato de empreitada.

Por via doutrindria e jurisprudencial surgiu a nogdo de contrat d’en-
treprise, como modelo amplo que abrange as prestagdes onerosas de servi-
cos, efetuadas em nome proprio ¢ de forma juridicamente auténoma, quer
tenham por objeto a constru¢do ou transformacao de uma coisa material

(") Consultavel na pagina eletronica oficial, em <https://www.legifrance.gouv.fr/affich
Code.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721>.
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(casos a que corresponde a regulagdo do capitulo Des devis et des mar-
chés), quer tenham um objeto imaterial, como ¢ o caso, em geral, dos ser-
vigos prestados por médicos, advogados, professores, agentes de viagens,
consultores, entre outros(32). Nas no¢des avancadas — que, por estas ou
outras palavras, dizem tratar-se do contrato pelo qual uma pessoa se com-
promete, contra remuneracdo, a efetuar, de maneira independente, um tra-
balho em beneficio da outra, sem a representar — faz-se frequente apelo a
nocao contida na sentenca da Cour de Cassation, de 19 de fevereiro
de 1968 — “une personne (I’entrepreneur) s’engage moyennant rémuné-
ration a accomplir de maniére indépendante un travail, au profit d 'une
autre (le maitre de I’ouvrage), sans la représenter”(3?). Esta nogado per-
mite a distingdo face ao contrato de mandato que, em Franga, é sempre
representativo: “O mandato ou procuragdo ¢ um ato pelo qual uma pessoa
da a uma outra o poder de fazer alguma coisa para o mandante e em seu
nome” (art. 1984.° do Code civil). S6 o mandato comercial na sua forma de
comissdo pode ter carater ndo representativo: “O comissario ¢ aquele que
age em seu proprio nome ou sob um nome social por conta de um comi-
tente. Os deveres e os direitos do comissario que age em nome de um
comitente sdo determinados pelo Titulo XIII do Livro III do Codigo Civil”
(art. L132-1 do Code de commerce). Num caso e no outro ndo subsistem
duvidas sobre o cerne do objeto da prestagdo do mandatario como sendo
constituido pela pratica de atos juridicos(3*).

O chamado contrat d’entreprise abrange os contratos em que o pres-
tador se compromete a uma prestagdo de facere, composta, a titulo princi-

(3?) Jerome Huer, Les principaux contrats spéciaux, 2. ed., Colegdo Traité de Droit Civil (dir.
Jacques Ghestin), Paris: LGDJ, 2001, pp. 1243-7 e 1281-4; Puiiepe MALAURIE, LAURENT AyNEs € Pierre-
-Yves Gautier, Les contrats spéciaux, 4.* ed., Paris: Defrénois, 2009, p. 405 — “D’une part, il y a toute
une catégorie de contrats d’entreprise qui ont pour objet une chose matérielle; le Code civil les régit
sous le nom de devis et marchés (arts. 1787.°-1799.°), ce qui embrasse tous les contrats ayant pour
objet la fabrication (par exemple, la construction), la transformation ou I’entretien d’une chose (...).
D’autre part, il existe de nombreux contrats d’entreprise qui portent sur un objet immatériel: par exem-
ple, ceux que pratiquent les médecins, les avocats, les agences de voyage, les conseils (juridiques, fis-
caux, en organisation), les organisateurs de spectacles, les professeurs”.

(33 Francors Coriart Duriteeue e Priieee Decesecque, Contrats civils et commerciaux, 6.* ed.,
Paris: Dalloz, 2002, p. 595; Francoise Lasartre € CyriL NosLor, Le contrat d’entreprise, Paris: LGDJ,
2008, pp. 25-6; PHiLipre MALAURIE, LAURENT AvNEs € Pierre-Y ves GAUTIER, Les contrats spéciaux, cit., p. 411.

(*¥)  Francois Duritieur e Priciepe DeLesecqu, Contrats civils et commerciaux, cit., pp. 534-5
— “Le mandataire ne fait pas quelque chose. Sa tache est plus précise: il accomplit des actes juridi-
ques”, “Quant a la nature de ces actes, il doit s’agir d’actes juridiques” — e 552-3; PuiLiprE MALAURIE,
Laurent Avniss e Pierre-YvEs GAUTIER, Les contrats spéciaux, cit., p. 286 — “Le mandat ne peut avoir
traditionnellement pour objet que des actes juridiques (...). Un contrat ayant pour objet principal 1’ac-
complissement pour autrui d’actes matériels n’est pas un mandat”.
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pal, por atos que ndo implicam representacdo do cliente, executados de
modo juridicamente autonomo, e quer garanta um dado resultado, quer se
comprometa apenas aos seus melhores esfor¢os para o conseguir(3?).

A recente reforma do direito contratual em Franca — introduzida
pela “ordonnance”(3¢) 2016-131, de 10 de fevereiro de 2016, sobre a
reforma do direito dos contratos (abrangente do regime geral e da prova
das obrigagdes), ratificada pela Lei 2018-287, de 20 de abril de 2018,
publicada no Jornal Oficial de 21 de abril de 2018 —, introduziu no Code
o conceito de “contrat de prestation de service”, ao estabelecer, no novo
art. 1165.°, que nos contratos de presta¢do de servigo, na falta de acordo
das partes antes da sua execugdo, o preco pode ser fixado pelo credor,
incumbindo-lhe justificar o valor caso o devedor o conteste (e podendo o
juiz arbitrar uma indemnizagao por danos em caso de abuso na fixagdo do
preco).

No Code ja havia uma referéncia a prestagdo de servigos, na expres-
sao “fourniture de biens ou de prestation de services” dos arts. 1369.°-4
e 1369.°-6, retomada nos arts. 1127.°-1 e 1127.°-3 novos. Mas, nesse con-
texto, tratava-se da transposi¢do da Diretiva sobre Comércio Eletronico
(Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do conselho, de 8 de
junho de 2000), pelo que foi adotada a terminologia contratual europeia.
No novo art. 1165.° (bem como no novo art. 1352.°-8) usam-se as expres-
sdes “contrato de prestacdo de servi¢o” (note-se o singular) e “restituigcdo
de uma prestacdo de servi¢o” fora do contexto europeu(’’).

(*5)  Puiieee Mavraurie, Laurent Avnes e Pierre-Yves Gautier, Les contrats spéciaux, cit.,
pp. 405-51 — “‘un contrat d’entreprise fait naitre tantot une obligation de moyens, tantot une obliga-
tion de résultat, selon I’objet de 1’obligation qu’il impose a I’entrepreneur” (p. 425).

(*®) A “ordonnance” ¢ uma espécie de proposta de lei do Governo, sobre matérias que t€ém de
ser reguladas por lei, pelo que, para ser vinculativa, carece de ratificagdo por lei do Parlamento.

(37)  GwenpouiNe Larpeux, “Le contrat de prestation de service dans les nouvelles dispositions
du code civil”, Recueil Dalloz, 2016, pp. 1659, ss., disponivel online em <https://www.dalloz.fr/docu-
mentation/lien?famille=revues&dochype=RECUEIL/CHRON/2016/0869>: “Plus surprenant encore,
en effet, est ’emploi du terme de prestation de service. Elle n’est ni celle du code civil — qui utilise
encore I’expression vieillie de «louage d’ouvrage et d’industrie» (art. 1779.°) — ni celle de la jurispru-
dence ou domine le terme de contrat d’entreprise. Faut-il déduire de cette nouvelle appellation que le
«législateur» frangais a souhaité adopter un concept nouveau ? On pourrait certes penser que 1’innova-
tion est tres relative puisque la référence aux contrats de prestation de service apparait déja dans le
code civil, aux articles 1369.°-4 et 1369.°-6, repris aux articles 1127.°-1 et 1127.°-3 nouveaux. Mais
I’utilisation de cette expression s’explique alors par le fait que ces textes ont permis de transposer des
dispositions de la directive sur le commerce €lectronique. Ils reprennent donc logiquement la termino-
logie contractuelle européenne. L’originalité de I’article 1165.°, ainsi que de I’article 1352.°-8, est alors
d’employer I’expression de contrat de prestation de service en dehors de tout contexte européen. Cela
signifie-t-il que le droit de I’Union n’a pas a guider I’interprétation de cette nouvelle notion ou, a I’in-
verse, qu’il a vocation a supplanter le concept frangais de contrat d’entreprise?”.
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Observa-se, em Franca, uma sucessdo terminologica no ambito dos
contratos de servigos, do “louage d’ouvrage et industrie” ao “contrat
d’entreprise” e, finalmente, ao “contrat de prestation de service”, ao qual
0 Code destina agora um par de artigos, sem contudo fornecer dele uma
noc¢ao. Tal sucessdao foi acompanhada de um alargamento da no¢ao; do
“louage d’ouvrage et industrie” para o “contrat d’entreprise”, como ja
referido; e deste para o “contrat de prestation de service”, considerando
que as normas a este destinadas parecem ser adequadas a abranger também
mandatos(39).

IV. O “arrendamiento de obras y servicios” em Espanha

O Codigo Civil espanhol(3?), publicado no final do século XIX por
Real Decreto de 24 de julho de 1889, e de inspiragao napoleonica, trata o
contrato de servigos no titulo dedicado ao arrendamento (“Titulo VI. Del
contrato de arrendamiento”, arts. 1542.° e ss.). O titulo em questdo com-
preende trés capitulos: o primeiro intitula-se “Disposiciones generales”, o
segundo “De los arrendamientos de fincas rusticas y urbanas”, € o ter-
ceiro “Del arrendamiento de obras y servicios”.

De acordo com a nogdo legal do art. 1544.°, pelo contrato de “arren-
damiento de obras o servicios”, uma das partes obriga-se a executar uma
obra ou a prestar um servigo, mediante retribui¢do. Porém, no respetivo
capitulo “Del arrendamiento de obras y servicios”, o Codigo regula (ape-
nas) trés espécies de contratos: o servigo de criados e trabalhadores assala-
riados (arts. 1583.°a 1587.°), as obras por ajuste ou prego fixo (arts. 1588.°
a 1600.°) e o transporte por agua e terra, de pessoas ¢ de coisas (arts. 1601.°
a 1603.°).

(®%) Neste sentido, GwenpoLiNe Larpeux, cif. (énfase acrescentada): “La question qui se pose
est alors de savoir si le passage du contrat d’entreprise au contrat de prestation de service opéré par
I’ordonnance correspond également a une modification des contours de ce type de convention, a une
seconde extension de son objet. Une réponse positive s’impose a la lecture du rapport explicatif remis
au président de la République, aux termes duquel les contrats d’entreprise sont présentés expressément
comme une catégorie de contrats de prestation de service. Mais jusqu’ou alors repousser les limites de
ceux-ci? Si la notion englobe a ['évidence les contrats de mandat et de dépot, pour lesquels, par ail-
leurs, la jurisprudence admet de longue date que le prix puisse ne pas étre déterminé par les parties au
moment de la conclusion du contrat, quid de contrats comme le bail ou le prét d’argent qui sont classi-
quement intégrés dans la catégorie des contrats portant sur un bien?”.

(*%) Consultavel na pagina eletronica oficial, em <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=
BOE-A-1889-4763>.
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Entende-se que a expressdo “arrendamiento de servicios” abrange os
contratos em que o prestador desenvolve uma atividade em beneficio da
parte contraria, como aqueles que servem de suporte ao trabalho indepen-
dente, destacadamente os das chamadas profissdes liberais(*?), mas que
ndo encontram regulagio respetiva no Codigo. E reconhecida a inadequa-
¢do das normas contidas nos arts. 1583.° a 1587.° para regular as varias
espécies de contratos de servigos que se praticam no comércio juridico, e €
consensual o anacronismo e a duvidosa vigéncia daqueles artigos para
regular as situagdes a que, em primeira linha, se destinam, dado o terreno
entretanto ganho pelo direito do trabalho(#). A ineficacia daquelas normas
¢ tal que alguma doutrina nao hesita em afirmar que o contrato de servigos
¢ nominado, mas atipico(*?).

A prestagdo caracteristica do contrato de arrendamiento de servicios
tem sido classificada como prestagdo de meios ou de mera atividade, ser-
vindo esta perspetiva como principal critério para a distinguir da do arren-
damiento de obra, na qual o resultado esta incorporado no compromisso
contratual(*®). A regulacdo dos arts. 1588.° a 1600.° do Codigo espanhol
visa diretamente obras de construcéo civil, de criagdo ou transformagao de
objetos e de trabalhos de arquitetura. Serdo adequadas a contratos de servi-
¢os nos quais o prestador se compromete a obter um resultado de outra

() Fernanpo Moritro Gonzatez, “El contrato de arrendamiento de servicios: su distincion de
otras figuras juridicas afines en la doctrina reciente de nuestros tribunales”, Aranzadi Civil, 1, 1999,
1620-35, maxime pp. 1620 e 1634-5; M.» Berin Trico Garcia, Contrato de servicios, cit., pp. 136-43;
Maria Jost Vaquero Pinto, El arrendamiento de servicios, cit., pp. 15-6.

(") Fernanpo MoriLLo Gonzacez, “El contrato de arrendamiento de servicios...”, cit., p. 1620;
M.A BeLin Trico Garcia, Contrato de servicios, cit., p. 127; Maria Jost: Vaquero Pinto, El arrenda-
miento de servicios, cit., p. 17.

(*2)  M.: Berén Trico Garcia, Contrato de servicios, cit., pp. 128-32; Maria Jost VaQuero PiNTo,
El arrendamiento de servicios, cit., p. 30.

(43)  Fernanpo Morico Gonzarez, “El contrato de arrendamiento de servicios...”, cit.,
pp- 1621-4; Jost Puic Brutau, Fundamentos de derecho civil, T. 11, Vol. 11, Contratos en particular,
2.%ed., Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1982, p. 430; M.: BeLin Trico Garcia, Contrato de servicios,
cit., pp. 178-9 — “Si el contrato de obra se caracteriza por la idea de resultado, el objeto del contrato
de servicios se configura como prestacion de simple actividad” —, pp. 185-6 — “se ha aceptado de
modo mayoritario la dicotomia obligacion de medios y obligacion de resultado, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, utilizandola preferentemente para la delimitacion entre contrato de servi-
cios y contrato de obra” —, e sobretudo todo o capitulo destinado a disting@o entre o contrato de servi-
¢os ¢ a empreitada, nas pp. 173-280; Maria Jost Vaquero Pinto, El arrendamiento de servicios, cit.,
maxime pp. 105-16. Vaquero Pinto, reconhecendo embora que o critério maioritariamente utilizado
para distinguir arrendamiento de servicios e arrendamiento de obra é o do contetdo da obrigagdo se
ficar pela mera diligéncia ou incorporar um resultado, apresenta um entendimento diferente, que passa
por uma relag@o de generalidade/especialidade entre os dois institutos: “en el arrendamiento de obra
(tipo especial), la actividad debida se dirige a la creacion o transformacion de una cosa material que
debe entregarse o restituirse, una vez finalizada la creacion o la transformacion” (pp. 179-80).
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natureza? Por exemplo, contratos em que o prestador do servigo se vincula
a realizar um implante de cabelo, a entregar a tradug¢do de um texto escrito,
a fazer certa tatuagem, etc.?

O contrato de mandato, a semelhanga do que se passa no Codigo
francés, ¢ regulado em titulo independente ( “Titulo IX. Del mandato”,
art. 1709.°, ss.). Apesar de, face ao texto do art. 1709.°, o objeto do man-
dato ser muito lato — “Pelo contrato de mandato uma pessoa obriga-se a
prestar algum servigo ou a fazer alguma coisa, por conta ou encargo de
outra” —, a sua interpretagdo pela doutrina e pela jurisprudéncia afunila o
conteudo do mandato a pratica de atos juridicos. Como notam Dikz-Picazo
e Antonio GULLON, a prestar algum servigo ou a fazer alguma coisa também
se obrigam o prestador de servico ou o empreiteiro, pelo que terd de
encontrar-se o carater distintivo do mandato para além daquela nogao(#4).
A gratuitidade ndo serve para o efeito uma vez que apenas € natural, e
somente no mandato ndo profissional(*’). Com efeito, o art. 1711.° do CC
espanhol (a semelhanca do que se passa com o art. 1158.°, n.° 1, do portu-
gués) contém duas presuncdes, ambas ilidiveis: a presuncao de gratuiti-
dade do mandato nao exercido a titulo profissional e a presuncao de onero-
sidade do mandato executado no ambito da profissio do mandatario.
A representagdo também nao pode ser base incondicional da distingdo, na
medida em que nao ¢ essencial ao mandato — o art. 1717.° do Codigo
espanhol prevé expressamente a possibilidade de o mandatario agir em seu
proprio nome. A resposta € encontrada na parte final do art. 1709.° (por
conta ou encargo de outra) e na regulagao do contrato(*¢). Ora se refere
que a atuagdo por conta de outrem carrega a ideia de o resultado da ativi-
dade do mandatario poder repercutir-se, ainda que mediatamente, na
esfera juridica do mandante. Ora se repara que, quando a lei faz concreta
alusdo a atos objeto do mandato, essa alusdo aponta para atos com relevan-
cia juridica: nos arts. 1713.°, 1727.° e 1734.° referem-se atos de adminis-
tracdo, transa¢ao, alienagdo, hipoteca, obrigacdo de o mandante cumprir as
obrigagdes contraidas pelo mandatario, mandato para contratar.

(**)  Lus Diez-Picazo e Antonio GuLLon, Sistema de derecho civil, 11, El contrato en general, la
relacion obligatoria, contratos en especial, cuasi contratos, enriquecimiento sin causa, responsabili-
dad extracontractual, 9.* ed., Madrid: Ed. Tecnos, 2001, reimp. 2005, p. 420.

(*)  Em sentido contrario, defendendo a essencialidade da gratuitidade e, concomitantemente,
o alargamento do objeto do mandato a quaisquer tipos de atos, em toda a bibliografia espanhola citada,
encontra-se apenas Boner Ramon, Naturaleza juridica del contrato de mandato, Barcelona: Bosch,
1941, maxime, pp. 53 e 72.

(#¢)  Luis Diez-Picazo e Antonio GuLLon, Sistema de derecho civil, 11, cit., pp. 420-1; Pui Bru-
U, Fundamentos de derecho civil, T. 11, Vol. 11, cit., pp. 395-6 ¢ 401-2.
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Pode concluir-se que a nogdo de “arrendamiento de servicios” é:

a) bastante mais restrita que a do portugués “contrato de prestacdo
de servigo”, na medida em que apenas integra contratos onerosos,
cuja presta¢ao ndo consista na pratica de atos juridicos, € em que
a obrigacdo seja de meios ou de mera atividade; e,

b) mais restrita que a do francés “contrat d’entreprise”, na medida
em que apenas comporta contratos com obrigacdes de meios e
cuja prestacdo nao consista na pratica de atos juridicos, ainda que
ndo representativos (logo também mais restrita que a do novo
conceito francés de “contrat de prestation de service”).

Mesmo a nogdo de “arrendamiento de obras y servicios” €, ainda
assim:

a) mais restrita que a do portugués “contrato de prestacdo de ser-
vigo”, na medida em que apenas integra contratos onerosos, cuja
prestacdo ndo consista na pratica de atos juridicos; e,

b) mais restrita que a do francés “contrat d’entreprise”, na medida
em que apenas comporta contratos cuja prestagao nao consista na
pratica de atos juridicos, ainda que ndo representativos (logo,
também mais restrita que a do novo conceito francés de “contrat
de prestation de service”).

V. O “Dienstvertrag” na Alemanha

O Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)(*7), vigente desde 1 de janeiro
de 1900, tem incorporado inimeras alteragdes, entre as quais se conta a
regulacdo de varios tipos contratuais surgidos no comércio em momen-
tos ulteriores a sua entrada em vigor, como alguns dos que adiante sao
referidos(#®). Na Sec¢ao 8 do Livro 2, o Codigo regula obrigacdes em

(#7)  Consultavel na pagina eletronica oficial, em <https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/>;
incluindo tradugdo para inglés, em <https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/index.html>.

(*8)  Em 2008, o BGB contava 185 alteragdes, das quais 64 entre 1997 ¢ 2008 — veja-se a
introduc@o do Tradutor Arsert Lamarca na obra Codigo Civil alemdn y ley de introduccion al Codigo
Civil, trad. por Asert Lamarca Marouis, Madrid, Barcelona, Buenos Aires: Marcial Pons, 2008, p. 15.
Sobre a grande reforma do direito obrigacional no BGB levada a efeito pela Gesetz zur Modernisie-
rung des Schuldrechts, aprovada em 2001 e entrada em vigor em 2002, v., em lingua portuguesa,
Menezes Corbeiro, “A modernizagao do direito das obrigagdes”, ROA, 62:1,2 e 3, 2002.
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especial distribuidas por 27 titulos, relevando para este estudo, sobre-
tudo, o titulo 8, designado “contrato de servigos e contratos similares”
(Dienstvertrag und dhnliche Vertrdge), o titulo 9, designado “empreitada
e contratos similares” (Werkvertrag und dhnliche Vertrdge), e o titulo 12,
designado “mandato, contrato de gestdo de negocios alheios e servicos
de pagamento” (Auftrag, Geschdftsbesorgungsvertrag und Zahlungs-
dienste).

O Dienstvertrag ¢ um contrato de servicos em sentido estrito, regu-
lado no subtitulo 1 do titulo 8, nos §§ 611 a 630, definido como aquele
mediante o qual uma pessoa se obriga a executar os servigos prometidos,
mediante retribuicdo. Tem por objeto servigos de qualquer espécie,
incluindo o trabalho subordinado a par do prestado com autonomia juri-
dica(*?). Em 2013, foi acrescentado um subtitulo 2 que regula o contrato de
tratamento (§§ 630a a 6304), ali definido como aquele que obriga uma
parte a providenciar tratamento médico a outra, contra retribui¢do. Estao
especialmente regulados os deveres de informacdo, o consentimento, a
documentac¢do do tratamento, o direito de obter o processo clinico, € o
onus da prova. Sobre este, destaca-se recair sobre o profissional uma pre-
sungdo de erro, se o tratamento tiver causado um dano correspondente a
um risco controlavel pelo lesante.

O contrato de servigo ¢ tradicionalmente contraposto ao de emprei-
tada (Werkvertrag, a letra “contrato de obra”), pelo qual o empreiteiro se
obriga a conseguir um determinado resultado e € retribuido pela obtencao
deste(*?). Como contrato similar ao Werkvertrag, foi regulado o de viagem
organizada, no subtitulo 2 que acrescentou os §§ 651a a 651m, para trans-
por a Diretiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de junho de 1990, relativa
as viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados.

(#) Isso resulta claro do articulado. Na doutrina, leia-se, a titulo de exemplo, Kart Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts, 11, Besonderer Teil, Parte 1, 13.* ed., Munique: C.H. Beck Verlag, 1986,
p. 308 — “Gleichgiiltig fiir die Anwendbarkeit der Normen iiber den Dienstvertrag ist, ob die Dienste
von einem selbstédndig Tatigen oder ob sie in ,,abhdngiger” Stellung (...) geleistet werden. (...) Dem-
nach unterscheiden wir solche Dienstvertriagen, durch die jemand fremdbestimmte Tatigkeit vers-
pricht, also ein Arbeitsverhiltnis eingeht, und solche, durch die er eine eigenbestimmte Tétigkeit bes-
timmter Art, regelméfig zum (wenigstens vermeintlichen) Nutzen des Dienstberechtigten verspricht.
(...) Danach ist jeder entgeltliche Arbeitsvertrag zugleich ein Dienstvertrag (im Sinne des BGB), nicht
aber jeder Dienstvertrag auch ein ,,Arbeitsvertrag®. Vielmehr werden Dienstvertragen auch von selbs-
tandig Tétigen geschlossen (...)".

(59)  Kare Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 11, Besonderer Teil, Parte 1, cit., p. 342 — “Die
Arbeit oder Dienstleistung wird beim Werkvertrag aber nicht als solche, sondern nur als Mittel fiir den
herzustellenden Erfolg geschuldet. Dieser ist somit, anders als beim Dienstvertrag, der primér geschul-
dete Leistungsgegenstand”.
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Os mandatos, gratuito (4ufirag, §§ 662 a 674) e oneroso (entgeltliche
Geschdftsbesorgungsvertrag, §§ 675 a 675-b)(5'), sao regulados no
titulo 12, ao qual foi acrescentado um subtitulo que regula os contratos
relativos aos servicos de pagamento (§§ 675¢ a 676¢).

Observa-se grande similitude entre o Dienstvertrag e o arrenda-
miento de servicios espanhol, e entre o Werkvertrag e o arrendamiento de
obra espanhol.

VI. O contrato de servicos no Code des obligations suico

No Code des obligations suico(°?), de 1911, o contrato de servigos nao
tem autonomia face ao mandato (mandat/Auftrag/mandato, arts. 394.°
a406.°) e a empreitada (contrat d’entreprise/Werkvertrag/appalto,
arts. 363.° a 379.°). Como afirmam Tercier € Favre, “fundamentalmente,
todos os contratos ditos de servigo podem subdividir-se em duas catego-
rias, consoante o devedor prometa uma atividade em vista de um certo
resultado (“ein Wirken”) ou garanta que a sua atividade conduzird ao resul-
tado (“ein Werk™)”; e mais adiante, “se se excluir o contrato de trabalho, o
legislador considerou dois tipos principais de contratos de servigo: o con-
trato de mandato quando a obrigagao principal ¢ de meios e o contrato de
empreitada quando ela ¢ de resultado”(5?). Quando o prestador se obriga
simplesmente a prestar um dado servigo, a desenvolver uma atividade sem
garantir um resultado auténomo — incluindo aqui os servigos médicos, 0s
projetos de engenharia ou de arquitetura, outros servigos técnicos, os servi-
cos de ensino, ou os contratos para prestagdo de informagoes(5*) —, o con-

(°') Sobre esta bicefalia do mandato no direito alemao, apenas para manter a dogmatica
romana classica, v. MicuaeL Marrinek, “Auftrag und Geschéftsbesorgungsvertrag”, in J. von Staudin-
gers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiithrungsgesetz und Nebengesetzen, 11, Recht
der Schuldverhdltnisse, §§ 657-704 (Geschéftsbesorgung), Berlim: Sellier — de Gruyter, 2006,
pp. 123-693, maxime, pp. 131-40, 185-7 — “Das romisch-rechtliche Axiom ,,mandatum nisi gratuitum
nullum est“ hat in den benachbarten Rechtsordnungen keine Anerkennung gefunden; nirgendwo sonst
als im BGB ist die Unentgeltlichkeit konstitutives Begriffsmerkmal des Auftrags. Demgemép sind in
den Nachbarrechtsordnungen die unserem Auftrags- und Geschéftsbesorgungsrecht entsprechenden
Institute miteinander verschmolzen” (p. 187).

(°2) Consultavel na pagina eletronica oficial, em <https://www.admin.ch/opc/fr/classified-
compilation/19110009/index.html>.

(°3)  Pierre Tercier e Pascar G. Favre, Les contrats spéciaux, 4. ed., Genebra: Schulthess,
2009, pp. 634-635.

(°*)  Pierre Tercier € PascaL G. Favre, Les contrats spéciaux, cit., pp. 803-30; Pierre ENGEL,
Contrats de droit suisse, 2.* ed., Berna: Staempfli Editions, 2000, pp. 497-503.
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trato é tido por mandato. Quando o prestador se obriga a executar uma
obra e garante um resultado autonomo da atividade necessaria a sua reali-
zagdo, o contrato ¢ de empreitada. A obra pode ser constituida por uma
coisa corporea ou incorporea, desde que, neste caso, o resultado se mate-
rialize num suporte fisico e o prestador possa garantir e garanta a sua pro-
ducdo e qualidades. Consequentemente, e verificando-se estes requisitos,
certos contratos de servicos médicos ou técnicos podem também ser con-
tratos de empreitada(®s).

Este englobamento dos contratos de servigos, sem resultado auto-
nomo da atividade, no contrato de mandato ¢ possivel na medida em que,
na Suiga, o mandato tem uma abrangéncia que ndo conhece noutros luga-
res, sendo definido pelo art. 394.° do Code des obligations como um con-
trato pelo qual o mandatario se obriga a gerir o negdcio de que foi encarre-
gado ou a prestar os servigos prometidos. Ou seja, o objeto do contrato ndo
se cinge a pratica de atos juridicos, embora compreenda sempre os neces-
sarios a sua execugao (art. 396.°, n.° 2), podendo integrar atos materiais, a
titulo principal.

VII. Os contratos de servicos no Codice civile italiano

O Coédigo Civil italiano(*°), decretado por Régio Decreto de 16 de
marg¢o de 1942, tipifica dois contratos de servicos: o de “appalto”, regu-
lado em capitulo do titulo dedicado aos contratos em especial, no Livro [V
— Das obrigagdes (arts. 1655.°a 1677.°); e o de “opera”, regulado no
titulo referente ao trabalho independente, no Livro V — Do trabalho
(arts. 2222.° 2 2228.°).

Confrontando as respetivas nogdes legais, nos arts. 1655.° (appalto)
e 2222.° (opera)(®), conclui-se que ambos sdo contratos pelos quais uma

das partes, mediante retribuicdo, se obriga a, de modo juridicamente inde-

(35)  Pierre Tercier € Pascar G. Favre, Les contrats spéciaux, cit., pp. 632-4.

(°®)  Consultavel em <https://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-
civile> ou <https://www.brocardi.it/codice-civile/>.

(37)  Nos termos do disposto no art. 1655.°, “I’appalto ¢ il contratto col quale una parte assume,
con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, il compimento di un’opera o
di un servizio verso un corrispettivo in danaro”. De acordo com o art. 2222.°, epigrafado “Contratto
d’opera”, o estabelecido no capitulo que ali se inicia aplica-se “quando una persona si obbliga a com-
piere verso un corrispettivo un’opera o un servizio, con lavoro prevalentemente proprio e senza vin-
colo di subordinazione nei confronti del committente”.
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pendente, executar uma obra ou prestar um servi¢o a outra, abrangendo,
portanto, quer o contrato de servigos em sentido estrito, quer a empreitada.
Distinguem-se na medida em que, no primeiro, o prestador ¢ uma empresa
— uma pessoa que exerce, com gestdo de meios proprios, uma atividade
organizada — e, no segundo, um trabalhador independente.

O contrato de mandato ¢ uma espécie a parte, com capitulo proprio
no titulo dedicado aos contratos em especial do Livro [V — Das obriga-
¢oes (arts. 1703.° a 1741.°). Trata-se do “contrato pelo qual uma parte se
obriga a realizar um ou mais atos juridicos por conta da outra”
(art. 1703.°), podendo ser acompanhado de poderes de representagcao
(art. 1704.°) ou nao (art. 1705.°).

VIII. Os contratos de servicos no Draft Common Frame of
Reference (DCFR)

O DCFR(*8) é uma espécie de codigo civil europeu nao vinculativo.
Resulta do trabalho de académicos, especialistas em direito privado,
direito comparado e direito europeu, organizados em dois grupos indepen-
dentes (o Study Group on a European Civil Code — “Study Group” — e o
Research Group on Existing EC Private Law — “Acquis Group”) que,
apos décadas de investigacdo, criaram um conjunto de regras e principios
de direito privado sistematizado em forma de codigo.

Nos seus Livros II e III, o DCFR integrou os Principios de Direito
Europeu dos Contratos (Principles of European Contract Law ou PECL),
um trabalho de preparacdo para um codigo civil europeu, elaborado pela
Comissao de Direito Europeu dos Contratos, dirigida por Ore Lanpo e for-
mada em 1982, com o apoio da Comunidade Europeia(*?).

Apesar de o DCFR ter o declarado propdsito de servir de esbogo de um
Quadro Comum de Referéncia institucional e vinculativo, a sua autoria e

(38)  Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law,; Draft Common Frame
of Reference (DCFR) — Full Edition — Edited by Christian von Bar and Eric Clive, Munique: Sellier
European Law Publishers, 2009; Outline Edition (2009) disponivel online em <https://www.law.
kuleuven.be/personal/mstorme/2009 02 _DCFR_OutlineEdition.pdf>.

(*%) A primeira publica¢do de uma parte dos PECL ocorreu em 1995. Em 1999, foram publi-
cadas as Partes I e II — Tue Commission on Eurorean Contract Law, The Principles of European Con-
tract Law, Parts I and II, Ole Lando e Hugh Beale (ed.), Kluwer Law, 1999. A Parte III, e Gltima, foi
publicada em 2003 — Tue Commission on Eurorean Contract Law, The Principles of European Contract
Law, Part III, Ole Lando, André Priim, Eric Clive e Reinhard Zimmerman (ed.), Kluwer Law, 2003.
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responsabilidade ¢ dos dois referidos grupos, ndo havendo regra, definigdo
ou principio que tenha sido aprovado por 6rgdo politicamente legitimado, a
nivel europeu ou nacional (sem prejuizo de coincidéncias com legislagdo
nacional ou europeia)(%). E, portanto, um instrumento de soft law.

Independentemente do ceticismo com que a futura vigéncia de corpos
supranacionais, ou apenas intraestatais, de regras de direito privado mate-
rial possa ser encarada(°'), certo é que a compilagdo em causa € o produto
de prestigiados polos de investigacdo e pode ser fonte inspiradora quer
para o legislador comunitério, quer para os legisladores do espago euro-
peu, quer, ainda, para os particulares contratantes, e até servir de apoio a
fundamentacao de decisdes judiciais(%?).

O Livro IV do DCFR, com o titulo “Specific contracts and the rights
and obligations arising from them”, regula contratos em especial, a saber:
compras ¢ vendas (“sales”), locagdo de bens (“‘lease of goods ), servigos
(“services”), contratos de mandato (“mandate contracts”), agéncia
comercial, franquia e distribui¢ao (“commercial agency, franchise and
distributorship ), contratos de empréstimo (“loan contracts”), garantias
pessoais (“personal security”) e doacao (“donation”). A terminologia foi
escolhida com intengdo de ser apreensivel e utilizavel nos varios sistemas
juridicos nacionais, bem como de ser facil e apropriadamente traduzivel
para as demais linguas europeias nos seus registos juridicos.

A Parte C do Livro IV, dedicada aos contratos de servicos, tem dois
capitulos destinados a disposi¢des gerais (““/: General provisions”) e a
regras aplicaveis aos contratos de servicos em geral (“2: Rules applying to
service contracts in general”), seguidos de seis que regulam subespécies
de contratos de servigos, a saber: empreitada de construgdo (“‘construc-

(%)  DCEFR, p. 6 (ponto 4 da Introdugao). Sobre a origem e objetivos do Grupo, vide Curistian
voN Bar, “Le groupe d’études sur un code civil européen”, Revue International de Droit Comparé, 53,
1, 2001, pp. 127-139.

(61) Refletindo sobre a necessidade, legitimidade e possibilidade de um Cédigo civil europeu,
e pronunciando-se pela negativa, Dirio Moura Vicente, “Um Codigo Civil para a Europa? Algumas
reflexdes”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, Vol. 1, Coimbra,
Almedina, 2002, pp. 47-73.

(2) V. o caso em que o English Court of Appeal, na interpretagdo de um contrato escrito,
invocou os principios do UNIDROIT sobre contratos comerciais internacionais ¢ a Convengao das
Nagdes Unidas sobre contratos de compra e venda internacional de mercadorias (nao vigente no Reino
Unido) — a situa¢@o vem narrada e comentada por Micuatr Joacuim Bonece, “The UNIDROIT Princi-
ples and CISG — Sources of inspiration for English courts?”, Uniform Law Review, Vol. XI, n.° 2,
2006, pp. 305-318. Entre nos, os principios do UNIDROIT, os PECL e/ou o DCFR foram invocados
nos Acordaos do STJ, de 21/10/2010, proc. 1285/07.7TIVNF.P1.S1, de 11/04/2013, proc. 774/09.
3TBVCD.P1.S1, de 2/12/2013, proc. 306/10.0TCGMR.G1.S1, de 09/07/2015, proc. 5105/12.2TBXL.
L1.S1, de 15/02/2018, proc. 7461/11.0TBCSC.L1.S1, de 17/05/2018, proc. 567/11.8TVLSB.L1.S2.
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tion”), empreitada de reparagdo ou manutengdo (“‘processing”), depdsito
(“storage”), arquitetura e design (“‘design”), informagdo e conselho
(“information and advice”), tratamento (“‘treatment”).

O regime dos contratos de servicos no DCFR aplica-se aos contratos
pelos quais o prestador do servico se obriga a fornecer um servigo, com ou
sem remunera¢do [IV.C.-1:101(1)(a) e (b)], excluindo-se os contratos de
transporte, seguro, garantia e fornecimento de produtos financeiros (IV.C.-
-1:102). O primeiro artigo do capitulo seguinte estabelece uma presuncao
de onerosidade quando a prestacdo de servigo seja feita no ambito da pro-
fissdo ou negocio do prestador (IV.C.-2:101).

Da sistematizacao e regulacao das espécies contratuais no DCFR,
constata-se que os contratos de servigos e os contratos de mandato estdao
colocados no mesmo patamar, ndo sendo designada nem regulada uma
figura contratual dotada de maior generalidade que abranja aquelas duas.

A regulagdo € extensa e pormenorizada, mas interessam para este
estudo sobretudo dois artigos: o IV.C.-2:105, com a epigrafe “Obrigagdo
de pericia e diligéncia” (Obligation of skill and care); e o IV.C.-2:106, epi-
grafado “Obrigagao de obter resultado” (Obligation to achieve result).
Nao se pense, porém, que o primeiro trata de obrigacdes de meios € o
segundo de obrigacdes de resultado.

O art. IV.C.-2:105 estabelece que o prestador do servigo tem de exercer
a atividade com a diligéncia e a pericia que um prestador de servigos razoa-
vel usaria naquelas circunstancias e em conformidade com quaisquer regras
legais e vinculativas aplicaveis ao servigo, se standards mais elevados ndo
forem professados pelo prestador ou impostos pelas regras do grupo profis-
sional a que pertence. A disposi¢cao elenca, ainda, exemplificativamente, as
circunstancias atendiveis no nivel de pericia e diligéncia expectaveis, entre
elas: natureza, magnitude, frequéncia e previsibilidade dos riscos envolvi-
dos; custo das precaugoes tendentes a prevencdo de danos; se o servigo €
gratuito ou oneroso e, neste caso, valor do prego; se o servigo ¢ prestado no
ambito da atividade comercial ou profissional do prestador.

A obrigacdo de pericia e diligéncia a que se reporta este art. 105.° do
DCEFR consiste num standard de execugao que se impde a toda a atividade
prestacional, independentemente de o devedor se ter comprometido com a
obtencdo de um resultado, ou apenas com a execu¢ao da atividade mais
adequada a sua causagdo. Trata-se, portanto, de uma obrigagdo situada
num nivel de abstragdo mais elevado do que o das obrigacdes de meios (de
atividade ou de diligéncia) demoguianas. Mesmo quando o devedor se
vinculou a causar dado resultado, a atividade necessaria a obté-lo ha de ser
executada com a pericia e diligéncia exigiveis, sob pena de responder por
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eventual dano causado pela execucdo descuidada ou inabil (independente-
mente de o resultado ser obtido sem defeitos).

Nos comentarios a0 DCFR constantes da citada edigdo completa, os
autores dao nota de duas possiveis interpretagdes para a extensao da obri-
gacdo de pericia e diligéncia, mas optam claramente por aquela que
defendo. Leiam-se as seguintes passagens:

“It is undisputed that an obligation should be imposed on the service provider to
carry out the service with the care and skill generally to be observed in the circums-
tances of the case and that it must at least be the intention of the service provider to
achieve a result stated or envisaged by the client. The crucial issue is whether the ser-
vice provider has a further obligation to actually achieve that result through the ser-
vice. That issue is considered in Comment B to the following Article.

A related issue is whether the service provider must still carry out the service with
the required care and skill if there is an obligation to achieve a particular result. One
might argue that failure to carry out the service with due care and skill will then pro-
bably coincide with a failure to achieve that result, in which case the client will
invoke a remedy on the basis of the non-performance of that primary obligation.
There would then be no need for a separate obligation to carry out the service with
care and skill, given that it would be superfluous to allow the client to resort to a
remedy for the non-performance of that obligation if the client could also claim for
non-performance of the primary obligation.

It could be argued that it is useful to impose the obligation of care and skill on the
service provider in any event, because that gives the service provider incentives to
prevent the result from not being achieved. Imposing the obligation, even in the
case where the service provider has an obligation to achieve a particular result,
would also make it easier for the client to take precautionary actions. The client is in
the position to do so, given that the client can check and follow the service process
as it proceeds, and discover problems at an early stage. Imposing the obligation of
care and skill, even if the service provider is under an obligation to achieve a parti-
cular result, would then enable the client to anticipate the breach of that obligation.
The client could give a direction or a notification and could demand an adequate
assurance of due performance. Both parties will profit from these precautionary
actions if they enable problems to be identified and disputes to be resolved at an
carly stage”(%3).

A conclusdo vem assertivamente no segundo paragrafo do comenta-
rio “C. Preferred option™:
“Even a service provider who is subject to the stricter obligation to achieve the requi-

red result will still be under an obligation to carry out the service with the required
care and skill for the reasons explained above” ().

(%) DCFR, Full Edition, cit., Vol. I, pp. 1648-9.
() DCFR, Full Edition, cit., Vol. 11, p. 1649.
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Estdo em causa na norma deveres laterais, de prote¢cao, de cuidado,
deveres acessorios de conduta (as expressdo equivalem-se) — deveres que
se destinam a proteger as partes (e/ou terceiros que se relacionem com a
obrigacdo) de lesdes, nas suas pessoas ou patrimdnios, potenciadas ou
geradas pela atividade de execug@o do contrato(%).

O artigo seguinte (IV.C.-2:106, Obligation to achieve result), por seu
turno, estabelece que o prestador do servico esta obrigado a obter o resul-
tado estipulado no contrato, ou simplesmente visado pelo cliente, desde
que, neste caso (resultado visado mas nao estipulado), o resultado visado
seja o que razoavelmente seria de esperar que fosse e o cliente ndo tivesse
razdes para acreditar que havia um risco substancial de o resultado ndo ser
adquirido pelo prestador do servigo. E neste art. 106.° que esta presente a
classificagdo de Democue entre obrigagdes de resultado e de meios, forne-
cendo a norma o critério para as distinguir(°°).

Como se 1€ em comentario:

“Whether a service provider has promised to achieve a particular result — for exam-

ple to cure the patient from cancer, or to obtain damages in a lawsuit on his client
behalf — is a matter of interpretation of the contract. The same goes for the question

(%) A sua primeira identificacdo deve-se Hemricu StoLe, que lhes chamou deveres de protegdo
(Schutzpflichten) — citado por Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, 14.* ed., Muni-
que: C.H. Beck Verlag, 1987, pp. 10-1 — “Heinrich Stoll, der zuerst die Sonderung dieser Pflichten
von den Leistungspflichten durchgefiihrt hat, bezeichnete sie als «Schutzpflichten»”. Na doutrina por-
tuguesa, v. sobretudo ManueL A. pa Carneiro pa Frapa, Contrato e deveres de protecgdo, Separata do
Vol. 38 do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1994. Para o
Autor, os deveres de protegdo tém sempre fonte legal; a sua estipulagdo contratual transfere-os para o
campo dos deveres de prestagdo, dos comportamentos contratualmente devidos (pp. 55-69). Aborda-
gens mais breves em Menezes Corpeiro, Tratado de direito civil portugués, 11, Direito das obrigagaes,
T. L, cit., pp. 465-85 (que lhes chama deveres acessorios); Menezes Leirao, Direito das obrigagées, 1,
cit., pp. 123-32 (usa a expressao deveres acessorios de conduta); Nunxo ManueL Pinto Ovivera, Direito
das obrigagaes, 1, Conceito, estrutura e fungdo das relagoes obrigacionais, elementos das relagoes
obrigacionais, direitos de crédito e direitos reais, Coimbra: Almedina, 2005, sobretudo pp. 57-61 ¢ 71-
-7 (deveres acessorios de conduta); Joao pe Maros ANTunes VARELA, Das obrigagées em geral, 1, 10.% ed.,
Coimbra: Almedina, 2000, pp. 123-8 (deveres de conduta ou deveres acessorios de conduta).

(6)  Os principios do Instituto Internacional para a Unifica¢do do Direito Privado (UNI-
DROIT) relativos aos contratos do comércio internacional, contemplam a disting@o entre obriga¢des
de resultado e obrigagdes de meios no seu art. 5.1.4., sem no entanto fornecerem critérios para aferir
quando ¢ que a obrigacdo envolve a aquisi¢do do resultado ou apenas os melhores esfor¢os no desen-
volvimento da atividade: “(1) 7o the extent that an obligation of a party involves a duty to achieve a
specific result, that party is bound to achieve that result. (2) To the extent that an obligation of a party
involves a duty of best efforts in the performance of an activity, that party is bound to make such efforts
as would be made by a reasonable person of the same kind in the same circumstances.” — disponivel
em <https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2016/principles2016-e.pdf>.
A versdo de 2010, em lingua portuguesa, pode consultar-se em <https://www.unidroit.org/english/
principles/contracts/principles2010/translations/blackletter2010-portuguese.pdf>.
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what that particular result to be achieved consists of. The purpose of the present Arti-
cle it to assist the process of interpretation in those cases where the contract does not
regulate the matter expressly”(7).

Os contratos de servicos comportam no DCFR obrigacdes de ambos
os tipos — resultado e meios — e perceber a que tipo de reconduz uma
dada obrigagdo tem de ser casuisticamente aferido, de acordo com os crité-
rios fornecidos por este artigo.

A obrigacdo do prestador de servigo ¢ de resultado, quando:

— as partes tiverem estipulado que um especifico resultado deve ser
obtido; ou

— na falta de estipulag@o, o resultado visado seja o que seria de espe-
rar que o cliente visasse e o cliente ndo tivesse razdes para acredi-
tar que havia risco substancial de o resultado nao ser obtido.

A obrigacgdo do prestador de servigo ¢ de meios, se:
— nenhum resultado tiver sido estipulado no contrato; e,

— o resultado visado ndo tiver correspondéncia com o que seria
razoavel pensar que o cliente visasse, ou o cliente tivesse razdes
para acreditar que havia risco substancial de o resultado ndo ser
obtido.

IX. Algumas conclusoes

Relembrando que a analise empreendida se destinava a compreensao
do conceito e estrutura do contrato de servigos (sem entrar no plano, ndo
menos relevante e carente de atengdo, do regime juridico), alinhavam-se
algumas conclusdes.

O posicionamento do contrato de servigos nos varios ordenamentos,
a forma como se relaciona com outros modelos contratuais proximos, o
nivel de abstracdo do que ¢ designado como tal, a variedade de (sub)espé-
cies reguladas e a intensidade da regulag@o sao muito diversificados.

A classificagdo que contrapde obrigacdes de meios a obrigagoes de
resultado €, em varios ordenamentos, chamada a analise; quase sempre
para distinguir o contrato de servigos stricto sensu (arrendamiento de ser-

(°7Y DCFR, Full Edition, cit., Vol. 11, p. 1653.
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vicios espanhol, Dienstvertrag alemao, mandat suigo) do contrato de
empreitada (arrendamiento de obra espanhol, Werkvertrag alemao, con-
trat d’entreprise suico), mas também, no caso do ordenamento portugués,
por causa da nocado legal de contrato de prestacao de servico, que define a
obrigacdo do prestador como sendo a de proporcionar a contraparte um
resultado do seu trabalho.

Em relacdo aos primeiros casos, porém, ha que dizer que o resultado
nos contratos de empreitada ¢ mais restrito que o resultado nas obriga¢oes
de resultado da dicotomia demoguiana. A obrigag¢do contraida pelo
empreiteiro ¢ sempre uma obrigacdo de resultado, mas a obrigacao assu-
mida pelo prestador de servigos, noutros contratos de servigos, nao ¢
necessariamente de meios, sendo, com frequéncia, também de resultado.
Simplesmente, nos contratos de empreitada, o resultado que o empreiteiro
se obriga a causar ¢ uma obra, sendo pelo conceito desta que se ha de dis-
tinguir o contrato de empreitada de outros contratos de servigos com obri-
gacdo de resultado. Em geral, a obra ¢ entendida como resultado separado
da atividade necessaria a gera-la e como resultado material ou materiali-
zado numa coisa concreta. Nos demais contratos de servicos, o prestador
também pode vincular-se a causar dado resultado, ndo subsumivel ao con-
ceito de obra ou indissociavel da atividade prestacional.

No que respeita ao caso portugués, o resultado do trabalho a que a nogao
legal de contrato de prestacdo de servigo se reporta nao tem correspondéncia
com o resultado na classificacdo de DemocGuk, reportando-se apenas a forma
juridicamente autonoma como a prestacao de servigo € realizada.

Todas as prestacdes de servigo implicam atividade ou meios, e todas
elas almejam a obtencdo de um resultado em vista do qual a atividade
prestacional ¢ desenvolvida. Ou seja, em contratos de servigos, mesmo as
obrigacgoes de resultado implicam uma atividade para causd-lo; e mesmo
as obrigagoes de meios tém no seu horizonte um resultado, em vista do
qual sdo assumidas e que ha de orientar a atividade a desenvolver para o
causar (ou tentar causa-lo). Nesta sequéncia, o DCFR apresenta uma abor-
dagem correta sobre a obrigacdo de pericia e diligéncia, enquanto stan-
dard de execucao contratual que deve nortear todas as prestagdes de ser-
vigo, e sobre a obrigagdo de obter um resultado, enquanto estipulagdo
contratual, do que se conclui que o instrumento de soft law €, nesta maté-
ria, um valioso ponto de partida, se ndo para uma harmonizacao legislativa
europeia, pelo menos para a modernizacdo de sistemas nacionais.






REPRESENTACAO DAS PARTES
EM ARBITRAGENS LOCALIZADAS
EM PORTUGAL

Por Joana Granadeiro

Sumdrio:

1. Introdugdo. 2. Representagdo das partes no processo declarativo civel
perante os tribunais judiciais portugueses. 3. Representacdo das partes
nas arbitragens domésticas. 4. Representacdo das partes nas arbitragens
internacionais. 5. Concluséo.

1. Introduciao

A abordagem ao tema da representacdo das partes em arbitragens
localizadas em Portugal tem como ponto de partida a identificagdo de con-
trastes. Ela parte, em primeiro lugar, do contraste entre as regras aplicaveis
a representagdo das partes por terceiros nos atos e negocios do trafego juri-
dico privado em geral, de um lado, e as regras aplicaveis a representagao
das partes perante orgdos jurisdicionais, do outro.

Relativamente as primeiras, vigora um principio de ampla liberdade,
podendo as partes eleger qualquer pessoa para agir em seu nome ¢ inte-
resse, desde que tenha a capacidade de entender e querer exigida pela natu-
reza do ato ou negodcio que haja a praticar (art. 263.° do Cddigo Civil).

Relativamente as segundas, verifica-se existir um mais reduzido
espaco de liberdade, que encerra o delicado equilibrio que importa assegu-
rar entre a especialidade do patrocinio forense face a outras modalidades
de representagdo, a defesa do ambito proprio de uma profissdo cujo acesso
¢ restrito e cujo exercicio ¢ disciplinado por uma associagao publica pro-



672 JOANA GRANADEIRO

fissional, a circunstancia de o patrocinio forense se encontrar constitucio-
nalmente consagrado como um «elemento essencial a administra¢do da
Justicax('), e, finalmente, o ndo menos relevante espacgo de liberdade que
deve ser reconhecido as partes na condugao da sua propria defesa ou na
escolha de um representante da sua confianca para o efeito.

Tomando como ponto de partida a identificagdo deste primeiro con-
traste, o presente artigo propoe-se identificar, pelo menos, dois outros.
Concretamente, explorar-se-a3o de seguida as diferengas entre as regras
aplicaveis a representagdo das partes perante os tribunais do Estado e as
regras aplicaveis quando essa representacao ocorra perante tribunais arbi-
trais, e, ainda, o contraste (se algum) entre o regime legal aplicavel as arbi-
tragens domésticas, de um lado, e o aplicavel as arbitragens internacionais
localizadas em Portugal, do outro.

Em suma, o presente artigo pretende explorar os concretos limites do
espaco de liberdade de escolha das partes, ¢ a forma como o equilibrio de
valores que as normas encerram, originariamente concebido para a repre-
sentagdo perante os 6rgdos jurisdicionais do Estado, se aplica hoje as arbi-
tragens, domésticas e internacionais, localizadas em Portugal.

2. Representacio das partes no processo declarativo
civel perante os tribunais judiciais portugueses

O tratamento do tema ndo pode omitir uma breve resenha das regras
que disciplinam a representacao das partes no processo judicial civel decla-
rativo, pois elas constituem a matriz juridica com base na qual as regras de
representacdo das partes em arbitragem foram presumivelmente estabeleci-
das, e no confronto com a qual elas devem ser, por isso, analisadas.

De acordo com o disposto no art. 40.° do Codigo de Processo Civil
(“CPC”), ¢ obrigatodria a constituicdo de advogado (i) nas causas da compe-
téncia de tribunais com al¢ada, em que seja admissivel recurso ordinario (em
geral, nas acOes as quais seja atribuido um valor superior a € 5.000,00)(2), (if)

(1) Cf. art. 208.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

() Uma vez que, nos termos do n.° 1 do art. 629.° do CPC, o recurso ordinario s6 ¢ admissivel
quando «a causa tenha valor superior a al¢ada do tribunal de que se recorre e a decisdo impugnada
seja desfavoravel ao recorrente em valor superior a metade da al¢ada desse tribunal, atendendo-se,
em caso de fundada duvida acerca do valor da sucumbéncia, somente ao valor da causay». O art. 44.°
da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto (Lei da Organizag¢do do Sistema Judiciario), dispde, por sua vez,
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nas causas em que seja sempre admissivel recurso, independentemente do
valor(3) e (iif) nos recursos € nas causas propostas nos tribunais superiores(*).

O critério do legislador parece ter sido, como refere Lores pos Reis, «o
da suscetibilidade ... de intervengdo de um tribunal superior, seja por via
de recurso, seja em primeira instancia»(®).

Em tais casos, e conforme previsto no art. 41.° do CPC, a falta de
constituicdo de advogado pelo autor determina a absolvigdo da instancia,
e, sendo a falta do réu, determina a ineficacia da defesa eventualmente
apresentada, correndo o processo a sua revelia.

Ora, da conjugagao do disposto no art. 40.° do CPC, com o disposto
no art. 66.°(°) do Estatuto da Ordem dos Advogados (“EOQA”), e nos n.>s 1
e 5 do art. 1.° da Lei dos Atos Proprios dos Advogados (“LAP”)(7), resulta
claro que, nos processos judiciais que corram termos no territorio nacio-
nal, encontrando-se verificado um dos pressupostos elencados supra, as
partes devem obrigatoriamente fazer-se representar em juizo, ndo por um
qualquer representante, mas por um advogado ou solicitador habilitado ao
exercicio da profissdo em Portugal, ou por um advogado estagiario, com
as limitagdes e restricdes previstas no EOA(®).

Tal sera o caso ndo s6 dos advogados com inscrigdo em vigor na
Ordem dos Advogados portuguesa, mas também dos advogados oriundos
de Estados Membros da Unido Europeia que exer¢am a profissdo com o
seu titulo profissional de origem no territorio nacional(®), seja em termos

que em matéria civel «a al¢ada dos tribunais da Relagdo é de (euro) 30 000,00 e a dos tribunais de
primeira instancia é de (euro) 5 000,00.

(®) Nomeadamente nos casos previstos nos n.>s 2 e 3 do art. 629.° do CPC.

(*) A este proposito, cumpre notar que existem autores que vao ainda mais longe, defendendo a
obrigatoriedade do patrocinio judiciario em todas as a¢des que sigam o processo comum, ¢ também, por
aplicagdo analogica do n.° 2 do art. 38.° da Lei n.° 78/2001 (Lei dos Julgados de Paz), que o juiz deve
poder exigir que as partes constituam mandatario mesmo nas agdes em que o patrocinio ndo seja legal-
mente obrigatério. Vide, nesse sentido, Atmeia Rooricues, Carcos E. P., Uma andlise sobre a obrigato-
riedade do patrocinio judicidrio no ambito do processo declarativo comum, ROA, 2015, TII-1V, p. 693.

(5) Lores pos Reis, Joko Luis, Representagdo Forense e Arbitragem, Coimbra Editora, 2001, p. 15.

() Art. 66.°,n.° 1, EOA: «Sem prejuizo do disposto no art. 205.°, s6 os advogados com inscri-
¢do em vigor na Ordem dos Advogados podem, em todo o territorio nacional, praticar atos préprios
da advocacia, nos termos definidos na Lei n.” 49/2004, de 24 de agostoy.

(7) Lein.”49/2004, de 24 de agosto.

(®) Nos termos do n.° 4 do art. 66.° do EOA, os advogados estagiarios s6 podem praticar atos pro-
prios da advocacia nos termos previstos no EOA. Nos termos do art. 196.° do EOA, uma vez concluida a
primeira fase do estagio, o advogado estagiario pode praticar todos os atos da competéncia dos solicitado-
res e exercer a consulta juridica, desde que sob a orientac@o do respetivo patrono, e pode praticar todos os
demais atos proprios da profissdo, desde que efetivamente acompanhado pelo respetivo patrono.

() Sem prejuizo da possibilidade, prevista no n.° 3 do art. 204.° do EOA e disciplinada nos
arts. 30.°, 31.° ¢ 32.° do Regulamento n.° 913-C/2015 (Regulamento de Inscri¢ao dos Advogados e
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pontuais, através da prestagdo ocasional de servigos nos termos previstos
no n.° 1 do art. 205.° do EOA, dando disso prévio conhecimento a Ordem
dos Advogados portuguesa('?), seja em permanéncia, através do estabele-
cimento permanente em Portugal dependente de prévio registo na Ordem
dos Advogados portuguesa nos termos do n.° 2 do art. 205.° do EOA('!).

Nao obstante o acima exposto, importa notar que «a representacdo e
o mandato judiciais perante os tribunais portugueses», quando levados a
cabo por advogados da Unido Europeia que exergam a profissdo com o seu
titulo profissional de origem, esta sujeita a importante limitacdo de sé
poder ocorrer «sob a orientagdo de advogado inscrito na Ordem dos
Advogadosy, conforme prescrito no art. 204.° do EOA('2).

Por fim, nas causas em que ndo seja obrigatoria a constitui¢ao de
advogado, dispde o art. 42.° do CPC que podem as proprias partes pleitear
por si ou fazer-se representar por advogado estagiario ou por solicita-
dor(13).

Assim, ndo querendo as partes pleitear por si proprias, nos escassos
casos em que lhes ¢ concedido fazé-lo, s6 a profissionais do foro pode ser

Advogados Estagiarios), de os advogados da Unido Europeia poderem exercer a sua atividade em Por-
tugal com o titulo de advogado, mediante prévia inscri¢do na Ordem dos Advogados. Para além dos
advogados oriundos de Estados Membros da Unido Europeia, podem inscrever-se como advogados em
Portugal, nos termos do art. 201.° do EOA, os estrangeiros oriundos de Estados ndo Membros da
Unido Europeia titulares do grau de licenciados em Direito ou de grau ao qual tenha sido atribuida
equivaléncia a este, se 0 seu pais de origem conceder aos portugueses nas mesmas condigdes idéntica
possibilidade de inscri¢ao, bem como os advogados brasileiros diplomados por faculdades de Direito
portuguesas ou brasileiras, também na medida em que haja reciprocidade relativamente a possibilidade
de inscri¢do de advogados portugueses, nas mesmas condigdes, na Ordem dos Advogados brasileira.
Em ambos os casos, uma vez inscritos na Ordem dos Advogados portuguesa, os licenciados estrangei-
ros e os advogados oriundos de Estados Membros da Unido Europeia poderao, sem restrigdes, praticar
os atos proprios dos advogados em territorio nacional.

(%) A Lei n.® 9/2009, de 4 de margo, disciplina, no seu art. 5.° os termos dessa declaragao
escrita e os documentos de que deve ser acompanhada. Nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, a decla-
ragao ¢ valida por um ano, e deve ser renovada para prestagdes de servigos posteriores.

(') A este respeito, a Lei n.° 9/2009, de 4 de marco, dispde também, no seu art. 10.°, que
quando, no territorio nacional, o exercicio de uma profissdo regulamentada esteja subordinada a titula-
ridade de determinadas qualificagdes profissionais, a autoridade competente permite o seu exercicio ao
requerente que possua a declaragao de competéncia ou o titulo de formagao exigido por outro Estado
membro para nele exercer a mesma profissao.

(2)  Conforme esclarece o art. 207.° do EOA, quando prestem servigos de advocacia em Portu-
gal, os advogados de paises da Unido Europeia estdo naturalmente sujeitos as regras profissionais e deon-
tologicas aplicaveis aos advogados portugueses e ao poder disciplinar exercido pela Ordem dos Advoga-
dos portuguesa, sem prejuizo das regras do Estado de origem a que devam continuar a sujeitar-se.

(3) A este proposito, cumpre notar que, nos termos do disposto no n.° 3 do art. 40.° do CPC,
nas causas em que, nao sendo obrigatoria a constituicdo de advogado, as partes ndo tenham constituido
mandatario judicial, «a inquiri¢do das testemunhas é efetuada pelo juiz, cabendo ainda a este adequar
a tramitagdo processual as especificidades da situa¢ao».
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conferido o mandato judicial('4). Por conseguinte, ndo podem as partes
fazer-se representar por terceiros que nao sejam profissionais do foro.

3. Representacao das partes nas arbitragens domésticas

A primeira questdo que se coloca € a de saber se ¢, nalgum caso, obri-
gatéria a constituicdo de advogado nas arbitragens domésticas. A resposta
parece-nos ser negativa, pelas razdes que se exporao de seguida.

Em primeiro lugar, ndo parece ser obrigatdria a constitui¢ao de advo-
gado nas arbitragens domésticas pois nem a Lei de Arbitragem Voluntaria
(“LAV”)('5), nem nenhum outro diploma legal, o impde. Na auséncia de
uma disposicao especifica que imponha tal obrigatoriedade, e sendo ade-
mais a arbitragem um meio de resolugao de litigios alicercado e legitimado
pela vontade consensualizada das partes, parece poder concluir-se que a
constituicao de advogado ndo é, em nenhum caso, obrigatoria, salvo con-
vencdo das partes em contrario.

Em segundo lugar, os motivos que depdem a favor da constitui¢@o
obrigatoria de advogado no processo judicial civel, nos casos previstos no
art. 40.° do CPC, ndo sdo, de modo algum, extensiveis a arbitragem. Com
efeito, a suscetibilidade de intervencdo de um tribunal judicial superior
ndo tem paralelismo num mecanismo de resolugdo de litigios que, em
regra, se caracteriza pela auséncia de recurso para os tribunais estaduais,
salvo convengdo das partes em contrario('®) (o que s6 muito raramente
sucede)('7).

Em suma, ambos os argumentos militam num mesmo sentido: nas
arbitragens domésticas localizadas em Portugal, as partes podem escolher
entre postularem por si proprias, ou serem representadas por um terceiro.

(%) Na eventualidade de a parte optar por ser representada por terceiro, cabe entdo a parte
escolher entre fazer-se representar por advogado (ainda que tal ndo seja obrigatério), por advogado
estagiario ou, finalmente, por solicitador.

(%) Lein.° 63/2011, de 14 de dezembro.

(1) E crescente o niimero de regulamentos de arbitragem institucionalizada que preveem, em
regime de ‘opting in’, a possibilidade de interposi¢do de recurso (de direito e de facto) para uma
segunda instancia arbitral. Quanto ao recurso para os tribunais estaduais, além de ser admitido, desde
ha muito, por algumas legislagdes nacionais, como por exemplo a italiana e a britanica.

(') Nos termos do n.° 4 do art. 39.° da LAV, as partes podem convencionar a suscetibilidade
de recurso da decisdo arbitral que se pronuncie sobre o fundo da causa ou que, sem conhecer deste,
ponha termo ao processo arbitral, para o tribunal estadual competente, desde que a causa ndo haja sido
decidida segundo a equidade ou mediante composi¢ao amigavel.
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A segunda questdo que se coloca ¢ a de saber se, optando por nio
intervir pessoalmente, podem as partes escolher um qualquer terceiro para
as representar em juizo arbitral, ou se, pelo contrario, estdo vinculadas a
fazer-se representar por um advogado nos mesmos moldes que estdo pre-
vistos para o processo declarativo civel.

Como ponto preliminar, cumpre notar que a atual LAV ¢ omissa rela-
tivamente a esta questdo, embora a lei anterior ndo o tenha sido.

De facto, o art. 17.° da LAV anterior (Lei n.° 31/86, de 29 de agosto)
dispunha que «[a]s partes podem designar quem as represente ou assista
em tribunaly. Sucede que, ndo obstante a existéncia de uma disposicao
expressa sobre o tema, subsistiam na doutrina da especialidade divergén-
cias relativas a correta interpretacao a dar aquela disposigao.

De um lado, Dirio Moura Vicente entendia que da disposigdo em
apreco resultava a ndo obrigatoriedade do patrocinio forense, sendo no
resto aplicaveis as disposi¢des do Codigo de Processo Civil sobre a repre-
sentacdo dos litigantes em juizo. Em sintese, para este autor as partes em
arbitragem podiam optar entre postular pessoalmente ou fazer-se represen-
tar por advogado('$).

Do outro, Lores pos Reis entendia que «se o legislador tivesse apenas
querido declarar facultativo o patrocinio em tribunal arbitral, a LAV limi-
tar-se-ia a dispor isso mesmoy, € que o legislador foi mais longe e consa-
grou a liberdade de representacao ¢ assisténcia das partes em tribunal. Para
este autor, o art. 17.° da LAV permitia as partes «intervir pessoalmente ou
fazer-se representar ou assistir por qualquer pessoa, seja ou ndo profissio-
nal do foro»(").

Seja como for, o que € facto é que a atual redagdo da LAV omite qual-
quer referéncia a este tema(2), sendo de notar, contudo, que o legislador
veio a esclarecer posteriormente, através da Lei dos Atos Proprios dos
Advogados (“LAP”)(?"), de 2004, que o mandato forense compreende nao

('8)  Moura Vicente, DArio, ‘L’évolution récente du droit de I’arbitrage au Portugal’, Revue de
I"Arbitrage, Comité Francais de I’ Arbitrage 1991, Vol. 1991, Issue 3, pp. 426-427: «La représentation
des parties devant le tribunal arbitral est, d’aprés ’art. 17 de la Loi, facultative. Les parties peuvent
donc plaider elles-mémes devant le tribunal arbitral; mais elles ne peuvent se faire représenter que
par des avocats, des avocats-stagiaires ou des avoués (art. 34.°, CPC), diiment munis d'un pouvoir,
sauf's’ils ont été investis dans leur mandat par une déclaration verbale prétée devant le tribunal par la
partie pour laquelle ils se présentent (art. 35, CPC)».

() Lores pos Reis, Joio Luis, op. cit., p. 118.

(29)  Dos anteprojetos apresentados pela Associagao Portuguesa de Arbitragem ao Governo
em 2009 e em 2010, ja ndo constava qualquer referéncia ao tema.

(2")  Lein.® 49/2004, de 24 de agosto.
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apenas o mandato que € exercido perante os tribunais judiciais, mas tam-
bém o que € exercido nos «tribunais ou comissoes arbitrais»(*2).

A LAP ¢ também clara na afirmac¢do de que o exercicio do mandato
forense ¢ um ato proprio dos advogados, estando por isso reservado aos
advogados «com inscri¢do em vigor na Ordem dos Advogadosy, ou a
quem, de outra forma, e nos termos do Estatuto da Ordem dos Advogados,
reunir as condi¢Oes necessarias para adquirir o titulo profissional de advo-
gado(®).

Posto isto, parece resultar da leitura conjugada do disposto no art. 1.°,
n.° 5, e do art. 2.°, da LAP, que a representacdo das partes em arbitragens
domésticas localizadas em Portugal obedece a regras andlogas as da repre-
sentacao das partes no processo judicial civel. Quer isto dizer que optando as
partes por se fazerem representar em juizo (por oposicao a pleitearem pes-
soalmente), estdo vinculadas a fazer-se representar por profissionais do foro.

Semelhantemente ao que sucede quanto ao exercicio do mandato
forense no contexto judicial, também neste contexto se afiguram aplica-
veis as regras que permitem o exercicio, a titulo ocasional ou permanente,
do mandato forense por advogados de outras jurisdi¢des da Unido Euro-
peia no territorio nacional.

Assim, parece-nos que, fora nas situagdes abrangidas por esses regi-
mes especiais, fundados na pertenca a um mercado Unico de prestagao de
servicos ¢ na ideia de reciprocidade, ndo podem, em principio, advogados
estrangeiros exercer o mandato forense nas arbitragens domésticas locali-
zadas em Portugal.

4. Representacio das partes nas arbitragens internacio-
nais

Examinado como ficou o regime juridico aplicavel as arbitragens
domésticas, coloca-se a questdo de saber se idéntico regime deve aplicar-
-se as arbitragens internacionais localizadas em Portugal.

Relativamente a estas, a questdo coloca-se em termos diferentes e
reconduz-se a saber se a disciplina constante da LAP, que limita a liber-
dade de escolha de representante pelas partes no processo arbitral, consti-
tui, ou ndo, parte integrante da lex arbitri.

(??) Cf. art. 5.° da Lei n.° 49/2004, de 24 de agosto.
(¥) Cf. art. 5.°,n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Advogados.
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Mas antes de avangar no tratamento da questao, importa concretizar o
conceito de arbitragem internacional consagrado na LAV, e as razdes pelas
quais o tema se coloca em termos diferentes, e com particular acuidade, no
seu contexto.

Conforme preceituado no art. 49.° da LAV, uma arbitragem diz-se
internacional quando «pde em jogo interesses do comércio internacio-
nal»(**). A arbitragem internacional caracteriza-se, por isso, por o litigio
que dela é objeto ter elementos de contacto com mais do que uma jurisdi-
¢ao(*).

Ademais, a pratica demonstra que, nas arbitragens internacionais
localizadas em Portugal, ndo € raro que nenhum dos arbitros tenha a nacio-
nalidade portuguesa, que a condug@o do processo seja feita em lingua
estrangeira (mormente em inglés) ou que o direito portugués nao seja
sequer aplicavel ao mérito da causa(2°).

Sem prejuizo do exposto, tais arbitragens ndo se desenvolvem num
vazio juridico(??), pelo que a ancoragem de uma arbitragem internacional
numa determinada jurisdi¢do se faz pelo estabelecimento nela da sua sede,
a qual pode ser determinada pelas partes através de acordo ou, na sua
auséncia, pelo tribunal arbitral(?®) ou pela instituicao arbitral relevante(??).

Assim, quando nos referimos as arbitragens internacionais localiza-
das em Portugal, ¢ a esta ideia que nos reportamos: arbitragens que, seja

(?*)  Como explica DArio Moura Vicente na sua anotagao a esta disposi¢ao, a defini¢ao de arbi-
tragem internacional em fungdo deste critério objetivo ¢ uma definigdo ampla, que abrange nio so os
«litigios cujas partes se encontrem estabelecidas em paises diferentes», mas também os «/itigios emer-
gentes de operagdes economicas que envolvam a circulagdo de produtos, servi¢os ou capitais através
de fronteiras», Moura Vicente, Dario (coordenador), Lei da Arbitragem Voluntdria Anotada, 3.* ed.,
Almedina, Coimbra, 2017, p. 159.

(2%)  «International arbitration, unlike its domestic counterpart, usually involves more than
one system of law or of legal rules», in ‘Chapter 3. Applicable Laws’, in BLackasy, NiGEL, PARTASIDES,
CoNSTANTINE, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, 6.% edition, Oxford University
Press 2015, p. 157.

(%)  Uma ideia comumente motivada por uma busca de uma certa ideia de neutralidade pelas
partes. Nesse sentido, vide ‘Chapter 3. Applicable Laws’, in Brackasy, NiGeL, Partasipes, CONSTANTINE,
et al., ibid., p. 166: «[wlhere parties to an international arbitration agreement choose for themselves a
seat of arbitration, they usually choose a place that has no connection with either themselves or their
commercial relationship. They choose a ‘neutral’ place».

(?")  «Like a contract, an arbitration does not exist in a legal vacuum. It is regulated, first, by
the rules of procedure that have been agreed or adopted by the parties and the arbitral tribunal;
secondly, it is regulated by the law of the place of arbitration. It is important to recognise at the outset
— as even distinguished judges and commentators sometimes fail to do — that this dualism exists»,
ibid., p. 156.

(?8)  Como mandam, por exemplo, as regras de arbitragem da UNCITRAL.

(?%)  Como mandam, por exemplo, as regras da CCI.
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por escolha das partes, seja por determinagdo dos arbitros ou da institui-
¢do arbitral, se consideram juridicamente sediadas, ou localizadas, em
Portugal.

Ora, no ambito da arbitragem internacional, a escolha da sede da
arbitragem ¢ extremamente consequente por diversas razdes, mas desde
logo porque determina também, na grande maioria dos casos, a escolha da
lex arbitri(*®).

A lex arbitri corresponde, por sua vez, ao conjunto de regras do orde-
namento juridico em que a arbitragem foi sediada que disciplinam, na
maioria dos casos, de forma imperativa, aspetos fundamentais da condu-
cdo do processo arbitral, bem como a competéncia dos tribunais estaduais
locais na assisténcia e na supervisao das arbitragens ai sediadas(3!).

Na generalidade dos casos, a lex arbitri é plasmada no diploma que
especificamente disciplina a arbitragem na jurisdigdo onde a arbitragem se
encontra localizada, o que no caso portugués corresponde a atual LAV.
Mas ndo tem necessariamente de ser assim.

Com efeito, os Estados sdo livres na forma como disciplinam a
arbitragem(3?). Alguns Estados optaram por regular a arbitragem nos res-
petivos codigos de processo civil (como um ‘regime especial’ relativa-
mente a disciplina da organizacdo e funcionamento dos tribunais esta-
duais e ao processo que perante estes se desenvolve), outros optaram por
regular num unico diploma todos os aspetos relacionados com a arbitra-
gem, seja ela atinente a litigios domésticos ou internacionais (como fize-
ram Portugal, a Espanha e o Reino Unido), e, finalmente, outros Estados
regulam a arbitragem internacional num diploma a parte, como € o caso
da Suica.

Posto isto, poderia eventualmente argumentar-se que, por nao existir
atualmente na LAV nenhuma disposi¢do que imponha restrigdes a liber-
dade das partes na escolha dos seus representantes, as partes nas arbitra-
gens internacionais localizadas em Portugal as quais a LAV se aplique
seriam livres de escolher qualquer pessoa para as representar em juizo. Tal
conclusdo, de pendor formalista, encerraria dessa forma a discussao.

(3%) De acordo com a chamada seat theory, que consiste na ideia de que «arbitration is gover-
ned by the law of the place in which it is held, which is the ‘seat’ (or ‘forum’, or locus arbitri) of the
arbitrationy», a qual encontra amplo acolhimento tanto na teoria como na pratica da arbitragem interna-
cional, in Brackasy, NiGeL, Partasipes, CONSTANTINE, et al., op. cit., pp. 171-172.

(3") Também definida como «the law governing the existence and proceedings of the arbitral
tribunal (the lex arbitri)», ibid., p. 157.

(3?) Neste sentido: «Each state will decide for itself what laws it wishes to lay down to govern
the conduct of arbitrations within its own territoryy, ibid., p. 167.
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Nao obstante, pode argumentar-se também que a simples circunstan-
cia de uma matéria, que até 2011 era disciplinada na LAV e se considerava
por isso presumivelmente integrada no ambito da lex arbitri, ter, entre-
tanto, deixado de ser objeto de regulagdo nesse diploma, ndo faz com que
deixe de pertencer ao acervo de matérias compreendidas no quadro basico
e inderrogavel das arbitragens sediadas em Portugal, sendo, por isso, apli-
caveis as disposi¢oes imperativas da LAP relativamente ao exercicio do
mandato forense em arbitragem, ndo obstante constarem de um diploma
que trata primordialmente de outras matérias que ndo a arbitragem.

E por isso pertinente indagar acerca da solugio a dar ao problema a
luz dos principios do sistema ¢ das razdes de natureza material que advo-
gam pelas solucgdes possiveis.

Em particular, pois ¢ precisamente nas arbitragens internacionais que
com maior probabilidade as partes se quererao fazer representar por man-
datarios de outras jurisdigdes, porventura pouco versados no direito portu-
gués, mas seguramente conhecedores do direito aplicavel ao fundo da
causa e experimentados nas idiossincrasias do processo arbitral. E tam-
bém possivel que tais mandatarios, ainda que sejam advogados, ndo o
sejam em Estados Membros da Unido Europeia e por isso ndo retinam as
condicdes para poder, pontualmente ou em permanéncia, advogar com o
seu titulo profissional de origem no territdrio portugués nos termos pre-
vistos pelo EOA.

Expostos os termos em que o problema se coloca, impde-se agora
explorar os argumentos esgrimiveis tanto no sentido de que as disposigoes
da LAP que limitam o exercicio do mandato forense aos profissionais do
foro, aplicaveis (como entendemos) as arbitragens domésticas, devem
aplicar-se as arbitragens internacionais, como também no sentido contra-
rio, de que as arbitragens internacionais nao sao aplicaveis tais disposicdes
por ndo se considerarem integrantes da /ex arbitri do foro.

Por um lado, pode arguir-se que a auséncia de uma disposicdo
expressa na atual LAV que imponha a representacao das partes por advo-
gado nas arbitragens internacionais, resulta no reconhecimento da liber-
dade das partes quanto a essa matéria. De acordo com esta 1dgica, se o
legislador, em 2011, tivesse querido limitar o exercicio do mandato
forense em arbitragens internacionais localizadas em Portugal, teria tor-
nado expressa essa op¢ao. Nao tendo sido estabelecida nenhuma proibigao
ou limitagdo a este respeito, o tema situa-se no ambito da plena autonomia
da vontade das partes.

Esta posi¢do encontra respaldo numa concec¢do dualista da disciplina
da arbitragem constante da LAV. Com efeito, aqueles que, como ANTONIO
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Menezes Corbero(3?), entendem que a LAV consagra um sistema dualista,
em que o regime da arbitragem internacional ¢ diferente do da arbitragem
doméstica, mais facilmente se inclinardo na defesa de que o regime da
LAP nao foi pensado e ndo ¢ aplicavel a representagao das partes em arbi-
tragens internacionais.

Em abono desta posi¢ao, depdem também os varios exemplos que,
numa perspetiva comparatistica, denunciam uma certa tendéncia no sen-
tido da liberalizagdo da representagdo das partes nas arbitragens interna-
cionais.

Com efeito, o Arbitration Act britanico de 1996 ¢ inequivoco na con-
sagracdo da total liberdade das partes a este respeito, ao dispor na sec-
cao 36 que: «Unless otherwise agreed by the parties, a party to arbitral
proceedings may be represented in the proceedings by a lawyer or other
person chosen by himy.

A evolugdo verificada na lei espanhola de arbitragem, idéntica a da
nossa, pode ser também aventada como ilustrativa dessa tendéncia. Sendo
certo que a lei de 1988(34) dispunha no n.° 3 do seu art. 21.° que as partes
podiam intervir por si mesmas ou valer-se de advogado em exercicio, a nova
lei, aprovada em 2003(3?), eliminou essa disposi¢do, podendo agora arguir-se
que houve uma intengdo de deixar esta matéria a livre regulagdo pelas partes.

A lei brasileira de arbitragem, por seu turno, também parece reconhe-
cer ampla liberdade as partes, ao prever que «[a]s partes poderdo postular
por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de designar
quem as represente ou assista no procedimento arbitral»(3°).

Ademais, chega-nos do outro lado do atlantico o exemplo recente da
Califérnia, onde em julho de 2018 foi aprovada por unanimidade uma alte-
ragdo ao codigo de processo civil estadual(37), no sentido de passar a admi-

(3) Este autor considera que a LAV acolheu um sistema de dualismo fraco, em parte por forca
da influéncia da tradi¢do francesa. Cf. Menezes Corpeiro, ANTONIO, Tratado da Arbitragem, Comentdrio
a Lei 63/2011, de 14 de Dezembro, Almedina, 2015, p. 483.

(*%) Lein.°36/1988, de 5 de dezembro. O exemplo espanhol era inclusivamente citado por
Lores pos Reis em 2001 como um caso isolado, em nitido contraste com aquela que era a tendéncia na
generalidade das jurisdi¢des. Lores pos Res, Joao Luis, op. cit., p. 121.

(®) Lein.° 60/2003, de 23 de dezembro.

(%) Vide § 3.° do art. 21 da Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996.

(37)  Vide Senate Bill, N.° 766, disponivel para consulta em <www.leginfo.legislature.ca.gov>.
Note-se, porém, que nos termos desta lei, para a representacao por advogado estrangeiro ou admitido
noutro Estado ser permitida, ¢ necessario que se verifique uma, e apenas uma, das cinco condigdes
seguintes: (i) a representacao ser levada a cabo em associagdo com um advogado admitido a ordem dos
advogados da California, que participe ativamente na causa, (ii) 0s servi¢os serem emergentes ou esta
rem razoavelmente relacionados com o exercicio da profissdo pelo advogado na jurisdi¢@o onde se
encontra admitido a pratica da profissao, (iii) os servigos serem prestados a um cliente que reside ou
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tir expressamente a representacdo das partes por advogados de outras
jurisdigdes e de outros Estados, nas arbitragens internacionais sediadas na
Califérnia, sem necessidade de qualquer tipo de registo ou inscri¢do junto
da ordem dos advogados respetiva.

Finalmente, e sendo verdade que a Lei Modelo da UNCITRAL nada
diz a este respeito, ndo o faz provavelmente, porque o art. 5.° do Regula-
mento de Arbitragem da UNCITRAL (de 1976) ja consagrava a liberdade
de postulag@o e representagao das partes, ao afirmar que «[e]ach party may
be represented or assisted by persons chosen by it».

Predominam, pois, exemplos que amparam o entendimento de que as
partes devem gozar de liberdade de representagdo perante os arbitros,
podendo pleitear por si ou escolher um representante da sua confianga, o
qual ndo tem necessariamente de ser um advogado ou outro profissional
do foro no qual a arbitragem se sedia.

Mas também nos principios gerais pertinentes se alicerga esta posi-
¢do. Autores como Marti S. Kurkera e Santru Turunen, salientam o princi-
pio da autonomia das partes e a génese eminentemente fiducidria da rela-
¢do entre um mandante e o seu mandatario, como fatores decisivos que
propugnam pela defesa dessa liberdade na escolha dos representantes
legais em arbitragem internacional(3®).

De facto, e como refere Lores pos Reis, «a arbitragem tem natureza
contratual e justifica-se na autonomia da vontade ou, se se quiser, na
amplitude que a lei reconhece a autonomia da vontade»(?). Em arbitra-
gem internacional, essa liberdade é ainda mais ampla, podendo as partes
cometer a resolucdo dos seus litigios de acordo com a equidade(#°), a deci-
sores que ndo sejam sequer juristas(4!).

tem presenca na jurisdicdo na qual o advogado se encontra admitido a pratica da profissdo, (iv) os ser-
vigos serem emergentes ou estarem razoavelmente relacionados com um assunto que tenha uma cone-
x3a0 substancial com a jurisdi¢do na qual o advogado se encontra admitido a pratica da profissdo, ou
(v) a representagdo dizer respeito a um litigio no qual seja aplicavel o direito internacional ou o direito
de uma jurisdi¢@o estrangeira ou de um Estado que ndo a Califérnia.

(3%)  Kurkera, Marti S., Turunen, Santtu; Conflict Management Institute (COMI), Due Process
in International Commercial Arbitration, 2.* ed., Oxford University Press, 2010, p. 191: «4 party
being able to choose its own counsel is important in two ways. First, it allows the party to effectively
enforce its substantive and procedural rights to the extent it decides to do so and in a manner that it
wants. Second, there is an intrinsic value in having the right to choose legal help as trust is important,
and the procedure may only be fair if a party can trust the counsel conducting it on the party s behalfy.

(*%)  Lores pos Reis, Joio Luis, op. cit., pp. 123-124.

(49)  Nos termos do n.° 1 do art. 39.° da LAV, «[o]s drbitros julgam segundo o direito consti-
tuido, a menos que as partes determinem, por acordo, que julguem segundo a equidadey.

(1) Com efeito, o art. 9.° da LAV nao prescreve qualquer requisito dessa natureza.
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Ademais, e tal como afirmado pelo Supremo Tribunal de Justiga, o
exercicio dessa autonomia pelas partes na escolha da sua representagdo
ndo colide com outros principios fundamentais, mormente com os princi-
pios da igualdade e do contraditorio. Significativamente, o Supremo Tri-
bunal de Justica afirmou que:

«Esta situagdo ndo implica violag¢do do principio da igualdade das partes — as par-
tes estdo exatamente nas mesmas circunstancias — nem tdo pouco violagdo do prin-
cipio do contraditorio, pois ndo se vé, nem a recorrente nada alega em contrario,
que o representante da parte, por ndo ser advogado, visse serem-lhe excluidos pode-
res processuais que, ao invés, fossem conferidos ao advogado mandatario da parte
contraria.

Os principios da igualdade e do contraditorio que devem ser observados no pro-
cesso [art. 980.°, al. e), do CPC] referenciam-se ao exercicio dos atos processuais,
ndo se referenciam as diferencas de natureza pessoal, designadamente as qualidades
de desempenho dos intervenientes no processo, diferengas inerentes a condi¢do
humana; por isso, aceite pelo tribunal arbitral que o patrocinio forense seja exer-
cido por profissional ndo forense, na sequéncia da posi¢do da propria parte que
decidiu prescindir dos servigos de advogado, optando por se fazer representar pro
administrador, a posi¢do de igualdade entre as partes esta assegurada visto que tal
entendimento vale de modo igual para todas as partes, ndo relevando a diferenga
qualitativa da representagdo que, se ocorreu, é da responsabilidade da recor-
rente»(*2).

Finalmente, e atendendo a ratio legis subjacente a imposicdo da
representagdo das partes por advogado do foro, pode argumentar-se que os
motivos que militam a favor da sua imposic¢ao transversal no contexto do
contencioso judicial e da arbitragem doméstica, ndo impdem necessaria-

(*#2) Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica, proferido em 09.07.2015 no processo n.° 36/
/14 4YRLSB.S1. Esta decisao foi proferida num processo de revisao e confirmacao de sentenca arbi-
tral estrangeira proferida numa arbitragem internacional localizada em Paris, Franga, e conduzida sob
os auspicios da Camara de Comércio Internacional. Um dos fundamentos invocados pela requerida
para se opor ao reconhecimento da decisdo nos termos do disposto no art. 56.%1, alinea a), da LAV, foi
o de que a convengao de arbitragem seria nula por a contraparte nao a ter informado acerca da impos-
sibilidade de recorrer a apoio judiciario e de ser nomeado um advogado em caso de insuficiéncia eco-
ndmica no contexto deste meio de resolugao de litigios. Mais alegou a requerida que, a partir de deter-
minada altura, em virtude de ndo poder pagar os elevados custos associados ao patrocinio da causa,
prescindiu dos seus advogados e passou a ser representada por um administrador seu, ao passo que os
requerentes sempre estiveram patrocinados por mandatario forense, o que consubstanciaria uma viola-
¢do dos principios do contraditorio e da igualdade. O Supremo Tribunal de Justiga rejeitou este argu-
mento, tendo afirmado que quem subscreve convengao de arbitragem sujeita-se a administracdo de
justi¢a ndo estadual e assume necessariamente as vantagens e os custos inerentes a opgao que livre-
mente tomou, ndo se impondo nenhum dever de informagao entre as partes contratantes no que res-
peita as consequéncias processuais e aos custos decorrentes da opg¢ao assumida.
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mente, no que a arbitragem internacional diz respeito, a representacdo por
advogado.

Com efeito, e como refere ANTUNES VARELA, essas razdes sdo tanto de
ordem psicoldgica como de ordem técnica. Por um lado, entende-se que a
defesa direta pelos litigantes da sua posicao em juizo pode priva-los da
«serenidade de espirito indispensavel a defesa mais eficaz da sua posigdo
na lidey. Por outro, entende-se que «faltam ao comum das partes a expe-
riéncia e os conhecimentos técnicos necessarios a exacta valoracdo das
razoes que lhes assistem em face do direito aplicavel»(®).

Ora, pode igualmente aduzir-se, face a isto, que a primeira ordem de
motivos propugna pela representagdo em juizo por um qualquer terceiro,
nao necessariamente por advogado, satisfazendo-se assim a desejavel alte-
ridade na defesa de interesses em juizo. Relativamente a segunda, pode
argumentar-se que, a defesa da representagdo por um profissional com
conhecimento do direito aplicavel, ndo conduz necessariamente a repre-
sentagdao por um advogado admitido na Ordem dos Advogados portu-
guesa, uma vez que, como se referiu, na arbitragem internacional ¢ fre-
quente a escolha de um direito material diferente do da sede da arbitragem,
como aplicavel ao fundo da causa.

Por ultimo, pode aventar-se um argumento de ordem pratica, mas de
importancia nao despicienda, e que se traduz no facto de «o cumprimento de
semelhante imposicdo nem sequer seria susceptivel de controlo eficaz»(**).

De facto, a arbitragem € um processo privado de resolucao de litigios,
protegido pelo dever de sigilo a que os seus intervenientes estdo adstritos,
nos termos do n.° 5 do art. 30.° da LAV(#).

Por estes motivos, pode arguir-se que a imposi¢do da representagao
das partes por advogado nas arbitragens internacionais ¢ dificilmente sus-

(#)  Bezerra, Jost MiGUEL, Sampaio £ Nora, € ANTUNES VARELA, JoAo pE Matos, Manual de Pro-
cesso Civil de acordo com o Dec.-Lei 242/85, 2.* ed., reimpressdo, Coimbra Editora, 2006, p. 190.
Assim, e por contraposi¢do ao exposto, na justificaco da desnecessidade de constituicao de advogado
em determinado tipo de agdes, tera certamente pesado «a consideragdo de que, em face do seu baixo
valor e pela sua pretensa simplicidade a nivel de tramitagdo, a imposic¢do as partes de constitui¢do
obrigatoria de mandatario e do pagamento dos respetivos honorarios seria um onus demasiado pesado
no que toca ao exercicio do seu direito de agdo», in Auveiba Ropricues, Carcos E. P., op. cit., p. 665.

(*4)  Lores pos Rers, Joro Luis, Representagdo Forense e Arbitragem, Coimbra Editora, 2001, p. 127.

(#%) Concretamente, esta disposicao prevé que: «[o]s drbitros, as partes e, se for o caso, as
entidades que promovam, com cardcter institucionalizado, a realizag¢do de arbitragens voluntdrias,
tém o dever de guardar sigilo sobre todas as informagées que obtenham e documentos de que tomem
conhecimento através do processo arbitral, sem prejuizo do direito de as partes tornarem publicos os
actos processuais necessarios a defesa dos seus direitos e do dever de comunicagdo ou revelagdo de
actos do processo as autoridades competentes, que seja imposto por leiy.
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cetivel de tutela efetiva e é, ademais, geradora do risco, para o qual autores
como Lores pos Reis alertam, de «levar os litigantes a preferir outro pais
para a sede da sua arbitragemy, ou no limite levar a situagdes de «mera
aparéncia de constitui¢do de advogado, que ndo seriam dignas nem digni-
ficantes»(*).

Explanados os argumentos que, em nosso entender, sdo suscetiveis de
sustentar a defesa de uma posicdo mais liberal relativamente ao tema da
representacdo das partes nas arbitragens internacionais localizadas em
Portugal, cumpre agora expor alguns dos possiveis argumentos em sentido
contrario.

Em primeiro lugar, pode arguir-se que a circunstancia de, em 2011, o
tema da representagao das partes ter deixado de ser objeto de tratamento
na LAV, ndo ¢ suficiente para conduzir a desaplicacdo do regime que, em
2004, o legislador portugués entendeu consagrar quanto a esta matéria na
LAP. Por outras palavras, que tal circunstancia ndo remove a matéria do
ambito da lei da sede da arbitragem, relativamente as arbitragens aqui
sediadas em Portugal.

Com efeito, nem a LAP nem o EOA distinguem o mandato forense
que ¢ exercido em arbitragens domésticas, daquele que é exercido em arbi-
tragens internacionais, pelo que ndo deve o intérprete tragar distingdes
onde o legislador ndo as esbogou.

Além disso, se tivesse querido o legislador portugués, em 2011, con-
sagrar um regime para as arbitragens internacionais que se afastasse
daquele que existia desde 2004 para as arbitragens domésticas, té-lo-ia
feito. De facto, o n.° 2 do art. 49.° da LAV ¢ claro na afirmagao de que, salvo
o especialmente disposto no Capitulo IX quanto a arbitragem internacional,
«sdo aplicaveis a arbitragem internacional, com as devidas adaptagoes, as
disposicoes da presente lei relativas a arbitragem interna»(¥).

Em segundo lugar, a recente entrada em vigor da Lei n.° 63/2019,
de 16 de agosto, que veio sujeitar os conflitos de consumo de reduzido
valor economico, por op¢ao do consumidor, a arbitragem necessaria ou
mediagdo e introduzir o dever de informagao do consumidor do direito a

(#¢)  Lores pos Reis, Joao Luis, Representagdo Forense e Arbitragem, Coimbra Editora, 2001,
nota de rodapé 127.

(*7)  Por fim, importa referir que esta interpretagdo parece ter ganho algum acolhimento junto
de alguns autores, estrangeiros. Com efeito, MarGarer Moses cita o exemplo portugués, como sendo
um caso no qual «it appears that to represent a party in an international arbitration, one must be
admitted as a lawyer in Portugal, although there is apparently no court decision on the subjecty, vide
Moses, MarGarer, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, Third Edition,
Cambridge University Press, p. 179.
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constituir advogado ou solicitador, pode igualmente ser interpretada como
um sinal do legislador no sentido de que, exercendo as partes o direito de
se fazerem representar em juizo, estdo adstritas a eleger um advogado ou
solicitador para o efeito.

Em terceiro lugar, também o direito comparado oferece exemplos
de ordenamentos juridicos nos quais esta posi¢ao prevalece. Com efeito,
o ordenamento juridico italiano ¢ um dos exemplos citados na doutrina
em que o patrocinio por advogados do foro é quase sempre obrigatorio,
podendo as partes representar-se a si proprias apenas perante os julgados
de paz (Giudice di Pace), e nalguns processos judiciais de natureza
laboral(#?).

Finalmente, também do ponto de vista valorativo encontra esta posi-
¢do respaldo, relacionado com a qualificagdo constitucional dos tribunais
arbitrais como verdadeiros tribunais(*°), e, bem assim, com o papel que ¢
reconhecido ao advogado enquanto elemento essencial a administragdo da
justica.

O ponto de partida nesta matéria €, indiscutivelmente, o reconheci-
mento de que a nossa Constitui¢do dedica o seu art. 208.° ao patrocinio
forense, dispondo que «[a] lei assegura aos advogados as imunidades
necessarias ao exercicio do mandato e regula o patrocinio forense como
elemento essencial a administragdo da justicay.

A relevancia constitucional do tema ¢ ainda refor¢ada pela consagra-
¢do, no n.° 2 do art. 20.° da CRP(*?), do direito ao patrocinio judiciario,
enquanto dimensao da garantia geral de acesso ao direito e a uma tutela
jurisdicional efetiva.

Sendo verdade que o direito ao patrocinio judiciario é uma dimensao
da garantia de protecao juridica, «desse direito ndo decorre um dever de as
partes constituirem mandatario forense em todo e qualquer processo judi-
cial». Assim, nas palavras do Tribunal Constitucional, «[a] Constitui¢do
deixa ao legislador uma ampla faculdade de conformacgdo do universo de
processos em que é obrigatoria a constitui¢do de mandatario»(°").

Sem prejuizo do exposto, parece pacifico que o patrocinio judiciario
assume uma importancia central na administragdo da justiga, sendo evi-

(“8)  Armema Roorigues, Carcos E. P., Uma andlise sobre a obrigatoriedade do patrocinio judi-
cidrio no ambito do processo declarativo comum, ROA, 2015, 11I-1V, p. 660, nota de rodapé n.° 19.

() Vide art. 209.°, da CRP.

(39 Art. 20.°, n.° 2, CRP: «Todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juri-
dicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridadey.

(5") Acordao do Tribunal Constitucional n.® 91/2009, proferido no processo n.® 276/08.
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déncia disso a circunstancia de o Estado assumir, nos termos da Lei
n.° 34/2004, de 29 de julho (Lei de Acesso ao Direito e aos Tribunais)(°2),
a responsabilidade por permitir a todos o acesso ao direito e aos tribunais
em condigdes de igualdade, assegurando para o efeito um sistema de apoio
judiciério oficioso para aqueles que demonstrem insuficiéncia econdmica.

E precisamente essa relevancia que justifica e explica que o exercicio
do patrocinio, contrariamente a representagao dos sujeitos de direito pri-
vado em geral, se encontre sujeito a regras deontologicas proprias, que
impdem ao advogado deveres de independéncia e isen¢do técnica, alguns
dos quais extrapolam a relacdo com o cliente, e cuja tutela disciplinar ¢
assegurada, em primeira linha, pela Ordem dos Advogados.

Com efeito, pode arguir-se que o interesse publico em que a adminis-
tracdo da justiga seja conduzida e protagonizada de modo emocionalmente
equidistante por profissionais dotados de adequada formagao deontologica
e habilitagdes técnico-juridicas certificadas por uma associagdo publica
profissional, justifica a imposi¢ao de constituicdo de mandatario devida-
mente habilitado para o efeito nas arbitragens internacionais em que as
partes optem por ndo pleitear pessoalmente em juizo.

Assim, facilmente se compreendem as vantagens em garantir-se que,
num procedimento em que se postulam direitos em busca de um provi-
mento jurisdicional, que ¢ equivalente ao provimento jurisdicional estadual
e que goza das protecdes da lei portuguesa enquanto lei do foro, sejam res-
peitados minimos deontologicos e técnicos na representagao das partes.

5. Conclusao

Em suma, tudo visto e ponderado, parece-nos claro que a representa-
¢do das partes por terceiros nas arbitragens domésticas obedece a regras
analogas as da representacdo das partes perante os tribunais judiciais.
Assim, e embora ndo seja em nenhum caso obrigatéria a constituicdo de
mandatario, as partes que optem por fazé-lo estdo adstritas a escolher para
o efeito um profissional do foro.

Ora, relativamente as arbitragens internacionais localizadas em Por-
tugal, a questdo ndo esta resolvida nem ¢ livre de controvérsia, existindo
argumentos para defender ambas as posicoes.

(°?) Lei esta que deve ler lida e aplicada em conjugagdo com a Portaria n.° 10/2008, de 3 de
janeiro (Regulamento da Lei de Acesso ao Direito).
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Na pratica, a questao reconduz-se a saber se, nas arbitragens interna-
cionais localizadas em Portugal, onde eventualmente ndo seja sequer apli-
cavel o direito portugués ao fundo da causa, tém as partes de se fazer
representar por advogados inscritos na Ordem dos Advogados, ou, no
limite, por advogados de outros Estados-Membros da Unido Europeia mas
sempre «sob a orientag¢do de advogado inscrito na Ordem dos Advoga-
dos»(33), ou se, pelo contrario, podem escolher livremente um represen-
tante da sua confianca.

Salvo melhor entendimento, somos da opinido de que, nas arbitra-
gens internacionais, as partes devem gozar de total liberdade na escolha de
um representante da sua confianga, fundamentalmente pelas razoes que se
expordo de seguida. Parece-nos que ¢ essa a solugdo que resulta da lei e da
jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores.

Em primeiro lugar, parece-nos preponderante a circunstancia de nao
existir atualmente na LAV nenhuma disposicao que especificamente trate
o tema. Daqui retiramos que a matéria ndo integra, na perspetiva do legis-
lador portugués, o quadro juridico basico e inderrogavel das arbitragens
sediadas em Portugal.

Em segundo lugar, parece-nos significativo que, mesmo quando a
matéria era regulada no art. 17.° da LAV anterior, a disposi¢ao pertinente
consagrava um principio de liberdade («[a]s partes podem designar quem
as represente ou assista em tribunaly). Sendo certo que existiam a data
interpretacdes diversas acerca da referida disposicdo, ¢ também certo que
nenhuma restrigdo expressa ressaltava dos seus proprios termos.

Em terceiro lugar, notamos que a eliminacéo do art. 37.° do texto da
LAV de 2011, atualmente em vigor, ndo foi acompanhada de qualquer tipo
de nota explicativa, ndo sendo sequer mencionada nos projetos que antece-
deram a aprovacdo da lei atual, o que mais consolida a nossa convicgao de
que, na perspetiva do legislador portugués, o tema ndo pertence ao quadro
juridico basico e inderrogavel da lex arbitri.

Nao obstante, parece-nos que €, em ultima analise, a dimensao deon-
toldgica do patrocinio judiciario, o fator mais determinante na defesa da
presen¢a de advogados como representantes das partes nas arbitragens
internacionais.

O advogado esta, enquanto tal, adstrito a deveres de nao advogar con-
tra o direito, de nao recorrer a expedientes ilegais, de ndo representar inte-
resses conflituantes, entre muitos outros. Deveres que sao tanto mais rele-

(%3) Conforme prescrito no art. 204.° do EOA.
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vantes num momento em que, como agora, a legitimidade da arbitragem
enquanto alternativa aos tribunais do estado é objeto de forte escrutinio
pela sociedade civil, e se faz sentir uma maior pressao pela demonstracao
de transparéncia e €tica por parte dos seus intervenientes.

Assim, e sem prejuizo da conclusdo a que chegamos, consideramos
que ¢ desejavel a aplicagdo a arbitragem internacional de regras deontolo-
gicas que disciplinem a atuagdo dos representantes das partes em juizo,
sendo o Codigo de Deontologia dos Advogados Europeus(**) e o Codigo
de Etica da International Bar Association instrumentos que, constituindo
um denominador comum a varios Estados, eficazmente podem cumprir
esse designio.

(**)  Adotado na sessao plenaria do Conseil des Barreaux européens (CCBE) de 28 de outubro
de 1988 e cuja tradugdo para portugués foi aprovada pela Deliberagao n.° 2511/2007.
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A autoridade do caso julgado, tal como a jurisprudéncia dominante a entende, ¢ um
polvo devorador da figura da excecao do caso julgado e dos seus limites legais.

1. Exceciao e prejudicialidade no caso julgado

Como ¢ sabido, a decisdo judicial transita em julgado quando ja ndo é
suscetivel de reclamagdo nem de recurso ordindrio, quer nenhuma impug-
nagao tenha tido lugar nos prazos legais, quer se tenham esgotado os meios
de impugnagado admissiveis e efetivamente utilizados (art. 628.° do Codigo
de Processo Civil: CPC). Forma-se entdo o caso julgado, com efeitos cir-
cunscritos ao processo concreto em que a decisao € proferida, constituindo
caso julgado meramente formal, quando ela seja de absolvigao da instan-
cia (art. 279.°, CPC), extinga a instancia por causa diversa do julgamento
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(art. 277.°, CPC)(") ou constitua despacho interlocutorio que nao seja de
mero expediente (art. 152.°-4, CPC), e com efeitos dentro e fora do pro-
cesso, constituindo caso julgado simultaneamente formal e material,
quando tenha sido de mérito (art. 619.°-1, CPC)(2).

Dentro do processo, a definitividade da decisdo impede que nele ela
seja contraditada ou repetida(®) Fora do processo, produz-se um efeito
preclusivo material: ndo s precludem todos os possiveis meios de defesa
do réu vencido e todas as possiveis razdes do autor que perde a a¢ao(*),
mas também, com maior amplitude, toda a indagagao sobre a relagao con-
trovertida(®), delimitada pela pretensdo substantivada (pedido fundado
numa causa de pedir) deduzida em juizo.

O caso julgado material ¢, pois, primacialmente caracterizado por
impor as partes uma norma de comportamento(°), baseada no prévio
acertamento, com o referido efeito preclusivo, das respetivas situagdes
juridicas. Ao contrario das preclusdes (processuais) do direito a pratica dos
varios atos processuais que precedem a sentenga, esta preclusao mani-
festa-se assim no plano do direito substantivo(’/%). A inadmissibilidade de

(") A sentenca homologatoria da confissdo, desisténcia ou transagdo constitui, no nosso sis-
tema juridico, uma decisdo de mérito, equiparada a que julga aplicando o direito aos factos
(art. 290.°-3, CPC).

(?) A epigrafe do art. 620.°, CPC, encerra alguma ambiguidade, na medida em que possa dar a
entender que s6 a decisdo que recaia sobre a relagdo processual produz o efeito de caso julgado formal,
com o que a decisdo de mérito produziria apenas o efeito de caso julgado material.

(®) Trata-se dum efeito preclusivo intraprocessual.

(*)  ManueL e ANpraDE, Nogoes elementares de processo civil, Coimbra, 1956, pp. 302-303.

(5) Ancero Favzea, Efficacia giuridica, Enciclopedia del diritto, XIV, pp. 504-506, e Accerta-
mento (teoria generale), Enciclopedia del diritto, I, pp. 213-214 ¢ 217.

(°)  Arwep Bromever, Zivilprozessrecht, Berlin, 1985, pp. 470 e 472.

(") Ancero Farzea, Efficacia, pp. 506-507.

() Nenhum efeito que extravase o campo dum processo concreto pode ser qualificado como
puramente processual, pelo que sdo substantivos todos os efeitos do caso julgado “fora do processo”
(art. 619.°-1, CPC) e “noutra causa” (art. 581.°-3, CPC), assim como ¢ substantivo o efeito consistente
em se poderem invocar os “depoimentos e arbitramentos produzidos num processo (...) noutro pro-
cesso” (art. 421.°-1, CPC). Contra esta posi¢ao, julgo ndo proceder o argumento retirado da limita¢io
da eficacia subjetiva do caso julgado (RosenserG-Schwas, p. 972; Konrap Herwwic, System des deu-
tschen Zivilprozessrechts, Leipzig, 1968, p. 781; Castro MenpEs, Limites objetivos do caso julgado,
Lisboa, Atica, 1968, pp. 40-41). A sua refutacio seria mais facil a luz da velha teoria dos efeitos refle-
xos do caso julgado perante terceiros: a sentenga, valida erga omnes, perante todos define as situacdes
juridicas das partes entre si, verificando-se depois sobre as situagdes de terceiros repercussdes que sao
mera consequéncia do modo como o direito substantivo conexiona as situagdes juridicas desses tercei-
ros com as das partes; mas, afastada tal teoria, por contrariar o direito fundamental de defesa (Marco
Tutuio Liesman, Manuale di diritto processuale civile, Milano, 1984, 11, p. 437; NicoLo TROCKER, I limiti
soggettivi del giudicato tra tecniche di tutela sostanziale e garanzie di difesa processuale, Rivista di
diritto processuale, 1988, pp. 71-88; VareLa/Bezerra/Nora, Manual de processo civil, Coimbra, Coim-



UM POLVO CHAMADO AUTORIDADE DO CASO JULGADO 693

nova decisdo em futuro processo entre as mesmas partes € com 0 mesmo
objeto, seja repetindo-a (proibicdo de repeticio), seja modificando-a
(proibicao de contradicao), mais ndo ¢ do que consequéncia processual
desse efeito substantivo(®): uma vez conformadas, pela sentenga, as situa-
¢oes juridicas das partes('?), elas passam a ser indiscutiveis.

Esta indiscutibilidade manifesta-se de dois modos:

— Entre as mesmas partes e com o mesmo objeto (isto ¢, com o
mesmo pedido e a mesma causa de pedir), ndo ¢ admissivel nova
discussdo: o caso julgado opera negativamente, constituindo uma
excec¢ao dilatoria que evita a repeticdo da causa (efeito negativo
do caso julgado);

— Entre as mesmas partes mas com objetos diferenciados, entre si
ligados por uma relagdo de prejudicialidade, a decisdo impde-se
enquanto pressuposto material da nova decisdo: o caso julgado
opera positivamente, ja ndo no plano da admissibilidade da agao,
mas no do mérito da causa, com cle ficando assente um elemento
da causa de pedir (efeito positivo do caso julgado).

bra Editora, 1985, pp. 720-721 e 724-726), a caracterizagdo como substantivo do principal efeito do
caso julgado mantém-se, tanto assim que a delimitacdo do ambito subjetivo do caso julgado tem o seu
paralelo na circunscri¢@o da eficacia do negdcio juridico pelas regras da legitimidade, tradicional-
mente enunciadas pelo principio res inter allios acta allis nocere non potest (Lesre pE Frerras/IsaBeL
Avrexanore, CPC Anotado, Coimbra, Almedina, 2019, II, n.° 2 da anotagdo ao art. 622.°). Desta delimi-
tacdo resulta aquilo que pode ser designado como relativizacdo do direito absoluto (para uma aplica-
¢a0, apesar da sua fundamentagao algo inadequada: ac. do STJ de 19.1.16 GasrieL CatariNo, proc. 126/
/12): o reconhecimento judicial da situagdo juridica absoluta circunscreve os seus efeitos, nos termos
gerais da eficacia do caso julgado, as partes processuais (arts. 581.°, n.os 1 e 2, ¢ 619.°-1 do CPC),
ficando aquém do ambito da eficacia substantiva do direito absoluto; assim, por exemplo, a sentenca
condenatoria obtida na agdo de reivindicagdo surte efeitos contra o réu, mas nio contra terceiros, rela-
tivamente ao processo, que se arroguem direito geneticamente independente do reconhecido e com ele
incompativel (direito de propriedade ou compropriedade; direito real menor, de gozo ou de garantia).
A sentenga constitutiva confirma esta aproximagao entre a eficacia da sentenga e a do negécio juri-
dico: por ela constituido o direito, ainda que absoluto, é ele oponivel erga omnes, desde que tenham
sido partes processuais os titulares do direito potestativo e da sujeigdo que dele sdo pressuposto, exata-
mente como as coisas se passariam se o direito potestativo fosse de exercicio extraprocessual.

() A antiga classificagdo do caso julgado como excecdo perentdria (art. 500.°-a, CPC
de 1939; art. 496.°-a, CPC de 1961 até ao DL 329-A/95, de 12 de dezembro) podia louvar-se nessa pre-
valéncia do efeito substantivo sobre os efeitos processuais.

(%) Quer a verificag@o da sentenga corresponda a realidade preexistente dessas situagdes,
quer ndo: justa ou injusta, e ressalvadas as hipoteses de revisao do art. 696.°, CPC, e de modificacao do
art. 619.°-2, CPC, a sentenca conformadora passa a conter, entre as partes, a Unica determinagao juri-
dica dos seus direitos e deveres.
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2. Um conceito alargado de identidade da causa

2.1. Para bem entender a tripla identidade do art. 581.°-1, CPC, tem
que se ir além da mera verificacao de que a segunda agdo ¢ proposta pela
mesma pessoa que foi uma das partes na primeira contra a mesma pessoa
que nela foi a respetiva contraparte('!), de que o pedido é exatamente o
mesmo ¢ de que ele se funda (ou é negado que se funde) na mesma narra-
cdo de factos constitutivos que, na ag¢do anterior, se pretendeu ter integrado
a previsao das normas juridicas invocadas.

A defini¢do dos conceitos de identidade de parte, de pedido e de
causa de pedir tem sido objeto do estudo de extensa doutrina juridica que,
ao longo de mais de um século, os foi consolidando, sem que algumas ine-
vitaveis divergéncias tenham impedido a formac¢ao de um nucleo central
de convergéncia que tem permanecido estavel.

2.2. Nadefini¢do da identidade das partes ha que atender, como diz
on.°2 do art. 581.°, CPC, a qualidade juridica em que autor e réu atuam.
Dai deriva que, havendo representacio, a parte ¢ o representado € nao o
representante. Dai deriva também que, transmitida a terceiro a situagdo
substantiva da parte, depois de transitada a sentenca de mérito, se deva con-
siderar que o adquirente tem a mesma qualidade juridica do transmitente
(cf. art. 54.°-1, CPC), pelo que ha identidade de parte na nova a¢do em que
0 primeiro apareca no lugar que o segundo ocupou na primeira agao.

Igualmente ha que atender, na definicdo de identidade das partes, a
extensao subjetiva da eficacia da sentenga, pois a identidade de sujeitos
estende-se, além das partes: aos terceiros juridicamente indiferentes (o cre-
dor comum, ou outro titular de direito relativo, perante a sentenca que
declare que o seu devedor, ou outra contraparte, ndo ¢ titular de certo direito
absoluto, cuja titularidade é de quem com ele litigou — sem prejuizo do
recurso de revisdo fundado na simulagao do litigio); aos titulares de situagédo
juridica concorrente com a que a sentenga reconheceu (credor ou devedor
solidario; credor de obrigagao indivisivel; contraente beneficiario da nuli-
dade de clausula contratual geral; comproprietario, co-herdeiro na fase da
comunhao hereditaria ou contitular de outro patrimoénio comum)('2); aos

(') Independentemente da posicdo, ativa ou passiva, de cada uma: ¢ indiferente que A repita
a acdo que propds contra B ou que seja este a propor a segunda agdo contra A.

(12)  Solugdo semelhante vigora entre o devedor e o fiador (ou entre a sociedade pessoal e o
s0cio) ou entre o devedor e o proprietario do bem hipotecado (ou empenhado, ou ainda objeto de pri-
vilégio creditorio em garantia de divida alheia).
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titulares de situag@o juridica cuja conservacao (subcontrato) ou constitui-
¢do (direito de preferéncia; contrato a favor de terceiro) dependa do exer-
cicio da vontade negocial duma das partes no processo; ao s6cio que nao
impugne a deliberagdo social; ao chamado a intervir como parte principal
ou acessoéria que ndo intervenha; ao adquirente do direito litigioso ou do
direito ja reconhecido ou constituido pela sentenga e aos outros substitui-
dos processuais('3?). Todos os casos de extensao a terceiros da eficacia da
sentenga sdo equiparados aos da estrita identidade de partes, para o efeito
dos arts. 577.%-e e 581.° do CPC.

2.3. A identidade de efeito juridico referida no art. 581.°-3,
CPC('4) basta uma identidade relativa, abrangendo, “ndo so6 o efeito pre-
ciso obtido no primeiro processo, como qualquer que nesse processo hou-
vesse estado implicitamente mas necessariamente em causa”(!%).

O pedido tem um elemento material e um elemento processual: o
primeiro consiste, na maioria dos casos, na afirmagao duma situagado juri-
dica atual, que lhe constitui o contetido; o segundo consiste na solicitacao
duma providéncia processual para tutela dessa situacao juridica, consti-
tuindo a sua funcio('®). Ambos os elementos delimitam o contetdo da
sentenga de mérito (cf. art. 10.°, CPC, n.>s 2 e 3), mas ¢ sobre o elemento
material do pedido que se forma o caso julgado(!7), sem prejuizo de o ele-
mento processual da pretensao servir a defini¢do da extensao do elemento
material para os efeitos de delimitagdo do objeto do processo e do futuro

(1¥)  Remeto para o meu — com IsaBeL ALexanore — CPC Anotado, cit., 11, n.° 3 da anotag@o
ao art. 581.° e n.° 2 da anotagdo ao art. 622.°, onde a matéria ¢ desenvolvida e se indicam as disposi¢des
da lei de que resulta o que se afirma no texto.

(%)  Efeito pratico-juridico, como ¢ realgado nos acs. do STJ de 14.12.16 (Lores po Reco),
proc. 219/14 (citado infra, nota 19), e de 11.7.19 (Bernarbo Domincos), proc. 13111/17 (citado infia,
n.° 8.4).

(1) Castro MEnDES, Limites objetivos, cit., p. 350.

('®)  Lesre pe Frerras, Introdugdo ao processo civil, Coimbra, Gestlegal, 2017, n.° 1.4.6, e
A agdo declarativa comum, Coimbra, Gestlegal, 2017, n.° 5.1.1.A. O ndo ter em conta esta decompo-
si¢do tem sido fonte de muitos equivocos, que levam a tratar como fundamentos da sentenga partes
desta que integram a sua parte decisoria. Sirva de exemplo o ac. do STJ de 28.3.19 (Tomi Gowmes),
proc. 6659/08: pedida a restituicdo dum prédio pelo proprietario, o STJ entendeu que o reconheci-
mento ou a negagdo do direito de propriedade pelo tribunal constituia mero fundamento da decisdo, s6
englobado no caso julgado (no caso, absolutério) enquanto antecedente logico da decisdo que ordena
ou nega a entrega; considerada, porém, aquela decomposi¢do, a decisdo sobre o direito de propriedade
integrava a parte decisoria; ndo havia, pois, necessidade de recorrer a ideia de extensdo do caso julgado
aos fundamentos para que este se tivesse por verificado.

(%) Castro MEnDES, Direito processual civil, Lisboa, AAFDL, 1980, III, pp. 287-289 (do qual
discordo apenas quanto a conclusdo de que, apos obter vencimento na a¢do de mera apreciag@o, o autor
nao pode propor uma ac¢do de condenacdo).



696 JOSE LEBRE DE FREITAS

caso julgado: se o direito do autor for de 50, mas ele s6 pedir a condenagao
do réu em 10, so6 estes 10 integram o objeto do processo € consequente-
mente integrarao o caso julgado.

Para chegar a defini¢ao da identidade do pedido, ha que interpretar
a sentenca, atendendo ao seu objeto e as relagdes de implicagao que a par-
tir dele se estabelecem.

Em primeiro lugar, a liberdade de, em nova agdo, pedir aquilo que
ndo se pediu na primeira ndo se verifica quando o tipo da acéo tenha fun-
cdo de caracter limitativo, nem quando o pedido se reporte a uma parte
nao individualizada do objeto do direito e a sentenca seja absolutéria ou
condene em quantidade menor do que o pedido('®).

Em segundo lugar, a decisao exclui as situacdes contraditorias com a
que por ela é definida, ndo sendo admissivel agdo que pudesse levar a solu-
¢do incompativel com a decisdo, nomeadamente por com ela constituir
alternativa('®), ou que quantitativa ou qualitativamente nela se inclua.

Em terceiro lugar, com o caso julgado precludem, em caso de conde-
nacao no pedido, as excecdes, invocadas ou invocaveis, contra o pedido
deduzido, bem como, quando proceda uma excec¢do perentdria, as con-
traexcecdes contra ele invocadas ou invocaveis.

Em quarto lugar, o caso julgado tera de se estender a decisdo das
questdes prejudiciais quando, caso contrario, se possa gerar contradi¢ao
entre os fundamentos de duas decisdes que seja suscetivel de inutilizar
praticamente o direito que a primeira decisao haja salvaguardado(?°), de

('8)  Para uma aplicag@o recente, veja-se o ac. do STJ de 3.2.11 (Lores po Reco), proc. 190-A.
O mesmo quando o autor haja pedido uma parte individualizada daquilo a que teria direito ou quando,
tendo pedido uma parte ndo individualizada do objeto do direito, haja tido inteiro vencimento, mas
resulte da interpretacdo da sentenga uma fung@o concretamente limitativa (CPC Anotado, cit., n.° 4 da
anotacdo ao art. 581.°).

(1) Sendo a senten¢a absolutéria, é preciso que esta outra solugdo estivesse ao alcance do
julgador no momento da sentenga e, estando, que o julgador ndo tenha expressamente considerado que
nao a podia dar. Veja-se os acs. do STJ de 29.9.11 (proc. 3831/05), 2.9.13 (proc. 1202/11) e 14.12.16
(proc. 219/14), todos relatados por Lores po Reco, em casos em que o tribunal absolveu o réu do pedido
e ndo podia, ou entendeu ndo poder, proferir uma condenagao alternativa. No primeiro caso, o autor
fundamentou a primeira a¢ao em benfeitorias que realizara em prédio indiviso, cuja divisao pediu con-
siderando o valor das benfeitorias realizadas, perdeu e pediu na segunda agdo que o réu fosse conde-
nado a restituir a parte de que beneficiara, na medida do seu enriquecimento; no segundo caso, o autor
pediu indemnizagao fundada em responsabilidade extraobrigacional, perdeu e pediu na segunda agao
indemnizacdo fundada em responsabilidade contratual; no terceiro caso, o autor pediu na primeira
acdo a transmissdo da propriedade da coisa adquirida pelo mandatario sem representagdo e, perdida
essa agdo, pediu na segunda o reconhecimento do direito de propriedade sobre a mesma coisa, cuja
entrega consequentemente pretendeu.

(29)  Veja-se como exemplo, além do referido no ultimo paragrafo do n.° 4 da anotacdo ao
art. 91.° do meu — com Isaser Arexanore — CPC Anotado, cit., bem como do caso, frequente na juris-
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impor praticamente um duplo dever onde apenas um existe ou de romper
a reciprocidade entre o direito e o dever abrangidos pelo sinalagma(?!).
Para o efeito, entende-se por questdo prejudicial toda aquela cuja solugdo
constitua pressuposto necessario da decisdo de mérito, quer se trate de
questdao fundamental, relativa a causa de pedir ou a uma excegdo peren-
toria, quer respeite ao objeto de incidentes que estejam em correlagdo
logica com o objeto do processo(?2).

Tem entendido a jurisprudéncia (infra, n.° 5.1), indo para além dos
tipos de caso que deixo indicados e de outros que porventura haja seme-
lhantes, em que a extensao a questao prejudicial ¢ de elementar justica, que
o caso julgado se estende a decis@o de todas as questdes que constituam
pressuposto ou antecedente l6gico necessario da decisdo. Num caso tal me
parece aceitavel, por o ndo desaconselhar nenhum risco sério de ofensa de
principios gerais: quando a primeira acdo improceda por nio estar verifi-
cado um pressuposto da norma de direito material aplicavel (condigao,
termo ou outro), tendo, porém, o tribunal verificado que estavam reunidos
0s seus restantes pressupostos, ¢ razoavel entender que a decisdo a proferir
na segunda acdo, admissivel nos termos do art. 621.°, CPC, se deve limitar
a verificacao superveniente do pressuposto em falta, respeitando a decisdao
anterior sobre os pressupostos ja dados como verificados, desde que sobre
eles tenha havido contraditério efetivo. Neste caso, tal como acontece no
art. 619.°-2, CPC (a agao modificativa do caso julgado, por superveniéncia
de circunstancias que afetem o juizo de prognose na base da condenacao,
deixa em tudo o mais incolume a sentenga proferida), a segunda decisao
vem completar a primeira, que por ela é absorvida na parte relativa a
esses pressupostos(??). Ja ndo assim, creio, se o réu for revel.

prudéncia, da alternativa proprietario/locador (veja-se, como exemplo, o ac. do STJ de 29.6.76, citado
infra, nota 32) aquele outro de que trato no n.° 7.4 infra.

(') Meu — com IsaserL ALexanore — CPC Anotado, cit., n.° 4 da anotagdo ao art. 581.°. Ver
também, no CPC Anotado, 1, Coimbra, Almedina, 2019, os n.>s 3 e 4 da anotagdo ao art. 91.°. Nao
difere desta a posi¢do de Teixera bE Sousa em Estudos sobre o novo processo civil, Lisboa, Lex, 1997,
pp- 578-583. Embora ela seja tributdria, tal como a minha, das posi¢des de Castro MenDES, aparece,
porém, com muita frequéncia, mal citada.

(?2) Lesre pe Freras, Introdugdo ao processo civil, Coimbra, Gestlegal, 2017, n.° I1.5.2.
O art. 91.°-1, CPC, nio se refere as questdes relativas a causa de pedir porque, tendo por conteudo
direto uma norma de competéncia, esta ¢, no que a elas respeita, inerente a competéncia do tribunal
para conhecer o pedido. Ver o n.° 2 da anotag@o ao art. 92.° do meu — com IsaserL ALexanore — CPC
Anotado, cit.

(¥) A questao foi discutida no ac. do STJ de 22.9.16 (Asrantes GErALDES), proc. 106/11. Um
técnico oficial de contas demandou a seguradora com quem celebrara um contrato de seguro de res-
ponsabilidade civil profissional, pretendendo que ela fosse condenada a suportar o prejuizo fiscal
sofrido por alguns clientes a quem o autor ndo informara, como devia, da possibilidade, que tinham, de
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Proximo deste ultimo caso se situa aquele outro em que a mesma
causa de pedir em que se baseou a primeira condena¢io em determina-
das prestagdes vencidas funda um pedido de condenagdo em novas pres-
tacdes, vencidas supervenientemente. A diferenca — consideravel — esta
em que o pedido ¢, desta vez, distinto, mas também em que o primeiro
pedido foi julgado procedente. A semelhanga reside em que numa e noutra
causa o autor pretende o cumprimento, ainda que agora so parcial, duma
mesma obrigacdo, de tal modo que, no caso que agora nos ocupa, o autor

optar pelo regime de contabilidade organizada, em vez do regime simplificado. Foi dada como assente
a vigéncia do contrato de seguro, o incumprimento dos referido deveres profissionais e os danos resul-
tantes de os clientes do técnico oficial de contas terem sido tributados, pelo regime simplificado, em
quantias superiores aquelas que resultariam da tributagdo pelo regime geral; mas ndo se provou nem
que os lesados hajam exigido serem ressarcidos pelo autor nem que este lhes tenha pago as quantias
correspondentes aos prejuizos sofridos, pelo que a seguradora foi absolvida do pedido. Na segunda
acdo, o autor veio deduzir, contra a mesma ré, o mesmo pedido, mas agora alegando — e provando —
que havia suportado, posteriormente ao transito em julgado da primeira ag¢do, o pagamento dessas
quantias. A seguradora arguiu a excegdo do caso julgado, a qual foi rejeitada com fundamento no dis-
posto no art. 621.°, CPC, e em que os factos novos invocados constituiam nova causa de pedir.
A seguradora pretendeu também por em causa o incumprimento dos deveres profissionais do contabi-
lista. O STJ entendeu que a primeira decisdo projetava na segunda a autoridade de caso julgado,
fazendo precludir as questdes (pressupostos de mérito) que positivamente apreciara, e que, provado o
ressarcimento dos lesados, o pedido de reembolso, pela seguradora, das quantias pagas procedia. Con-
siderou assim o STJ que a decisdo das questdes anteriormente resolvidas funcionava na segunda a¢ao
como caso julgado prejudicial. Pela leitura do acoérdao afigura-se que, na primeira agdo, tinha sido
deduzido, em primeiro lugar, o pedido de reconhecimento da responsabilidade da seguradora, o qual
foi julgado procedente, apenas um segundo pedido (de reembolso das quantias dispendidas) tendo
improcedido. Sendo assim, havia, de facto, entre os dois pedidos uma relagdo de prejudicialidade, a
decisdo de procedéncia do primeiro pedido podia ter sido impugnada em recurso pela seguradora e o
caso julgado prejudicial era invocavel na segunda a¢do. Mas, se assim nao foi — ou ndo fosse —, a
inadmissibilidade da apelagdo, por a seguradora ter sido parte vencedora quanto ao unico pedido dedu-
zido, excluia — ou excluiria — qualquer discussdo sobre a ere¢do em caso julgado material da decisao
dessas questdes, relativas a uma causa de pedir ndo inteiramente preenchida no plano da prova: de
outro modo, seria gravemente violado o principio do contraditorio. A discussio por-se-ia, ao invés,
se a Relag@o ou, eventualmente, o Supremo tivesse podido reexaminar essas questdes, ou s6 nao o
tivesse feito por ndo ter sido exercido o direito a um recurso admissivel. A circunstancia de o pedido
da segunda agao repetir o deduzido na primeira (mesmas partes, pedido e causa de pedir) nao impede
que se esteja perante situagdo em que o caso julgado se faz valer a titulo prejudicial, pois a tripla iden-
tidade da excegdo do caso julgado ¢ verificada perante a decisido proferida na primeira causa, nao lhe
bastando o que nela tenha sido pretendido. Duas observagdes ainda sobre o acordao proferido: a causa
de pedir (ntcleo essencial dos factos alegados como fundamento do pedido) era idéntica, quer em
ambas as acdes se tivesse alegado os pagamentos feitos pelo autor, quer s6 na segunda a alegacao
tivesse tido lugar, desde que os pagamentos nesta provados fossem feitos depois do encerramento da
discussdo na primeira acdo (Lesre be Frerras/Isaser ALexanore, CPC anotado, cit., n.° 2 da anotagdo ao
art. 621.°); a verificagdo de que se encontravam reunidos determinados pressupostos da norma juridica
ndo constituia uma decisdo de facto, mas sim de direito, extraida dos factos concretos que permitiram
a subsuncao, pelo que estava em causa a extensao do caso julgado a fundamentagio de direito ¢ nao
a fundamentagao de facto da sentenga (o que seria inadmissivel: infra, nota 39).
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teria podido pedir logo na primeira agdo a condenacio genérica nas pres-
tagdes futuras (art. 557.°-1, CPC) ou a declaragdo — prévia — de que o
réu era responsavel pelo cumprimento da totalidade da obrigagao. Quando
ndo haja feito este pedido, as presta¢des futuras nao integram o objeto do
processo e os principios do dispositivo e do contraditério inclinam para
negar a extensdo do caso julgado para além desse objeto(?*).

E idéntico ao da agio anterior, para o efeito dos arts. 577.%i ¢ 581.°
do CPC, o pedido que seja deduzido em segunda agdo sem respeito pelas
varias preclusdes que ficam indicadas.

2.4. Quanto, finalmente, ao requisito da identidade da causa de
pedir, ha de se ter por verificado quando o mesmo pedido se baseie em
causa de pedir concorrente, ndo cumulavel com a invocada na primeira
acdo, ou com ela cumulavel, mas nada acrescentando ao seu efeito, e na
primeira acdo o autor tenha obtido vencimento, caso em que, na terminolo-
gia de Castro Menpes(?), se produz caso julgado absoluto.

Por outro lado, havendo concurso de normas, para identificar os
casos em que o apelo a uma norma distinta, ainda que sem previsao intei-
ramente coincidente, ndo impede que se verifique a identidade da causa de
pedir, ha varias distingdes a fazer, consoante a modalidade (real ou apa-

(?*) Nao era, a partida, exatamente essa a situa¢ao no caso do ac. do STJ de 26.2.19 (Pinto be
ALMmEDA), proc. 4043/10, em que, em duas agdes sucessivas, a seguradora por acidentes de trabalho se
sub-rogou ao segurado no exercicio do direito a ser indemnizado pelo Fundo de Garantia Automovel,
por ser desconhecido o proprietario do veiculo causador do acidente, simultaneamente de viagao e de
trabalho. Na primeira agdo, a autora tinha pedido o reembolso, ndo s6 das quantias ja pagas ao traba-
lhador, mas também das que viessem a ser futuramente liquidadas, mas foi decidido — em meu enten-
der, mal — que a condenagao nestas so podia ser pedida na medida em que lhes fossem sendo pagas.
Tendo assim julgado improcedente o pedido genérico de condenagdo em prestagdes futuras pela falta
deste pagamento, o caso subsumia-se nesta parte, tal como o do ac. do STJ de 22.9.16 (supra, nota 23),
na previsdo do art. 621.°, CPC. Se, porém, esse pedido genérico ndo tivesse sido deduzido, estariamos
perante a hipotese do texto. No caso, o STJ entendeu — em minha opinido, mal — que a questio pre-
judicial da existéncia do direito a sub-rogagdo era abrangida pelo caso julgado formado pela primeira
decisdo, ndo podendo voltar a ser discutida. Inversamente tinha decidido a Relago: perante o reconhe-
cimento, na primeira agdo, do “invocado direito de sub-rogacdo da autora quanto as indemnizagdes
pagas a lesada derivadas das lesdes corporais sofridas no acidente, mas apenas pelas efetivamente ja
desembolsadas e ndo, nesta a¢o, pelas que futuramente venham a ser desembolsadas (art. 593.° do CC
e Assento do STJ n.° 2/78, de [22.3.78])”, entendera — bem — que tal ndo constituia caso julgado pre-
judicial. Com efeito, a decisdo, transitada, que julgara improcedente, por tal motivo, o pedido genérico
de condenacdo do réu no reembolso de todas as prestagdes que viessem ainda a ser pagas equivalia,
para o efeito da verificagdo do caso julgado, a uma decisao proferida em causa em que o autor apenas
tivesse pedido a condenagdo no reembolso das prestagdes ja vencidas, uma vez que a tripla identidade
¢ verificada entre o novo pedido e a decisdo — ndo o pedido — anterior.

(®%) Limites objetivos, cit., pp. 157-158 ¢ 160-168.
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rente) do concurso e o tipo de relagdes (de aplicagdo cumulativa, subsidia-
ria ou dependente) entre as normas materiais envolvidas(29).

H4 ainda que ter em conta que ha identidade da causa de pedir
quando os factos que a constituem na segunda agdo integrem, embora
excedendo-os, os alegados, a0 mesmo titulo, na primeira, desde que seja
idéntico o seu nucleo essencial (infra, nota 35).

E sempre irrelevante a qualificaciio juridica que se dé, na primeira e
na segunda agdes, aos factos constitutivos da causa de pedir.

3. Excecio sem identidade

Todos estes dominios de eficacia respeitam a defini¢ao da tripla iden-
tidade que ¢ requisito da excegdo do caso julgado.

Mas o efeito negativo do caso julgado nem sempre assenta na identi-
dade do objeto da primeira e da segunda agdes. O caso julgado sera feito
valer por excegdo, sendo a segunda acdo igualmente inadmissivel:

a) quando o objeto desta integralmente coincida com o objeto de
questao prejudicial da primeira e a decisao sobre ela proferida
deva ser invocavel, por preclusdao de exceg¢des ou extensdo do
caso julgado a questdes prejudiciais (infra, n.° 5.1);

b) quando se forme o caso julgado absoluto, anteriormente referido
(supra,n.°2.4).

4. Prejudicialidade e autoridade

O efeito positivo do caso julgado, pressupondo igualmente a identi-
dade das partes, assenta sempre na existéncia duma relagdo de prejudi-
cialidade entre a primeira e a segunda a¢do: na primeira tera de se ter deci-
dido questao juridica cuja resolug@o constitua pressuposto necessario da
decisdo de mérito a proferir na segunda, nomeadamente por respeitar a
causa de pedir ou a uma excecdo perentoria(?’). Esta prejudicialidade
extraprocessual entre a decisdo dada e o novo pedido, semelhante a pre-

(2¢)  CPC Anotado, cit.,n.° 5 da anotag@o ao art. 581.°.
(27)  Lesre pE Fremmas, Introdugdo ao processo civil, Coimbra, Gestlegal, 2017, n.° I1.5.2.
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judicialidade intraprocessual (supra, n.° 2.3), pode acarretar ou ndo uma
causa de pedir diversa.

Esta-se agora fora do ambito da inadmissibilidade da segunda acdo e
¢ no plano do mérito desta que o caso julgado atua, dispensando apenas a
discussao sobre um dos seus pressupostos materiais, cuja verificagdo esta
feita e como tal se impde ao juiz na sentencga, assim se evitando a repeticao
da decisao anterior (proibicao de repeti¢cao) ou uma sua eventual modifi-
cacdo (proibicdo de contradi¢do). A decisdo a proferir ndo € ja de absol-
vicao da instancia, mas sim de reconhecimento ou negacao da verificacao
de um pressuposto substantivo da decisdo de mérito. No primeiro caso
(reconhecimento), a prejudicialidade resulta em que, verificado esse pres-
suposto, a procedéncia da segunda agado ficara dependente da verificagdo
dos restantes. No segundo caso (negacio), julgada improcedente a pri-
meira agado, tem lugar nova absolvi¢cdo do pedido, decorrente da falta dum
requisito da previsdo da norma substantiva aplicavel: o caso julgado ¢
entao uma excecao perentoria.

Esta figura ¢ integrada pela jurisprudéncia no conceito de autoridade
do caso julgado. Esta expressao ¢ ambigua: em sentido lato, significa a
vinculatividade da decisdo regularmente proferida por 6rgdo do poder
jurisdicional ou arbitro constituido nos termos da lei, e assim qualifica, em
geral, a forca adquirida pela decisdo com o transito em julgado, seja essa
vinculatividade feita valer por excegdo ou como questdo prejudicial; dada
a sua imprecisao, quando usada em sentido restrito, ndo contribui para
circunscrever o universo a que se aplica. A jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal de Justiga, felizmente ndo unanime, mas infelizmente até hoje maio-
ritaria, revela um mergulho progressivo na indefinigao.

E hoje recorrente, em muitos acordaos do STJ, esta afirmacao:

“A autoridade do caso julgado pode funcionar independentemente da verificagdo da

triplice identidade, pressupondo porém a decis@o de determinada questdo que nio
pode voltar a ser discutida”.

Debalde se procurara na jurisprudéncia do Supremo critério que per-
mita determinar quando nos encontramos perante uma questao que nao
pode voltar a ser discutida. Na auséncia desse critério, necessario para um
minimo de rigor cientifico, a referida corrente maioritaria vai destruindo a
teoria do caso julgado, reduzindo o conceito de identidade a uma carica-
tura simplista que leva a cobrir com o manto da autoridade casos nitidos de
excecdo e, sob esse manto indefinido, alargando cada vez mais a abran-
géncia da figura do caso julgado, com vagas consideragdes sobre o presti-
gio dos tribunais e o respeito pelas suas decisdes. Como um polvo —
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simultaneamente tudo querendo abragar e lancando uma tinta negra que
ndo deixa ver contornos.
Tentarei ilustra-lo com casos concretos.

5.1. Antecedente logico da sentenca: autoridade ou exce-
¢ao?

Era controvertida, na vigéncia do CPC de 1939, a interpretacdo a dar
ao segmento, suprimido no CPC de 1961, que excecionava, na norma do
atual art. 91.°-2, CPC, além dos casos em que a parte ampliasse o objeto do
processo (requerendo o julgamento da questao prejudicial ou incidental
com a amplitude de caso julgado), aqueles em que “o conhecimento da
questdo ou do incidente [implicasse] o conhecimento do objeto da acao™:
para uns, bastava que esse conhecimento fosse condicdo necessaria da
decisdo final(28); para outros, ele teria de ser dela condigdo necessaria e
suficiente(?°).

A supressdo desse segmento, ai e também no § tinico do art. 660.°,
correspondente ao atual art. 608.°, CPC, levou a entender que, de acordo
com a limitac¢do do caso julgado pelo pedido (“efeito juridico pretendido”:
art. 581.°, CPC, n.*s 3 e 4), ficou afastada a eficacia automatica de caso jul-
gado material da decis@o sobre os fundamentos da sentenga(3), devendo
ter-se, porém, bem em conta que integra a parte deciséria da sentencga a
resposta do tribunal ao elemento material do pedido: esta resposta nao
faz parte da fundamentacao da sentenca, mas da decisdo. Mas, a breve tre-
cho, partindo da ideia de que a supressdo desse segmento se fundou tao-so
na sua obscuridade(3'), ndo tendo tido o alcance duma tomada de posigéo,
ganhou dominancia no STJ a orientagdo consistente em alargar o caso jul-

(?8)  Avserro pos Reis, CPC Anotado, 111, pp. 144-146.

(%) ManueL be ANprape, Nogdes elementares de processo civil, 1956, pp. 314-318. O que a
muito pouco reduzia a extensdo do caso julgado aos pressupostos da decisdo: s6 operaria quando a
decisdo tomada sobre a questdo prejudicial dispensasse a analise de qualquer outro pressuposto, pas-
sando a constituir o objeto uinico da sentenca.

(3%)  Castro MenDEs, Limites objetivos, cit., p. 152; ac. do STJ de 18.2.99 (Sousa Ints),
proc. 99B040. Veja-se também, na jurisprudéncia das relagdes, o ac. do TRP de 8.2.10 (Maria Ape-
Laie DomiNGues), proc. 1486/08, ¢ o ac. do TRG de 30.5.13 (Antero VEiGA), proc. 77/05 (porém criti-
cavel na parte em que estende aos factos o conceito de caso julgado).

(*")  Eurico Lores Carnoso, CPC Anotado, Coimbra, Almedina, 1967, p. 104; Jacinto RopriGues
Bastos, Notas ao Codigo de Processo Civil, anotagao ao art. 96.° (Vol. 1) e ao art. 660.° (Vol. III).
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gado a decisdo das questdes que sejam “antecedente logico indispensavel a
emissdo da parte dispositiva da sentenga”(32).

Sem pretender tratar no presente artigo desta questdo, ja atrds enun-
ciada (supra, n.° 2.3), realgo que, na jurisprudéncia recente do STJ, apa-
rece a afirmacao de que a extensdo do caso julgado aos fundamentos da
decisdo se da por via da sua autoridade, excluindo-se que tenha lugar no
ambito da excec¢do(?3). Ora €, na maior parte das vezes, no ambito da exce-
¢do que a questdo se coloca.

Trata-se de determinar em que medida o silogismo judiciario no seu
todo (fundamentos e conclusdo) ¢ abrangido pelo caso julgado: apenas a
conclusdo, e os fundamentos s6 como sua justificacio, ndo extrapolavel
para fora dela, como defende Castro MenDEs(**)? ou a conclusdo e os fun-
damentos em que necessariamente assenta, com a for¢a propria das deci-
sOes auténomas, como tem sido dominantemente afirmado pelo STJ(*%)?

Perfilhe-se a segunda interpretacdo ou defenda-se, como eu proprio,
que a extensdo da decisdo aos fundamentos s6 ocorre em casos excecio-
nais em que outros principios devam prevalecer sobre o principio do dis-

(3?) Ac. do STJ de 29.6.76 (RopriGues Bastos), BMJ, 258, p. 220. No caso deste acordao, a
nao extensao do caso julgado a decisdo da questdo prejudicial criaria o risco da inutilizagdo pratica do
direito material do autor senhorio (cf. supra, n.° 2.3): a nulidade do contrato de arrendamento levara,
na primeira a¢o, a improcedéncia da a¢do de despejo; mas o réu veio invocar, na segunda agao (de rei-
vindicacdo do prédio), a existéncia do arrendamento. Veja-se também, entre muitos outros, o ac. do
TRL de 27.7.82 (Joaquim pE CarvaLto), CJ, 1982, 1V, pp. 221 e 223, comentado por Lesre be Frermas —
IsaBer ALexanore em CPC Anotado, cit., 1, n.° 4 da anotagdo ao art. 91.°.

(3% Sirva de exemplo o ac. do STJ de 12.7.11 (Morera Camiro), proc. 129/07 (infra, n.° 7.5).

(**)  Limites objetivos, cit., pp. 152-153.

(3%) Nem sempre este enunciado corresponde a decisao do caso concreto: na maioria dos acor-
daos em que ele se 1€, ndo esta verdadeiramente em causa a extensdo do caso julgado aos fundamentos.
Sirva de exemplo o ac. do STJ de 22.2.18 (Tomt Gowmes), proc. 3747/13: proferida absolvigdo do
pedido, por falta de prova do nexo de causalidade, numa agdo em que um condémino peticionara a
condenag¢io do condominio na reparagdo da canalizag¢do do prédio e dos danos provocados na cozinha
do autor e outro condémino na “regularizagdo” dessa canalizagdo, por se verificarem infiltragdes na
sequéncia da feitura, em 1997, de obras de conservagéo no telhado do prédio, a autoridade do caso jul-
gado, por extensao da decisdo a solugdo das questdes que constituem “antecedente logico necessario a
emissdo da parte dispositiva do julgado”, levava a inadmissibilidade de nova agdo, entre as mesmas
partes, em que, de novo invocando a obra efetuada em 1997, o autor pretendia indemnizacdo pelos
danos resultantes das infiltragdes que continuavam a verificar-se. Ora: as causas de pedir das duas
acdes coincidiam na parte que gerara a absolvigdo proferida na primeira, ndo sendo a sua identidade
molestada com o facto de, para além dessa parte do seu niicleo essencial, a causa de pedir da
segunda agdo ser também integrada com a continuag@o das infiltragdes e dos danos posteriormente a
primeira sentenga (cf. supra, n.° 2.4); quanto aos dois pedidos eram também idénticos, na medida em
que o de indemnizagdo era alternativo ao de reparagdo (cf. supra, n.° 2.3). A invocagao da extensao da
decisdo aos fundamentos era descabida: a identidade verificava-se no plano da decisido. O nio consi-
derar a resposta do tribunal ao elemento material do pedido como parte da decisdo, tendo-o antes como
fundamento desta, ¢ fonte de equivoco em muitos acordaos do STJ.
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positivo, ou em que ndo haja risco sério de ofensa de principios gerais
(supra, n.° 2.3), a projecdo da eficacia do “efeito juridico” do art. 581.°-3,
CPC, assim amplamente entendido, fora do processo concreto em que a
sentenca ¢ proferida pode dar-se como decisdo prejudicial numa agdo em
que ha de ser proferida uma sentenca de mérito (o pressuposto da primeira
decisdo constitui também pressuposto da segunda)(3¢), mas da-se também
— e sobretudo — como causa de absolvicao da instincia. O apelo siste-
matico da jurisprudéncia a autoridade do caso julgado para justificar essa
eficacia extraprocessual do fundamento constitui o primeiro abraco do
polvo a excegao do caso julgado, dado sem bem atentar em que, quando ¢
o efeito juridico de absolvi¢cdo da instincia que estd em causa, ndo larga-
mos o campo da excecdo, aparecendo o caso julgado no seu efeito nega-
tivo e ndo no seu efeito positivo.
Mas o polvo — longe disso! — ndo se queda por aqui.

5.2. Estendendo o conceito de antecedente logico indispensavel a
decisdo, retirado do art. 91.°-2, CPC, para além do de pressuposto (juri-
dico) de mérito, o ac. do STJ de 15.1.13 (FernanpEs po VaLe), proc. 816/
/09, julgou que ele abrange a “factualidade provada”. Sem apelar ai expli-
citamente a autoridade do caso julgado(?7), o acordao afasta a ideia de que
se verifique a excegdo do caso julgado, por ndo ocorrer a tripla identidade
do art. 581.°-2, CPC; e, no entanto, era esta que se verificava.

Na primeira a¢ao o réu B foi condenado a indemnizar por prejuizo
causado em prédio de A, no qual abriu duas valas, lavrou e plantou eucalip-

(3%) Em ag@o em que pedido diferente do da primeira se funde na mesma causa de pedir, a
extensdo a esta do caso julgado resulta na imposi¢ao da solu¢do duma questdo que é também prejudi-
cial na segunda acdo, jogando o efeito positivo do caso julgado. Assim acontece, nomeadamente,
quando a reciprocidade propria do sinalagma imponha nesta a decisdo tomada sobre a questao prejudi-
cial da validade ou da eficacia do contrato e se pretenda obter a condenagio numa prestagdo contratual
ou na sua restitui¢@o. Se, por exemplo, o comprador tiver logrado a condenag@o na entrega da coisa na
primeira agdo e, na segunda, o vendedor pretender o pagamento do prego, a validade da compra e
venda impde-se positivamente na segunda agdo, tal como se impde positivamente, mas agora como
exceciio perentdria, se na primeira a¢ao o contrato tiver sido declarado nulo; mas ja se na primeira
acdo tiver sido prejudicialmente verificada a nulidade do contrato e na segunda se pretender tio-sé
declara-lo valido, o caso julgado sera feito valer como exce¢éo dilatéria. Ver outro exemplo de preju-
dicialidade infra, n.° 7.4 (agdo contra o Fundo de Garantia Automovel, depois da declaragdo, em agao
contra a seguradora, de que nao havia contrato de seguro valido).

(*7) S6 no sumario, porém subscrito pelos autores do acorddo, se faz essa referéncia:
“O alcance e autoridade do caso julgado ndo se pode confinar aos rigidos contornos definidos nos
arts. 497.°, ss., do CPC para a excegdo do caso julgado, antes se devendo tornar extensivos a situacdes
em que, ndo obstante a auséncia formal da identidade de sujeitos, pedido e causa de pedir, o funda-
mento ¢ razao de ser daquela figura juridica estejam, notoriamente, presentes”. O enunciado deveria
antes levar a uma interpretagdo extensiva do art. 581.°, CPC, como a que ¢ feita no presente artigo.
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tos. Na segunda, proposta por B, este pretende, obter a condenagdo de A e
outros réus, ligados, segundo o autor, por solidariedade passiva, a indem-
niza-lo pelos custos suportados com a primeira agdo e por tudo aquilo que
viesse a dispender a titulo de pagamento da indemnizagao que nela foi
fixada. Baseia-se para tanto na falsidade dos meios de prova (documentos e
testemunhos) que haviam sido produzidos e haviam levado a condenagao.

O objeto das duas acdes era, pois, idéntico e, quanto a identidade de
partes, ndo era beliscada com o facto de a segunda acao ter sido proposta
também contra outras pessoas, tendo nomeadamente em conta que estas
seriam condevedores solidarios e, por isso, beneficiavam do resultado da
primeira acdo (art. 522.° do Codigo Civil: CC). A tripla identidade veri-
ficava-se ¢ o que B pretendia era, 8 margem dum recurso de revisdo, obter
arevogacao da decisdo proferida na primeira agao, destruindo a prova dos
factos que nela haviam constituido causa de pedir. A questao que se punha
nao era de invocabilidade da decis@o sobre os factos em outra causa, mas
sim de invocagdo dessa decisdo na mesma causa. Era nitida a ocorréncia
da exce¢do do caso julgado.

O efeito pratico alcangado foi, porém, o mesmo.

5.3. Jano ac. do STJ de 4.12.18 (CasraL Tavares), proc. 190/16, a
extensdo do caso julgado aos fundamentos de facto da sentenca conduziu a
um resultado pratico inaceitavel.

A propds contra B e C uma agdo em que pediu a resolugio ou revoga-
¢do da doagdo que lhes fizera com o encargo de os donatarios tratarem,
além do mais, da sua saude e higiene, com fundamento em que os réus
tinham deixado de cumprir as obrigagdes contratuais e se tinham apro-
priado de bens e dinheiro da autora. A agdo foi julgada improcedente, por
falta de prova dos factos alegados por A.

Posteriormente, B e C propuseram contra A uma agdo de condenagao
na restitui¢do de quantias que lhe haviam mutuado. Na reconvengao desta
acdo, A voltou a alegar os mesmos factos que alegara na peti¢ao da agdo
anterior, mas agora para pedir a condena¢do de B e C na restitui¢do das
quantias de que se haviam apoderado e das que A tivera de dispender com
a sua saude, bem como numa indemnizagao pelo incumprimento das obri-
gacdes que perante ela haviam contraido. B e C vieram requerer a elimina-
¢ao dos temas de prova relativos aos factos que tinham sido dados como
ndo provados na agao anterior.

A reconvencao foi julgada em 1.* instancia parcialmente procedente,
tendo o tribunal dado como provados os factos que ndo haviam sido provados
na agdo anterior, considerando que a decisdo que ndo os dera como provados
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nao fazia caso julgado. Interposta apelagao, a Relagdo mandou ampliar a maté-
ria de facto, mas manteve integralmente a restante decisdo sobre os factos por
entender também que a decisdo de facto ndo ¢ abrangida pelo caso julgado.

Interposta revista com fundamento na violagdo de caso julgado,
entendeu o STJ que, além dos pedidos, divergiam as causas de pedir da
acdo reconvencional e da segunda acdo, mas que era “no essencial, o
mesmo [o] conjunto de factos concretos trazidos por A ao tribunal na ante-
rior ag¢do e na presente”’; a sua reaprecia¢do na segunda agao nao podia, por
isso, ter lugar, pois violava a regra segundo a qual o ambito objetivo do
caso julgado se estende a “apreciacdo das questdes preliminares que cons-
tituem antecedente 16gico necessario da parte dispositiva da decisdao”. Ao
caso julgado ndo importava que a resposta dada a esses pontos de facto
tivesse sido negativa na primeira agdo, mas ta0-s6 que houvesse uma rela-
¢do de prejudicialidade, que o STJ ndo definiu qual fosse. O caso julgado
estendia-se, pois, a resposta dada pelo tribunal a matéria de facto da pri-
meira acdo, que a segunda nao podia contradizer.

Toda a decisdo de direito se baseia nos factos provados na causa.
E assim tanto com a decisdo final como com a decisio das questdes preju-
diciais. Mas, com a excecdo da sentenca de mera declaracdo da existéncia
ou inexisténcia de factos (art. 10.°-3-a, CPC), todo o apuramento da maté-
ria de facto tem como escopo o preenchimento da previsao de normas juri-
dicas, o qual se pode fazer com esses ou outros factos que igualmente inte-
grem essa previsdo, ndo havendo nunca uma relagdo de prejudicialidade
entre os factos concretos e os factos abstratos da norma e, portanto, tao-
pouco uma relagdo de prejudicialidade (indireta) entre os primeiros € a
estatuicdo. Assim, sendo questdo prejudicial aquela cuja resolucdo consti-
tui pressuposto ou antecedente 16gico necessario da decisdo de mérito,
esta a partida excluido que o possa ser a decisao de facto.

Aliés, os artigos do CPC que tratam das questdes prejudiciais sdo os
arts. 91.° ¢ 92.°, onde se vé€ claramente que “incidentes”, “questdes que o
réu suscite como meio de defesa” (excecdes) e “questdes da competéncia
do tribunal criminal ou do tribunal administrativo” sdo sempre e apenas
questoes de direito. O mesmo nos arts. 608.°-2, 578.° ¢ 579.° (questdes
suscitadas pelas partes e questdes de conhecimento oficioso). A matéria de
facto e a sua decisao t€m, ao longo do Cddigo, sempre tratamento diferen-
ciado (arts. 411.°, 412.°, 607.°-4 ¢ 611.° entre outros). A decisao de facto
pode apenas constituir caso julgado formal(3®).

(®%)  Lesre pe Frerras, Em torno do caso julgado formal, in O livro dos amigos de Luiz Lignau
da Silveira, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 151-155.
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Isso explica a norma do art. 421.°, CPC, sobre o valor extraproces-
sual das provas: as provas constituendas podem ser invocadas noutro pro-
cesso contra a mesma parte, nele passando pelo crivo duma nova aprecia-
¢do judicial(**), sem que o resultado da sua apreciacdo de algum modo se
imponha neste outro processo.

A orientacdo do acorddao comentado ¢ tanto mais criticavel quanto
nele ¢ defendido o efeito de caso julgado da decisdo que néo julga o facto
provado. Pense-se, alias, na hipotese dos factos admitidos por falta de
impugnagao e na dos ndo provados por falta de proposicao de prova.

Outro ponto em que o acordao erra: a causa de pedir era a mesma
em ambas as a¢des, pois a qualificacdo juridica dos factos a luz de uma ou
outra norma do sistema (para o efeito da resolugdo ou revogacdo da doa-
¢do, ou para o de restituicdo e indemnizagdo) nao integra a causa de pedir,
que € apenas o acervo de factos concretos de que o autor pretende retirar o
efeito pretendido.

Num outro ponto, enfim, o acdérdao esta certo: ao contrario de outras
decisdes do STJ (infra, n.° 7), exige a identidade de partes para que possa
ser invocado o caso julgado prejudicial (“autoridade do caso julgado”).

5.4. Em ac. do STJ de 6.3.08 (Oriveira Rocna), proc. 08B402, jul-
gou-se que a decisdo proferida, em determinado processo, sobre a verifica-
cdo dum pressuposto processual se impunha, em processo posterior, de
diferente natureza — no caso, entre as mesmas partes —, a coberto do
conceito indefinido de autoridade do caso julgado.

O pressuposto em causa era a personalidade judiciaria dum fundo de
investimento imobiliario. Este fundo havia requerido a declaragdao de
insolvéncia duma sociedade por quotas; arguida e reconhecida a sua falta

(*%) Sobre esta norma nada diz o texto do acérdao que comento. Apenas no sumario, que nao
se mostra ter sido redigido pelo relator, se 1€ que “importa destringar, no plano de atuagdo extraproces-
sual da sentenca, entre o valor, a esse titulo, das provas produzidas (art. 421.° do CPC) e a extensao ao
ambito objetivo do caso julgado da decisdo sobre matéria de facto”. Correto, em contraposi¢ao, neste
particular, o ac. do STJ de 28.3.19 (Tomi: Gowmes), proc. 478/08: o caso julgado ndo se estende a deci-
sao proferida sobre os factos da causa; estende-se (segundo esse acordao e a doutrina dominante
do STJ) apenas as questdes juridicas prejudiciais que sdo também pressuposto da nova pretensio). No
mesmo sentido de negagdo da abrangéncia pelo caso julgado dos fundamentos de facto da decisao,
sem prejuizo da possibilidade da consideragdo da prova produzida noutro processo contra a mesma
parte, pode ver-se os acs. do STJ de 5.5.05 (Aravio Barros), proc. 05B602 (também ele admitindo a
extensao do caso julgado aos fundamentos de direito), de 2.3.10 (Ursano Dias), proc. 690/09 (dizendo
que, “quando muito”, o caso julgado estende-se aos fundamentos de direito), e de 19.9.19 (HenriQue
Arauio), proc. 1168/12 (vincando que o ambito objetivo do caso julgado se circunscreve sempre a
parte decisoria da sentenga — num caso, alids, em que tinha ocorrido a revelia do réu).
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de personalidade, o processo de insolvéncia extinguiu-se. Posteriormente,
o mesmo fundo instaurou, contra a mesma sociedade por quotas, agdo de
execucdo hipotecaria, em que a mesma questao processual foi excecio-
nada. O Supremo, dando a excecdo dilatoria da falta de personalidade, sem
explicitamente o referir, 0 mesmo tratamento que as excegdes perentorias
que levem a verificacao de um pressuposto de mérito da segunda agao,
entendeu que, sendo a mesma a excecao deduzida na insolvéncia e na exe-
cuc¢do, a decisdo tomada no primeiro processo impunha a sua autoridade
no segundo, inviabilizando uma prontincia de mérito. Nao obstante a con-
sequéncia tirada ter sido “a extingdo da instancia (...) por julgamento de
forma (...), inviabilizando uma prontincia de mérito”, foi invocada a auto-
ridade do caso julgado, como algo diverso da exce¢do de caso julgado e
como tal liberta da verificacdo da tripla identidade para esta requerida.

E razoavel entender que a repeti¢io da causa (propositura de agio
entre as mesmas partes, com o mesmo pedido e a mesma causa de pedir)
depois da verificagdo, na primeira, da falta dum pressuposto processual,
falta que se repete também, constitui a excec¢ao de caso julgado(*°). Mas o
pedido da declaragao de insolvéncia ¢ distinto do pedido de execu¢do dum
crédito e também a causa de pedir se distingue num e noutro caso. Pode
dizer-se que a finalidade pratica do credor é a mesma em ambos os pro-
cessos (a satisfagdo do seu crédito), mas estd longe de ser seguro que tal
permita a invocagao, no segundo processo, da exce¢ao dilatoria julgada
procedente no primeiro. De qualquer modo, todas estas questdes se colo-
cam ao nivel da exce¢o do caso julgado.

6. A excecido na veste da autoridade

6.1. Este entendimento errado do conceito de tripla identidade, com
a consequéncia de passar ao dominio da autoridade matéria que é de exce-
¢do, tem-se verificado, fora do dominio da questdo da extensdo do caso
julgado aos fundamentos, em varios outros acérddos do STJ. E agora a
tinta do polvo comeca verdadeiramente a prejudicar a visdo do jurista.

(4%)  Ansermo pe Castro, Direito processual civil declaratorio, Coimbra, Almedina, 1982,
p- 16; Lesre pe Frerras/IsaBer ALexanore, CPC Anotado, cit., 11, n.° 7 da anotac@o ao art. 581.% ac. do
STJ de 30.11.17 (rosa TcHING), proc. 3074/15.
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6.2. Comecemos pelo ac. do STJ de 10.10.12 (ABranTEs GERALDES),
proc. 1999/11.

Na primeira a¢ao foi reconhecido o direito de propriedade dos autores
AA sobre uma faixa de terreno, integrante do seu prédio rustico, em que os
réus BB efetuaram uma construgao, que foram condenados a demolir.

Na segunda acdo BB pedem o reconhecimento do direito de proprie-
dade sobre a mesma faixa de terreno com fundamento na acessao indus-
trial imobiliaria, por eles ndo invocada na primeira acao.

Entendeu o STJ, invocando MiGuer Mesquita(*!), que BB tinham o
onus de reconvir a acessao na primeira agdo, porquanto, embora a recon-
vengao tenha, em regra, natureza facultativa, esta faculdade converte-se
em o6nus quando do seu ndo exercicio possa resultar a preclusao do direito
do réu, por via do caso julgado que se formara se proceder a a¢do; a pre-
tensdo a aquisi¢ao por acessdo ndo tem autonomia — conclui o STJ — em
face da reivindicagdo da contraparte, porquanto essa aquisi¢ao ¢ impedi-
tiva do reconhecimento, quer do direito de propriedade alegado pelos rei-
vindicantes, quer da obrigagdo de restituicdo da parcela e de demolicao da
construcao feita(4?). Nao se verificando os requisitos da excegdo do caso
julgado, a segunda a¢@o ndo podia, pois, prosseguir, por via da autoridade
do caso julgado.

Julgo que a ideia de 6nus de reconvir estéd certa: a ndo deducdo da
reconvengao colocou BB, embora condicionalmente, em situag¢do de des-
vantagem(*}). Mas o que estava, rigorosamente, em causa era a definicao
do alcance da sentenca proferida na primeira acgdo, a qual excluia situa-
coes contraditorias (cf. supra, n.° 2.3): sendo AA proprietarios plenos da
parcela de terreno, dela ndo podiam BB ser proprietarios plenos. Verifi-
cava-se a identidade do pedido(#*) e, tendo sido julgada procedente a pri-

(*1)  Reconvengdo e excegdo no processo civil, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 439-456.

(*2) O acordao invoca “algum paralelismo” com o regime de invocagado das benfeitorias na
acdo executiva para entrega de coisa certa (art. 860.°-3, CPC). Este paralelismo ndo ¢ total: o execu-
tado mantém o direito de crédito por benfeitorias, embora ndo as invoque na execug¢do; so perde € a
possibilidade de excecionar o direito de recusar a entrega da coisa.

(#) Com a observancia do 6nus visa-se obter uma vantagem ou evitar uma desvantagem [LEsre
ok Freias, 4 confissdo no direito probatério, Coimbra, Coimbra Editora, 2.* ed., 2013, n.° 22 (69)]. No
ponto de que tratamos, a desvantagem resultante da ndo dedugdo da reconvengdo ndo ¢ automatica.

(*) Correta a qualificagdo dada por Bruto pa Costa, porém vencido neste ponto da fundamen-
tagdo, no ac. do STJ de 6.7.76, BMJ, 259, p. 180, de que foi relator. Na qualificagdo que fez venci-
mento, a oposi¢do entre os dois pedidos (responsabilidade do réu; responsabilidade do autor) excluia a
identidade. Para o relator, ao invés, o pedido era 0 mesmo, pois se tratava de determinar quem era o res-
ponsavel pelo acidente de viagdo. O sumario do acérdado apela a autoridade do caso julgado, mas o
texto ndo: o conceito de autoridade s6 pode ser aqui considerado no seu sentido amplo (cf. supra, n.° 4).
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meira acdo, a posterior invocagao de outra causa de pedir para 0 mesmo
direito de propriedade estava excluida, por se ter formado caso julgado
absoluto (supra, n.° 2.4). A consequéncia era a inadmissibilidade da
segunda a¢ao, contra a qual era oponivel, pela parte ou oficiosamente pelo
tribunal, a excecao do caso julgado(+°).

No mesmo sentido deste acorddo, e em caso de contornos muito
semelhantes, decidiu o STJ no ac. de 29.5.14 (Joio Bernarno), proc. 1722/
/12, em agdo em que, depois de reconhecido, perante B, o direito de pro-
priedade de A sobre o prédio x, que adquirira por compra e venda, B pre-
tendeu, contra A, que lhe fosse reconhecido o direito de propriedade sobre
0 mesmo bem, por o ter adquirido por usucapido e acessao industrial imo-
biliaria. Entendeu o STJ, neste acorddo, que, quer a extensao do caso jul-
gado aos fundamentos, quer a preclusao (em casos como este), pertencem
ao dominio da autoridade do caso julgado(*©).

A doutrina do acoérdao de 10.10.12 foi também seguida pelo STJ no
ac. de 30.11.17 (Rosa Tcumg), proc. 3074/16, em caso em que A, réu na
acao de resolugdo de arrendamento, nela ndo invocara o direito de proprie-
dade sobre a fracdo, o qual foi prejudicialmente reconhecido a B, autor,
mas que A pretendeu posteriormente que fosse reconhecido como seu em
nova agdo. Havia, porém, duas diferengas a considerar: A tinha apresen-
tado reconvenc¢do na primeira agdo, mas a contestacao/reconvengao fora
desentranhada, por extemporaneidade; a primeira agao decretou a resolu-
¢do do arrendamento, constituindo o reconhecimento do direito de pro-
priedade um seu pressuposto (nem sequer necessario).

6.3. Abro um parénteses no recurso a jurisprudéncia do STJ para
referir seguidamente o ac. de 22.5.15 do Tribunal Central Administra-
tivo Norte (Hecena Risero), proc. 01098/09, que igualmente ilustra o des-

(%) Alias, o acordao ora comentado faz derivar da autoridade do caso julgado o impedimento
do pressuposto da a¢ao, com a consequéncia da absolvi¢do da instancia, isto ¢, com o tipico efeito da
excegdo do caso julgado. J& Teixeira bE Sousa, em anotagdo ao mesmo acorddo, em Cadernos de
Direito Privado, n.° 41, pp. 24-28, apontava essa contradigdo, considerando o caso como de autoridade
do caso julgado, fundada na contradicio (Kontradiktorisches Gegenteil) entre o efeito juridico da
decisdo transitada e o efeito juridico pretendido na nova agdo e vendo ai uma solugdo do direito portu-
gués divergente da que ¢é perfilhada pela doutrina alema, que coloca a questdo — tal como eu a coloco
— no plano da inadmissibilidade da ag@o.

(4)  Isto apesar de expressamente dizer que a autoridade do caso julgado ndo pode, sob pena
de destruir a relevancia da excegfio do caso julgado, ser alargada nos termos em que o STJ vem, em
varias decisdes, enunciando, tornando letra morta a norma do art. 581.°, CPC: “seria fazer entrar pela
janela o que ndo entrou pela porta, considerando, em termos praticos, letra morta os requisitos daquele
art. 498.°”.
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mesurado alargamento do chapéu de chuva da autoridade do caso julgado
a custa da excegdo do caso julgado.

A requereu a Administracao Publica que proibisse a sua entrada em
casinos, dado ser um jogador impulsivo, o que foi deferido pelo periodo de
dois anos. Nao obstante a ordem administrativa emitida, continuou a
ser-lhe permitida a entrada no casino que usava frequentar. A jogou de
novo, repetidamente, e perdeu.

Propés entdo uma agao civil a pedir a condenagdo de B, proprietaria
do casino, no pagamento da indemnizagao de 700.000 euros, dos quais
420.000 € correspondentes as importancias por si gastas no jogo. O Estado
interveio nesta acdo como interveniente acessorio. B foi condenada a
pagar a A 85.830 euros, correspondentes a 60% das quantias que se provou
este ter dispendido, julgando-se que os restantes 40% deviam ser suporta-
dos por A, uma vez que a culpa na produ¢ao dos danos se repartia nessa
percentagem entre as partes.

Posteriormente, A propds nova agao, desta feita nos tribunais admi-
nistrativos, contra o Estado Portugués, pedindo a condenacdo deste a
indemniza-lo no mesmo montante de 700.000 euros, apurados nos mes-
mos termos em que o fizera na antecedente peticao inicial, por ter descu-
rado o cumprimento do seu dever de inspe¢do, que lhe permitiria verificar
que a ordem administrativa ndo estava a ser respeitada. B interveio nesta
acdo como interveniente acessorio.

Embora citando doutrina que faz a distingdo correta das duas figuras
(identidade na excecao; prejudicialidade na autoridade), o tribunal enten-
deu, na sentenga, que excecio e autoridade configuram matéria de
exce¢ao(*’); coincidindo no caso concreto o pedido e a causa de pedir, as
partes ndo eram, porém idénticas, o que apelava ao conceito de autoridade,
suscetivel de se verificar quando o objeto ¢ idéntico, mas as partes diferem
— o que o STJ entendeu ser o caso.

Esta fundamentacao ¢ inaceitavel. O que acontecia no caso era que, a
luz da pretensdo do autor, B e o Estado seriam responsaveis solidarios.
A forga de caso julgado secundum eventum litis levava a que o Estado, inde-
pendentemente de ter sido parte acessdria na primeira agdo, beneficiasse da
parte da decisdo que na primeira agdo fora favoravel a B (art. 522.°, CC). Era

(#7)  Esta confusao ndo € privativa deste acordao. Veja-se inclusivamente, neste mesmo artigo,
ndo so a decisdo da Rela¢do no proc. 1375/06 (n.° 7.2, infra), mas também, dadas as consequéncias por
eles tiradas, os acs. do STJ de 6.3.08 no proc. 0B402 (supra,n.® 5.4) e de 10.10.12 no proc. 1999/11 (supra,
n.° 6.2). A autoridade do caso julgado passaria assim a produzir um efeito negativo idéntico ao da excegao!
O caso julgado prejudicial pode, isso sim, configurar uma excegéo perentéria (supra, n.° 4 e nota 36).
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assim, desde logo, com o juizo sobre a corresponsabilidade de A, mas tam-
bém o era com o juizo negativo sobre a verificagdo de danos superiores a
85.830 euros: a causa de pedir da segunda a¢do ndo coincidia inteiramente
com a da primeira, na medida em que incluia também factos relativos a falta
de fiscalizacao por parte do Estado; mas a parte comum do seu niicleo essen-
cial ndo havia sido provada, com a consequéncia da absolvi¢ao parcial de B,
nada obstando a que jogasse a excecio de caso julgado (cf. supra, n.° 2.4).

6.4. Mais estranho é o ac. do STJ de 18.9.18 (Rosa Tcuing),
proc. 3316/11.

A, B e C propuseram uma agao declarativa de condenag¢ao em que
pediram, contra D, fornecedora de servigos telefonicos, o reconhecimento
da resolugao do contrato de compra e venda duma central telefonica, cele-
brado com A, e contra o banco E o reconhecimento da consequente resolu-
cdo do contrato de mituo bancario com ele celebrado por B e C para o
financiamento da compra. A a¢do foi julgada improcedente.

E veio a instaurar contra B ¢ C uma execugao para cobranga da divida
constante da livranga que haviam subscrito para garantia da restitui¢ao da
importancia mutuada. Contra essa execu¢do, B e C deduziram embargos,
em que alegaram, como fundamento de oposi¢@o, os mesmos factos que
haviam constituido causa de pedir na a¢do anterior.

Posta a questdo da formac¢ao de caso julgado invocavel nos embar-
gos, o STJ entendeu que nao se verificava a exce¢do de caso julgado, por-
quanto nao ocorria a identidade de sujeitos (também A e D tinham sido
partes na acdo declarativa anterior); mas, constituindo o objeto da acgdo
anterior “pressuposto indiscutivel” da acdo de embargos de executado, jul-
gou o STJ que se verificava a autoridade do caso julgado.

E 6bvio que um enquadramento correto levaria a conclusio de que se
verificava a identidade de sujeitos, nada relevando o facto de outros
terem intervindo na a¢do anterior: o caso julgado formou-se perante B, C e
E, e s0 isso relevava para a configuracao da identidade. E é 6bvio também
que ndo ocorria no caso qualquer relagdo de prejudicialidade entre os dois
objetos, mas sim uma perfeita identidade: na primeira agdo havia sido dis-
cutida a validade do contrato subjacente ¢ era esta mesma validade que B
e C vieram de novo questionar, ao deduzirem na execug¢do, que tinha como
causa de pedir a relagdo cambiaria, os embargos de executado, cujos pedi-
dos e causa de pedir coincidiam assim com os da agdo anterior(*?).

(%) Tal como relativamente as partes, nada importava que na primeira agao se tivesse também
discutido e decidido sobre a validade do contrato de compra e venda da central telefonica. Note-se que,
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O caso era, manifestamente, de excegao de caso julgado.

7. Crise na identidade das partes

7.1.  Sera que a tinta do polvo acabara por nos cegar? Quase me sen-
tiria inclinado a dizé-lo quando me confronto com acérdaos do STJ que,
vendo avangar perante si um animal ja muito engrossado com a ingestao
da excecdo do caso julgado, dao de barato o requisito da identidade das
partes na autoridade do caso julgado. Dominio para tanto privilegiado ¢ o
dos acidentes de viagao.

Dominio para tanto privilegiado ¢ o dos acidentes de viag@o. A ques-
tao tem sido posta, nomeadamente, nos seguintes tipos de caso: agdes cru-
zadas em que cada um dos condutores/proprietarios dos automoveis que
colidiram demanda a seguradora do outro; agcdo proposta contra o Fundo
de Garantia Automovel depois da agdo em que a seguradora ¢ absolvida
por falta atual de seguro; acdo de regresso da seguradora contra o condutor
que conduzia com taxa excessiva de alcoolémia.

7.2. Comeco por duas decisdes contraditorias do STJ, dadas no
ac. de 30.3.17 (Tomt Gowmes), proc. 1375/06, e no ac. de 27.2.18 (Fitiva
Gowmes), proc. 2472/05.

No primeiro deles, tinha o caso a particularidade de a segunda agao
(Z) ter sido proposta, ndo pelo lesado A, mas pela seguradora que o tinha
indemnizado com base em seguro por acidentes de trabalho, dado que o
acidente de viacao tinha constituido simultaneamente um acidente de tra-
balho. Esta particularidade ¢ irrelevante: a seguradora autora estava exer-
cendo, em sub-roga¢ao, contra a seguradora do veiculo causador do aci-
dente de viagdo, os mesmos direitos, deste decorrentes, que cabiam
originariamente ao seu segurado. Foi arguida a ocorréncia de caso julgado,
com fundamento em que a responsabilidade por esse acidente de viagdo ja
havia sido definida na acdo x anterior, proposta pelo lesado B contra a
seguradora de A, o qual nela havia sido considerado responsavel exclusivo

em hipotese, diferente do caso concreto, em que uma primeira a¢éo, decidida no sentido da procedén-
cia, tivesse tido lugar com base na relagdo abstrata, seria inadmissivel segunda a¢do (declarativa ou
executiva) visando obter novo pagamento, agora com base na relagdo subjacente (0 mesmo se primeiro
se tivesse invocado a relagdo subjacente e depois a relagdo abstrata): verificar-se-ia incompatibilidade
entre a decisdo proferida e o novo pedido (cf. supra, n.° 2.3).
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pelo acidente. A 1. instancia absolveu a ré, por entender que se verificava
a exce¢ao do caso julgado, dado haver identidade de causa de pedir,
enquanto a 2.” instancia fundou a mesma decisdo de absolvi¢do na “exce-
¢ao inominada de autoridade de caso julgado”.

Antes ainda do transito em julgado da decisao dada na agdo x, havia
sido julgado, na agdo y, relativa ao mesmo acidente de viagdao, em que era
autor o hospital que prestara cuidados hospitalares a um dos condutores,
que quer A quer B tinham sido responsaveis pelo acidente, em propor¢ao
que a sentenga definiu (30% para A e 70% para B).

Entendeu o STJ ndo haver critério para escolher entre estes dois acor-
daos, “de alcance incompativel”, nao se aplicando a norma atualmente no
art. 625.°, CPC (prevaléncia do caso julgado formado em primeiro lugar),
por ela s6 se aplicar a excegdo, e sendo irrelevante que houvesse inversao
da prova da culpa na acdo movida pelo hospital, visto que tinha desta sido
feito um apuramento positivo(*). Nao havia, pois, modo de fazer valer a
autoridade do caso julgado.

O segundo dos referidos acordaos foi proferido no ambito das relagoes
emergentes do mesmo acidente de viagao, numa agao proposta por outros dois
lesados contra quatro companhias de seguro, duas das quais as seguradoras de
A e de B. Nele voltou a por-se a questdo da prevaléncia de uma ou outra das
mesmas duas decisoes transitadas anteriores, para a conformacao da autori-
dade do caso julgado. Julgou o STJ, desta vez, que a decisdo que atribuira
culpa exclusiva a A projetava, nesse novo caso, autoridade de caso julgado,
pelo que a seguradora de B devia, tal como tinham decidido as instancias, ser
absolvida do pedido: embora a seguradora de B nao tivesse sido parte naquela
acao, a decisdo era-lhe favoravel e a seguradora de A, a quem a decisdo era
desfavoravel, tinha sido nela ré, pelo que tinha podido ai discutir a questao da
responsabilidade pelo acidente. Esta conclusdo ndo era — segundo agora o
STJ — prejudicada pela decisdo da acdo y, porquanto se tratara ai de meras
dividas hospitalares e portanto de um tipo de processo distinto.

Confrontado com a posicao distinta tomada no ac. de 30.3.17, o STJ
limita-se a dizer, misteriosamente, que foi “uma decisdo justificada em
face das especialidades [quais?] do processo judicial submetido a sua apre-
ciagdo — e apenas isso”.

Sobre o primeiro dos acordaos citados, ¢ de dizer que, ao ndo aplicar
a autoridade do caso julgado a norma do art. 625.°, CPC, esta destruindo a

(*)  Vinca ainda o STJ que a Relagdo errara ao tirar da autoridade do caso julgado a conse-
quéncia da absolvi¢@o da instancia: haveria, sim, uma absolvi¢do do pedido. Com toda a razdo (supra,
n.° 4 e nota 36).
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propria ideia que serve de base a linha jurisprudencial maioritaria sobre a
figura da autoridade do caso julgado: se esta se impde porque as decisoes
anteriores dos tribunais tém de ser seguidas, ndo ¢ o surgir de uma decisdo
contraria que retira a primeira a autoridade adquirida. Recusando-a, a deci-
sdo de 30.3.17 destr6i — bem, mas inconscientemente — a propria figura
da autoridade do caso julgado (tal como o STJ dominantemente a tem
entendido).

Mas o segundo acorddo, além de incorrer na mesma critica, ilustra
muito melhor a rede de contradi¢des a que o alargamento da figura pode
conduzir, na medida em que nao considera sequer esse primeiro acordao,
que, se fosse logico, teria de respeitar: ele proprio constituiu uma decisao
que os defensores da autoridade do caso julgado a todo o preco ndo pode-
riam contradizer ... Quanto ao argumento de que, tendo sido parte em
ambas as causas, a seguradora de A ja tinha exercido o contraditorio
quanto a imputabilidade do acidente, esquece que a solucdo legal para esse
caso ¢ outra — a da eficacia extraprocessual dos meios de prova produ-
zidos na primeira agdo, sem prejuizo do confronto com aqueles que
venham a ser produzidos na segunda(®). A seguradora de A era o tnico dos
réus na segunda a¢@o que havia sido também réu na primeira e os autores
eram totalmente diversos, diversos sendo também o pedido e, exceto
quanto as causas do acidente, a causa de pedir.

7.3. De grau em grau, a jurisprudéncia vem proporcionando a pos-
sibilidade dos maiores atropelos, nomeadamente ao principio do contradi-
torio: isso ja acontece quando nao ¢ tido em conta, como nos acérdaos
referidos, que a diversidade de causas de pedir e de pedidos pode implicar
variacdes apreciaveis no interesse da parte em contradizer e levar até a que
a parte vencida descure a sua defesa (revelia, falta de impugnacao de fac-
tos, falta de apresentagcdo de provas); mas acontece sobretudo quando se

(°%) No direito processual brasileiro ha, desde a entrada em vigor do novo CPC, uma norma
segundo a qual o caso julgado abrange a questao prejudicial, quando desta “depender o julgamento do
mérito” (art. 503.°, § 1.°, 1). E preciso, porém, que tenha “havido contraditorio prévio e efetivo”, nio se
formando o caso julgado quando, nomeadamente, haja revelia ou o processo em que a questao prejudi-
cial ¢ decidida tenha limitagdes probatorias (art. 503.°, § 1.%, 11, e § 2.°). Entende-se que o requisito do
contraditorio efetivo implica que tenha havido impugnagao no ambito da questdo prejudicial, mas nao
que, uma vez que tenha impugnado, a parte haja prosseguido (mediante apresentagdo de prova e dis-
cussdo) na defesa da sua posicao (Luis GuiLaerme MariNont, Coisa julgada sobre questdo, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2018, pp. 257-258). A decisdo sobre a matéria de facto ndo ¢ abrangida por esta
extensdo do caso julgado aos fundamentos (art. 504.°, IT), embora o direito brasileiro ndo tenha norma
sobre a eficacia extraprocessual da prova. Nem no direito italiano (art. 34.°, CPC) nem no direito ale-
mao (§ 322 IT ZPO) encontramos normas semelhantes a estas.



716 JOSE LEBRE DE FREITAS

extrapole para casos em que ndo ocorre a identidade da parte vencida.
O nosso polvo esta aqui no méximo da sua forga.

Sirva de exemplo o ac. do STJ de 21.3.13 (ALvaro RoDRIGUES),
pr. 3210/07.

Neste processo, a sociedade A, que havia locado um automovel a B,
demandara este, C, condutor do automoével na altura do acidente, e D, com
quem B celebrara seguro contra acidentes de viagdo, pretendendo ser res-
sarcida de 80% do valor do veiculo locado, percentagem em que, em acao
anterior, tinha sido fixada a contribui¢do culposa de C para a colis@o veri-
ficada com o veiculo de E, da qual resultara a perda total de ambos os vei-
culos. Essa primeira acdo tinha sido proposta por B, que nela pedira a con-
denacdo de F, a seguradora do veiculo automdvel de E, no ressarcimento
do prejuizo por ele sofrido com o acidente; nela tinham tido intervengao
principal, do lado ativo, A e D, havendo a primeira pedido a condenagao de
F ou, subsidiariamente, de D no pagamento das prestagcdes do aluguer do
seu veiculo vencidas ap6s o acidente.

Foi proferida em 1? instancia sentenca de absolvi¢ao do pedido, com
fundamento na autoridade do caso julgado (!). A Relagcdo manteve a ocor-
réncia desse fundamento, mas entendeu que a autoridade do caso julgado
levava antes ao prosseguimento do processo para se apurar os direitos da
autora contra a seguradora. O Supremo frisou ndo haver nem identidade
dos pedidos nem identidade de sujeitos, ndo relevando, quanto a esta, a
intervencao principal de A e D, com o reduzido alcance de que se revestiu:
nomeadamente, nenhuma pronuncia tinha havido quanto a “responsabili-
dade” de D perante A, a luz do contrato de seguro celebrado com B. Mas
havia autoridade do caso julgado (imposta pela consideragao do presti-
gio dos tribunais e da necessidade de certeza e seguranca juridicas) e esta
tinha sido respeitada por A ao propor a segunda acao. Manteve assim a
decisdo da Relagao.

Note-se, em primeiro lugar, que C, condutor, que A pretendia, na
segunda acdo, ser devedor solidario da restitui¢ao de 80% do valor do
automovel, ndo tinha sido parte na primeira agdo: € nitida a violagdo do
seu direito de defesa ao lhe ser imposta, com violagdo do art. 522.°, CC, a
decisdo anterior da questdo prejudicial. Quanto a D, além da ressalva da
questdo da transferéncia para ela da responsabilidade de B perante A, afi-
gura-se-me, embora o acordao seja algo impreciso quanto ao ambito que
revestiu a sua intervengdo principal na primeira causa, que havia também
que ressalvar a inoponibilidade da decisdo anteriormente proferida, por
imposi¢ao do principio do contraditério.

Nem a excecdo nem a autoridade do caso julgado eram invocaveis.
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7.4. A decisdo escolhida para ilustrar uma agdo contra o Fundo
de Garantia Automével (FGA) ndo ¢ do STJ. Trata-se do ac. do TRC
de 28.9.10 (Jorge Arcanio), proc. 392/09.

A, lesado no acidente de viagdo, demandou a seguradora de B, que
por ele considerava responsavel. A ré foi absolvida do pedido, com funda-
mento em que nao havia, a data do acidente, contrato de seguro valido
entre B e a ré. A demandou entdo o FGA, mas este arguiu a sua ilegitimi-
dade por haver seguro valido, o que o tribunal deu como provado, absol-
vendo consequentemente o réu. O STJ entendeu que a primeira decisdo
(sobre a invalidade do seguro) se impunha na segunda acao, a titulo de
autoridade do caso julgado: embora o FGA fosse terceiro em face da pri-
meira causa, esta tinha corrido perante os legitimos contraditores.

A decisdo foi acertada. Encontramo-nos perante um caso em que a
ndo extensdo do caso julgado aos fundamentos (no caso, a existéncia de
seguro valido) levaria a possibilidade duma denegacao de justica, inutili-
zando praticamente o direito do autor a indemnizagdo (cf. supra, n.° 2.3):
nem contra a seguradora, nem contra o FGA, ele obteria vencimento. Por
outro lado, o FGA esta sujeito, por lei, a suportar na sua esfera juridica os
efeitos da sentenca que se pronuncie sobre a existéncia, validade ou efica-
cia do contrato de seguro, visto que esses efeitos sdo equivalentes aqueles
que, extrajudicialmente, as partes (seguradora e segurado) poderiam indi-
retamente criar mediante manifestagcdo, ou falta de manifestacao, da sua
vontade de contratar o seguro (cf. supra, n.° 2.2 e nota 8). A questdo da
existéncia e validade do seguro era fundamental em ambas as agdes ¢ a pri-
meira sentenga impunha-se na segunda, como caso julgado prejudicial.

7.5. Fixada, pelo acordao uniformizador n.° 6/2002 do STJ, a inter-
pretacdo segundo a qual ¢ a seguradora que exerca o direito de regresso
contra o condutor que conduza em estado de alcoolémia quem tem o 6nus
de provar o nexo de causalidade entre a condugdo sob a influéncia do
alcool e o acidente, pde-se o problema de saber se a decisdo judicial, tran-
sitada em julgado, que tenha julgado provado que o acidente ocorreu em
consequéncia do estado de alcoolémia do condutor se impde, a titulo pre-
judicial, em acao subsequentemente proposta, contra ele, pela seguradora
que haja pago a indemnizagao ao terceiro lesado.

Assim decidiu o STJ no ac. do 12.7.11 (Morera CamiLo), proc. 129/07,
em caso em que a verificacdo da culpa do condutor alcoolizado e do nexo
de causalidade se fizera na agdo proposta por este contra a seguradora do
terceiro, por coincidéncia a mesma em que também o seu veiculo se
encontrava segurado.
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Este entendimento so estara certo para quem entenda que faz sempre
caso julgado, suscetivel de invocacdo autonoma, a decisdo das questdes
em cuja solucdo a decisao final concretamente se funde, dado ocorrer no
caso a identidade de partes. Mas a mesma conclusdo ¢ inaceitavel para
quem entenda que assim nao é, tida em conta a diversidade dos pedidos.
E seria totalmente de repudiar se as partes na segunda a¢do ndo tivessem
sido partes na primeira.

8. Finalmente, uma ilha sem polvo

8.1. Ao lado destes e de outros acérdaos que reduzem a figura da
excecdo do caso julgado a uma mera caricatura, redutora dos dizeres do
art. 581.°, CPC, sobre a tripla identidade de sujeitos, pedido e causa de
pedir, uma outra corrente jurisprudencial do STJ h4 que faz uso correto da
disting@o entre a excecao e a autoridade do caso julgado. Minoritaria até ha
pouco(®!), esta corrente tem ganho muito recentemente maior expressao.
E-lhe possivel apontar os seguintes pontos de evolugdo:

— Leitura mais fidedigna dos autores normalmente citados (ManueL
DE ANDRADE, ANTUNES VARELA, TEIXEIRA DE Sousa, eu proprio), nao so
em matéria de disting@o da excecdo e da autoridade do caso jul-
gado, mas também sobre a funcao delimitadora do ambito da pro-
pria decisdo que a causa de pedir desempenha, sem que ela seja,
em regra, autonomamente abrangida pelo caso julgado;

— Delimitacdo mais rigorosa dos campos da exce¢do ¢ da autori-
dade do caso julgado e, consequentemente;

— Extensao do conceito de identidade de partes, pedido e causa de
pedir na demarcagao da excegdo do caso julgado;

— Reducao do ambito da figura da autoridade do caso julgado, ten-
dencialmente circunscrita no ambito duma relagao de prejudicia-
lidade objetiva.

(") Depois de uma época, mais remota, em que o STJ procurava, com maior rigor ¢ embora
sempre dominantemente perfilhando a ideia da extensdo do caso julgado aos fundamentos, aplicar a
distin¢do doutrinaria das figuras da excegdo e da autoridade do caso julgado (por exemplo: acs. de
22.12.77, Joio moura, BMJ, 272, p. 185, e de 19.2.98, Miranna Gusmao, BMJ, 474, p. 405) e usar con-
ceitos latos adequados na defini¢do da tripla identidade da primeira (por exemplo: ac. de 6.6.2000,
Garcia Marques, BMJ, 498, p. 179).
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8.2. Comeco pelo ac. do STJ de 27.9.18 (Tome Gomes), proc. 10248/16.

Punha-se a questdo de saber se o reconhecimento dum crédito recla-
mado em processo de insolvéncia revestia a forga de caso julgado material,
como tal gerando a improcedéncia da posterior agdo proposta por um cre-
dor concorrente para obter a declaragdo de nulidade duma dagao em paga-
mento, por simulagdo que tinha como pressuposto a inexisténcia do
mesmo crédito. A 1. instancia julgara que se verificava a excegdo de caso
julgado e a Relag@o que a decisdo proferida so tinha forga de caso julgado
formal.

O STJ entendeu que, ao contrario da decisdo proferida sobre a recla-
macao de créditos na acao executiva, a decisdo proferida sobre a reclama-
cdo de créditos na insolvéncia faz parcialmente caso julgado material,
perante todos os credores do insolvente intervenientes ou para ela pessoal-
mente citados(2). As partes eram as mesmas. Nao ocorria a completa iden-
tidade de pedidos e causa de pedir; mas o reconhecimento do crédito no
processo de insolvéncia contrariava a pretensdo de declaragao de nulidade,
uma vez que esta tinha como pressuposto a inexisténcia do mesmo crédito.
Entendeu o Supremo que se verificava o efeito positivo do caso julgado,
que impunha na segunda agdo que se tivesse o crédito como existente, dai
resultando a improcedéncia da acdo. E entendeu bem (supra, n.° 4 e
nota 36)(%3).

8.3. Passo a referir trés acordaos do STJ que se mostram enérgicos
na defesa da figura da excecao do caso julgado, criticando que, a coberto
da preocupacdo de evitar qualquer contradi¢do logica entre as sentengas
judiciais, se desvirtue a figura do caso julgado, nomeadamente prescin-
dindo do requisito da identidade das partes, imposto pelo principio do con-
traditorio.

Um deles (ac. de 18.6.14, proc. 209/09), relatado por Asrantes GERAL-
pEs, foi proferido em ag@o de declaragdo de nulidade da doagdo de uma par-
cela de terreno de area inferior a unidade de cultura. Os donatarios argui-

(°2) Ja assim havia sido decidido no ac. do STJ de 12.12.13 (Bertencourt DE Faria),
proc. 1240/11, quanto a invocagdo da simulacdo do negocio juridico de constitui¢do do crédito previa-
mente reconhecido no processo de insolvéncia, perante, entre outras, as partes na posterior a¢ao.

(%3 No ac. de 12.12.13, citado na nota anterior, o STJ repristinou a decisdo da 1.* instancia,
que fora de absolvi¢iio da instincia e ndo de absolvi¢ao do pedido. Ja ndo se tratava, na segunda acéo,
de fazer valer a simulagdo absoluta dum negocio posterior a constituicao do crédito, a qual assentava
na sua inexisténcia, mas de fazer valer a simulag@o absoluta do proprio ato constitutivo. Tratou-se de
evitar o risco de decisdo incompativel com a primeira, pelo que ndo se extravasou o campo da exce¢ao
(supra, n.° 2.3). A qualificacdo feita era, pois, correta.
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ram a exce¢do do caso julgado formado por sentenga, proferida em acao
anterior que correra entre um deles e o Municipio de Ponte de Lima, que
declarara que os adquirentes eram proprietarios dum prédio confinante,
cuja area a aquisi¢do se destinava a aumentar. A 1.* instancia afastara a
excecdo de caso julgado, por os sujeitos nao coincidirem, mas julgara veri-
ficada a autoridade do caso julgado. A Relagao, no acérdao recorrido, havia
dado como provados factos que haviam sido apurados nessa outra acao,
dos quais resultava a titularidade do direito sobre o prédio confinante,
invocando também para tanto a autoridade do caso julgado.

O Supremo entendeu que nem a sentenca proferida nem os factos
provados na agdo anterior eram invocaveis, ndo jogando a autoridade do
caso julgado, “conceito — diz-se na fundamentagcdo — que tem sido usado
para extrair efeitos de uma sentenca em determinada situagdo em que ndo
se verifica a conjugacdo dos trés elementos de identidade”, mas que nao
pode ser usado contra quem nao foi parte no primeiro processo(>*).

O segundo dos acérdaos a que me refiro foi proferido em 4.6.15 no
proc. 177/04, sendo relator Joao Bernarpo. Tratava-se duma agdo de prefe-
réncia na compra e venda de determinados prédios, proposta pelo Munici-
pio de Mourdo contra compradores e vendedores, na qual o autor alegou a
simulagdo do prego, que, sendo superior ao declarado, lhe permitia preferir
nos termos do art. 176.° do Cédigo da Sisa e do Imposto sobre Sucessdes e
Doagdes, a data ainda em vigor (hoje, mais limitadamente, art. 55.° do
Codigo do Imposto Municipal de Imdveis e do Imposto Municipal de
Transa¢Oes). Em acdo anterior, que correra no Tribunal Tributario de Beja,
na sequéncia de processo de liquidagdo complementar de sisa, ndo havia
sido provada a simulagao.

Entendeu o STJ que esta decisdo ndo era invocavel, como caso jul-
gado (autoridade) na agdo que lhe cabia apreciar, o que s6 poderia ter
acontecido se o juiz tivesse, no uso do poder que lhe é conferido pelo
art. 97.°-1, CPC, suspendido a instancia até que o tribunal tributario se pro-
nunciasse. Vinca o acordao que, sob pena de entrarem pela janela os casos
de recusa de procedéncia da acdo em que a causa de pedir e as partes sdo
diferentes, tornando letra morta estes dois requisitos que a lei exige para a
excecdo, “nunca podera ter lugar autoridade do caso julgado se a lei, na
hipdtese de se verificar o triplo requisito, veda a exce¢do”, o que acontece,
por disposigao do art. 97.°-1, CPC, quando nao seja decretada a suspensio
da instancia. O conceito de autoridade do caso julgado carece de delimita-

(**) Tao-pouco os meios de prova produzidos poderiam ser invocados contra outra parte
(art. 421.°, CPC).
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¢do, constituindo a relagdo de prejudicialidade “uma das delimitagdes”.
Era, portanto, possivel, no caso concreto, fazer (como se fizera) a prova da
simulacao.

O terceiro dos referidos acorddaos ¢ de Acicio pas Neves, data
de 28.6.18 ¢ foi proferido no processo 2147/12. Em agdo intentada pelo
condominio contra um condémino, em que se invocava a cedéncia a este
de parte do logradouro do prédio por uma renda que o réu nao pagara e por
isso o autor pretendeu cobrar, foi proferida sentenca que julgou a agao pro-
cedente; mas o TRL revogou a sentenga e absolveu o réu do pedido, com
fundamento em que o autor ndo conseguira provar o direito de propriedade
sobre aquele logradouro. Foi interposta revista em que se invocou o caso
julgado anteriormente formado por uma sentenga que julgara procedente a
acdo que havia sido proposta por outra condomina do prédio contra o con-
dominio para que este procedesse a reparagdo, como proprietario, de outra
parte do mesmo logradouro, questdo esta que constituia antecedente l6gico
necessario da decisao.

O STJ decidiu que, na falta do requisito da identidade de partes
(o condomino réu nao podia ser considerado como tendo sido represen-
tado pelo condominio na primeira a¢do), ndo era invocavel a autoridade do
caso julgado.

8.4. E também de registar aqui o rigor que sempre foi posto por
Lores po Reco na solugdo de varias questdes de caso julgado, dadas com a
analise cuidadosa dos requisitos da tripla identidade (entendida extensiva-
mente como atras deixo exposto) e sem nunca extrapolar do dominio da
excegdo para o da autoridade. Além dos acordaos que ja tive ocasido de citar
(supra, nota 19), em que a absolvi¢io proferida na primeira agdo ndo impe-
diu a admissibilidade da segunda, veja-se os de 21.4.10 (proc. 6640/07),
de 3.2.11 (proc. 190-A) e de 28.6.12 (proc. 24635/05), em que foi julgado
que a condenacio proferida precludia a possibilidade de deducdo posterior
de novos pedidos, seja pelo autor, seja pelo réu, contra a outra parte.

8.5. Mais recentemente, ja no ano de 2019, saliento, além dos
acs. de 28.3.19 e 19.9.19, referidos na nota 39 supra, os seguintes:

— O ac. de 11.7.19 (Bernarpo DominGos), proc. 13111/17: em caso
em que, apds uma primeira decisdo, transitada, que reconhecera a
incapacidade do autor para o trabalho de 15%, este pretendia que
lhe fosse reconhecida a incapacidade, subsequentemente adqui-
rida, de 37,8%, sendo porém ambos os valores equivalentes para
o efeito da aplicacdo duma clausula do contrato de seguro, de que
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0 autor se queria prevalecer, que exigia para certo efeito a incapa-
cidade minima de 75%, o STJ julgou que se verificava a identi-
dade da causa de pedir, por coincidirem os factos essenciais de
que resultaria o efeito juridico-pratico pretendido, razao por que
se verificava a exce¢do do caso julgado (e ndo a autoridade do
caso julgado, como entendera o despacho saneador recorrido).

— O ac. de 19.9.19 (Camarina Serra), proc. 789/18: em caso em que
ambas as partes, em agdes sucessivas, pretenderam ser proprieta-
rias de determinada parcela de terreno, sobre o que houve uma
primeira decis@o transitada em julgado, ¢ em que, na segunda
acdo, a 1* instancia havia entendido estar-se perante a figura da
autoridade do caso julgado ¢ a Relagao entendera que era a exce-
¢do que se verificava, o STJ manteve a fundamentacao da 2? ins-
tancia, com base na defini¢do ampla da identidade da causa de
pedir e do pedido.

— Ac. de 1.10.19 (Ramnunbo Queiroz), proc. 653/14: em caso em
que, depois de numa primeira a¢ao o proprietario do veiculo x ter
demandado a seguradora do veiculo y, com o qual o seu tinha
colidido, tendo nessa agdo sido a ré absolvida do pedido de
indemnizagao pelos danos sofridos pelo veiculo sinistrado, com
fundamento em que o acidente tinha sido causado por culpa do
condutor do veiculo x, este demandou a mesma seguradora, a
quem pediu indemnizagdo pelos danos pessoais por si sofridos, o
STJ decidiu que, embora a causa de pedir fosse a mesma, a falta
de identidade das partes e do pedido afastava a autoridade do
caso julgado, o que permitia ao STJ julgar ndo provada a culpa de
qualquer dos condutores e fazer funcionar as regras do risco pro-
prio dos veiculos intervenientes na fixa¢do da indemnizagao a
prestar ao autor.

E cedo para dizer se esta corrente constituird uma nova tendéncia da
jurisprudéncia do STJ, suficientemente forte para substituir por outra a
orientagdo até agora maioritaria. Mas ¢ de desejar que tal aconteca e para
isso pretende contribuir o presente artigo.
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1. Introducao

De certo modo, pode dizer-se que o contrato de compra e venda surge
como o arquétipo dos contratos bilaterais onerosos, para o que também
contribuira a sua tipicidade social. Definido nos termos do art. 874.°, CC,
como “o contrato pelo qual se transmite a propriedade de uma coisa ou
outro direito, mediante um pre¢o”, apresenta como deveres tipicos de pres-
tagdo principal a entrega da coisa ou direito, pelo vendedor, e o pagamento
do preco, pelo comprador.

Nao obstante esta simplicidade enunciativa e ndo obstante a autono-
mia privada que a este nivel derrama a sua eficacia, o contrato de compra
e venda assume maior complexidade, quando nos confrontamos com a
multiplicidade de regimes que o podem disciplinar. Para além da disci-
plina geral do Codigo Civil, aplicavel a compra a venda em geral, somos
ainda confrontados com a disciplina da compra e venda comercial, isto €,
aquela que ¢ feita para revenda, nos termos do art. 463.°, C.Com., e com a
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disciplina da compra ¢ venda de consumo, regida, nos aspetos relativos a
falta de conformidade da coisa com o conteudo do contrato, pelo Decreto-
-Lei n.° 67/2003, de 8 de Abril(}).

A par destes regimes, topamos ainda com a disciplina da compra ¢
venda consagrada na Convengao de Viena de 1980 sobre os contratos de
compra e venda internacional de mercadorias, a qual, porém, Portugal,
apesar de ter participado nos trabalhos preparatdrios, nunca chegou a rati-
ficar(?).

Esta variedade de disciplinas justificava, por si s6, uma reflexao apro-
fundada sobre o que deve ser, no futuro, a compra ¢ venda. Tal reflexao
parece impor-se com mais acutilancia nos nossos dias, fruto das especifici-
dades que a aquisicdo de bens digitais e de contetidos digitais envolve(3). Se
isto ndo fosse bastante, a aprovacao da Diretiva (UE) 2019/771, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2019, relativa a certos
aspetos dos contratos de compra e venda de bens, a implicar necessarias
alteracgdes a disciplina do contrato de compra e venda no nosso ordena-
mento juridico, pela necessidade de transposi¢ao do diploma comunitario,
torna-a inadiavel.

Nao pretendemos, por tal tarefa se revelar manifestamente impossi-
vel no quadro de um trabalho como o que agora se apresenta, levar a cabo
a reflexdo que se anuncia como imperiosa. O nosso proposito ¢, contra o
que poderia ser sugerido pelo titulo do nosso artigo, muito mais modesto:
dar conta, num momento em que ainda ndo se conhecem as opgdes do
legislador portugués, das forgosas implicagdes que a transposi¢ao da

(") Importa, ainda, relembrar a este proposito o regime da compra e venda de animais defei-
tuosos. O art. 920.° CC exceciona o regime da venda de animais defeituosos, determinando que a
mesma se rege por leis especiais ou, na falta delas, pelos usos. Somos, por isso, confrontados com o
Decreto de 16 de dezembro de 1886. Sobre o ponto, cf. A. Pinto MonteRo/Acostingo Carposo GUEDES,
“Venda de animal defeituoso: parecer”, Colectinea de Jurisprudéncia, Ano XIX, T. 5, 1994, p. 5 ss.
Referindo-se a este problema, veja-se, ainda, Joio Carvao pa Siva, Compra e venda de coisas defeituo-
sas (Conformidade e seguran¢a), Coimbra, Almedina, 2008, p. 85, ss.

(3) Cf. Rui Moura Rawmos, “A Convengao de Viena de 1980 sobre o Contrato de Compra e
Venda Internacional de Mercadorias Trinta e Cinco Anos Depois”, Boletim da Faculdade de Direito,
Vol. 92, Tomo 1, 2016, pp. 1-21; Rur Moura Ramos/Maria Ancera CorLno, “Os meios a disposi¢ao do
comprador, no caso de violagdo do contrato pelo vendedor, na Convengao de Viena de 1980 sobre os
contratos de compra e venda internacional de mercadorias”, Revista de Direito e Economia, 8/1, 1982,
p- 83, ss.; DArio Moura Vicente, “A Convengdo de Viena sobre a compra e venda internacional de mer-
cadorias: caracteristicas gerais e ambito de aplicagdo”, Estudos de Direito Comercial Internacional, 1,
Almedina, Coimbra, 2004, p. 272, ss.; Joana Farrajora, “Why hasn’t Portugal adopted the Convention
on contracts for the international sale of goods”, Themis, 34,2018, p. 119, ss.

(3) Cf., sobre o ponto, MaraLpa Miranpa Barsosa, “Produtos complexos e prote¢ao do consu-
midor — breve reflexdo a proposito do caso Huawei/Google”, Revista de Direito Comercial, 3-2019,
pp. 545-610.
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citada diretiva tera no ordenamento juridico patrio. Nas paginas que se
seguem, daremos, portanto, noticia do desenho basico da Diretiva (UE)
2019/771, articulando-a, sempre que adequado, com a sua congénere, a
Diretiva (UE) 2019/770, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de
maio de 2019, sobre certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento
de contetidos e servigos digitais. Significa isto que nem sequer abordare-
mos a compra a venda na sua globalidade, cingindo-nos as questdes que
sdo0 colocadas pela venda de coisas defeituosas.

2. Avenda de coisas defeituosas, no Cédigo Civil(*)

O Codigo Civil disciplina a venda de coisas defeituosas nos arts. 913.°, ss.
Considera-se defeituosa a coisa que sofra de um vicio que a desvalorize ou
impega a realizacao do fim a que ¢ destinada ou que ndo apresente as qua-
lidades asseguradas pelo vendedor ou necessarias para a realizacdo
daquele fim(%). Em causa estdo os chamados vicios ocultos do objeto
negocial, distintos dos vicios da vontade(°). Nao obstante, o legislador, por

() Veja-se, a este proposito, ANtonio Pinto MonTEIRo/MAFALDA MiraNDA BarBOSA, “A imposi¢ao
das obrigagdes decorrentes do DL n.° 67/2003, de 8 de Abril, ao intermediario na venda”, Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 147.°, n.° 4011, 2018, pp. 368-386, que aqui reproduzimos em
alguns pontos, nesta contextualizagdo do ambito do problema central que iremos tratar.

(5) Cf. A. Pvto MonterRo/Pauro Mota Pinto, “La protection de 1’acheteur de choses défectueu-
ses en droit portuguais”, Boletim da Faculdade de Direito, LXIX, 1993, p. 259, ss.; Luis Menezes Lei-
TA0, Direito das Obrigagées, 111, Contratos em especial, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 122, ss.

() Entendeu-se tradicionalmente que a vontade juridico-negocial nao se estendia as qualida-
des da coisa. Estas, podendo ser o motivo da escolha do sujeito, ficariam fora da vontade. Dai que o
erro sobre as qualidades da coisa tenha sido encarado por autores como Zitelmann como um erro-
-motivo, que seria equiparavel por lei ao erro na declaragdo. Sobre o ponto, cf. Joio Baprista Machapo,
“Acordo negocial e erro na venda de coisas defeituosas”, Boletim da Faculdade de Direito, Vol. XLVI,
1970, p. 45. A perspetiva haveria de sofrer, contudo, uma mutagao. Conforme esclarece Baptista
Machado, depois do trabalho sobre a matéria de Flume, passa a entender-se que a vontade negocial se
reporta quer a identificacdo, quer a entidade (constitui¢@o e qualidades) do objeto. Mais adianta o
Autor que “a constituigdo da coisa pressuposta no acordo das partes, a qualidade que a coisa, segundo
esse acordo, deve possuir ¢ uma constituicao que «deve ser», uma Sollbeschaffenheit — por contrapo-
sicdo aquilo que ela na realidade €, a sua Istbeschaffenheit”. (Joao Baprista MacHapo, “Acordo negocial
e erro na venda de coisas defeituosas”, p. 46). Donde se deve atender, continuando a acompanhar a
exposicao deste saudoso Mestre, ao erro sobre as qualidades na propria declaragdo negocial, sempre
que o acordo das partes se refira a uma coisa com uma determinada qualidade. E este erro ndo deve
classificar-se nem como um erro na declaragdo, nem como um erro nos motivos. Simplesmente, na
contraposi¢do entre o que a coisa deve ser e o que ela &, estamos no ambito das consequéncias juridico-
negociais, afastando-nos do regime do erro. O que esta em causa ¢ a impossibilidade de cumprir o que
foi acordado, adentrando-se no dominio do incumprimento. Segundo Baptista Machado, estar-se-ia ai
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remissdo do art. 913.° para o art. 905.°, CC, determina que o contrato pode
ser anulado por erro ou dolo, desde que se verifiquem os requisitos de anu-
labilidade(”). Esta parece ser a solugdo pensada para os casos em que a
coisa ja ¢ defeituosa no momento da celebragao do contrato, mas ja nao
para as hipoteses de defeituosidade superveniente, isto €, em que o defeito
surge depois da celebracdo do negocio, mas antes da entrega da coisa, nem
para as hipoteses de venda de coisa futura ou de coisa indeterminada de
certo género, situagdo em que estaremos diante de um caso de cumpri-
mento defeituoso, se o vicio for imputavel ao devedor, nos termos do
art. 918.°, CC(®).

diante de um problema de divergéncia entre o acordo e a realidade e um problema de impossibilidade
qualitativa parcial origindaria (Joio Baprista Macuapo, “Acordo negocial e erro na venda de coisas
defeituosas”, p. 47, ss.).

(7) Nao esta, ndo obstante, em causa um erro em sentido técnico-juridico. Sobre o ponto,
novamente, JoAo Baptista MacHapo, “Acordo negocial e erro na venda de coisas defeituosas”, 45 s.; em
sentido contrario, Luis Menezes Leirao, Direito das Obrigagées, 111, p. 123; Anxtunes Varera, “Cumpri-
mento imperfeito do contrato de compra e venda. A excepgdo do contrato ndo cumprido”, Coletdinea
de Jurisprudéncia, 12, 1987, p. 29, ss.

(8) Cf. Antonio Pinto MontEIro, “Garantias na venda de bens de consumo — a transposi¢ao da
Directiva 1999/44/CE para o direito portugués”, Estudos de Direito do Consumidor, 5, Coimbra, 2003,
p. 126. Sobre o ponto, cf. Luis Menezes Leirao, Direito das Obrigagoes, 111, p. 123, sublinhando que
esta dualidade pode conduzir a iniquidades (de acordo com o exemplo oferecido pelo autor, se A esco-
lhe numa ourivesaria um anel de brilhantes e descobre nele um risco, tera de provar o erro e os requi-
sitos de relevancia deste para se poder desvincular do negocio; mas, se encomendar um anel de bri-
lhantes e o vendedor entregar um anel riscado, havera incumprimento e uma possivel indemnizagao, ja
nao pelo interesse contratual negativo, mas pelo interesse contratual positivo), mas entendendo que, no
plano do direito constituido, ¢ esta a solucao defensavel. Veja-se, igualmente, ANtunes VareLa, “Cum-
primento imperfeito do contrato de compra e venda. A excep¢ao do contrato ndo cumprido”, p. 29, ss.
Em sentido diverso, cf. Carnero pa Frapa, “Erro e incumprimento na nao conformidade da coisa com
o interesse do comprador”, O Direito, 121, 1989, p. 463, ss.; Joao Carvao pa Siva, Compra e venda de
coisas defeituosas (Conformidade e seguranga), Coimbra, Almedina, 2008; Armanpo Braca, Compra
e venda de coisas defeituosas: a venda de coisas defeituosas no codigo civil — a venda de bens de con-
sumo, Porto, 2005; Menconi, “Profili di una revisione della teoria sulla garanzia per i vizi nella ven-
dita”, Studi in onore di Alfredo De Gregorio, 11, 1955, p. 127, ss.; e, com amplo desenvolvimento, Joio
Barrista Machapo, “Acordo negocial e erro na venda de coisas defeituosas”, p. 35, ss. Partindo da ana-
lise dos arts. 905.° ¢ 913.° CC, o autor nega que eles constituam simples especializagdes do regime
geral do erro, considerando, outrossim, que € o vicio da coisa (a “falta de qualidades proprias das coi-
sas do mesmo tipo que, de conformidade com um acordo expresso ou tacito, aquela coisa concreta
deveria possuir”), ou seja, a ndo conformidade ao conteudo do acordo que constitui o fundamento para
a aplicagdo do regime da venda de coisas defeituosas. O Autor opde-se, assim, a posi¢ao de outros civi-
listas portugueses, entre os quais ManueL b Anprape (Teoria Geral da Relagao Juridica Civil, 11,
Almedina, Coimbra, 2003, p. 231). Segundo Barrista Macrapo, “bem pode a relevancia do vicio da
coisa (ou do direito) estar na dependéncia da verificagdo de um erro e todavia ndo ser este, o erro, o
verdadeiro fundamento daquela relevancia” (cf. p. 36). Acresce que “alguns dos direitos concedidos ao
comprador, como o direito a reparagdo ou substituicdo da coisa, o direito a redugdo do prego nos ter-
mos do art. 911.° e o direito a indemnizag¢do em caso de simples erro, ndo podem de forma alguma ter
o seu fundamento no erro (da verificagdo de cujos pressupostos de relevancia alias ndo dependem).
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O comprador tera, ainda, direito a reparagdo ou a substitui¢ao da
coisa, nos termos do art. 914.°, CC, resultando do preceito a primazia do
primeiro remédio em relagdo ao segundo. De facto, s6 havera lugar a subs-
titui¢do se tal for necessario e se a coisa tiver natureza fungivel. Estes
direitos a reparacao ou a substituicdo da coisa cessam se o vendedor des-
conhecia sem culpa o vicio ou a falta de qualidade da coisa. A falta de
culpa determina, ainda, que, nos casos de simples erro, o comprador perde
o direito a uma indemnizagao. Esta tera lugar quando o vicio ou a falta de
qualidade eram conhecidas pelo vendedor ou eram desconhecidas, mas
com culpa, bem como nas hipdteses de dolo. O comprador podera ter,
ainda, direito a uma reducdo do prego, nos termos do art. 911.°, CC.

Se da convencdo das partes ou dos usos resultar uma garantia de bom
funcionamento, o vendedor tera de reparar a coisa ou substitui-la, quando
a substituicdo seja necessaria e a coisa seja fungivel, mesmo que nao haja
culpa sua e mesmo que ndo haja erro por parte do comprador(®). Trata-se,
portanto, da previsdo de uma garantia convencional, distinta da garantia
legal com que somos confrontados nos artigos que analisimos precedente-
mente(10).

Os prazos para o exercicio de todos estes direitos sao relativamente
curtos. A denuncia do defeito deve ser feita em trinta dias a contar do
conhecimento daquele e sempre dentro dos seis meses subsequentes a
entrega, elevando-se os prazos para um e cinco anos no caso de bens imo-
veis. A acdo de anulagdo fundada em erro caduca se, findos os prazos
mencionados, o comprador ndo tiver feito a dentincia ou, caso esta tenha
tido lugar, no prazo de seis meses a contar desse momento('"). No caso de

Antes, tais direitos do comprador pressupdem uma base negocial — pressupdem, isto ¢, o seu funda-
mento no proprio contrato (no contetido deste) e, portanto hao-de ser concebidos como efeitos juri-
dico-negociais; e ndo como puros efeitos legais, do mesmo modo que os efeitos do erro (...). O direito
de anulacdo por erro ou dolo a que se referem os arts. 905.° ¢ 913.° ndo representa um simples direito
de arrependimento, nao representa uma espécie de contradireito dirigido contra a validade de um deter-
minado contetildo negocial objetivamente valido, como acontece no tipico direito de anulagao fundado
em erro; mas representa antes um direito baseado no contetido do negocio e, portanto, um efeito nego-
cial” (cf. pp. 38-39). O autor ndo deixa de vincar, contudo, o carater hibrido da disciplina contida nos
arts. 905.°¢ 913.° CC.

(%) Sobre a questdo de saber se podera, caso haja uma garantia de bom funcionamento, exigir-
se uma indemnizag¢ao, mesmo nos casos em que nao ha culpa por parte do vendedor, cf. L. Menezes
Leirao, Direito das obrigagaes, 111, p. 136.

(19)  Pinto Monteiro/Pauro Mota Pinto, “La protection de 1’acheteur de choses défectueuses en
droit portuguais”, p. 259, ss.; Antonio Pinto MonteRo, “Garantias na venda de bens de consumo —
a transposicao da Directiva 1999/44/CE para o direito portugués”, p. 125.

(') Salvaguarda-se, porém, a hipdotese de o negocio ndo estar cumprido, nos termos do
art. 287.°,n.° 2, para o qual somos remetidos pelo art. 917.°, CC. O prazo de caducidade também se deve



728 MAFALDA MIRANDA BARBOSA

dolo, vale o prazo geral de arguicdo da anulabilidade, previsto no
art. 287.°, CC.

3. A falta de conformidade da coisa com o conteudo do
contrato, no Decreto-Lei n.’ 67/2003, de 8 de abril('2)

O principio norteador da disciplina passa a ser o da conformidade dos
bens com o contrato(!?), presumindo-se a nao conformidade caso se verifi-

aplicar a agdo de reparagdo e de substitui¢ao da coisa. Cf. Antonio Pinto Monteiro, “Garantias na venda
de bens de consumo — a transposicao da Directiva 1999/44/CE para o direito portugués”, p. 127.

(') Com as alteragdes do DL n.° 84/2008, de 21 de maio. O diploma citado resulta da transpo-
sicdo da Diretiva 1999/44/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a certos aspetos da com-
pra e venda de bens de consumo e das garantias a ela associadas. Sobre o regime instituido pela diretiva
e a sua transposi¢ao, a bibliografia ¢ quase inabarcavel, no nosso ordenamento juridico e além-frontei-
ras. A titulo exemplificativo, vide Anxtonio Pinto MonTeIRo, “Garantias na venda de bens de consumo —
a transposi¢ao da Directiva 1999/44/CE para o direito portugués”, p. 123, ss.; Sinoe Montero, “Pro-
posta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a venda e as garantias dos bens de
consumo”, Revista Juridica da Universidade Moderna, 1, 1998, p. 461, ss.; Dirio Moura VICENTE,
“Desconformidade e garantias na venda de bens de consumo: a directiva 1999/44/CE e a Convengao de
Viena de 19807, Themis, ano 11, 4, 2001, p. 121, ss.; Pauro Mota Pinto, “Conformidade e garantias na
venda de bens de consumo. A Directiva 1999/44/CE e o direito portugués”, Estudos de Direito do Con-
sumidor, 2, Coimbra, p. 197, ss; Ib., “Anteprojeto de diploma de transposi¢@o da Directiva 1999/
/44/CE para o direito portugués. Exposicao de motivos e articulado”, Estudos de Direito do Consumi-
dor, 3, Coimbra, 2001, p. 165, ss.; Jerome Frank, “Directive 1999/44 du 25 mai 1999 sur certains
aspects de la vente e des garanties des biens de consommation”, Estudos de Direito do Consumidor, 2,
Coimbra, 2000, p. 159, ss.; Joao Carvio pa Siva, “Venda de bens de consumo: Decreto-lei n.° 67/2003,
de 8 de Abril/Directiva 1999/44/CE — comentario”, Coimbra, 2003; Luis Menezes Leirao, “Caveat
venditor? A directiva 1999/44/CE do Conselho e do Parlamento Europeu sobre a venda de bens de con-
sumo e as garantias associadas e suas implicagdes no regime juridico da compra e venda”, Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, 1, Direito Privado e Varia, Almedina,
Coimbra, 2002, p. 263, ss.; Ib., Direito das obrigagdes, 111, p. 136, ss.; CarLos FERREIRA DE ALMEIDA,
“Orientagdes de politica legislativa adoptadas pela Directiva 1999/44/CE sobre a venda de bens de con-
sumo. Comparagdo com o direito portugués vigente”, Themis, ano 11, 4, 2001, p. 109, ss.; CHrisTIAN
TwicG-Fresner/Rosert Barncate, “The E.C. Directive on Certain Aspects of the Sale of Consumer
Goods and Associated Guarantees. All talk and no do?”, Web Journal of Current Legal Issues, 2, 2000,
<www.webjcli.ncl.ac.uk/2000/issue2/flesner2.html>. Para uma analise da necessidade de transposicao
da diretiva, em confronto com o direito interno portugués, cf. Axtonio Pinto Montero, “Garantias na
venda de bens de consumo — a transposi¢do da Directiva 1999/44/CE para o direito portugués”,
p. 130; Pauro Mota Pinto, “Anteprojeto de diploma de transposigdo da Directiva 1999/44/CE para o
direito portugués. Exposicdo de motivos e articulado”, p. 165, ss. Neste ponto expositivo, acompanha-
mos — dando por reproduzidas algumas ideias fulcrais para a contextualiza¢do dos aspetos que preten-
demos sublinhar no cerne deste trabalho — AntoNiO Pinto MoNTEIRO/MAFALDA MiRANDA BARBOSA,
“A imposicao das obrigagdes decorrentes do DL n.° 67/2003, de 8 de Abril, ao intermediario na venda”.

(1)  Para uma referéncia a influéncia da Convengao de Viena, cf. Luis Menezes Leirao, Direito
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que algum dos factos elencados no art. 2.°, n.° 2: ndo ser a coisa conforme
com a descrigdo que dela ¢ feita pelo vendedor ou ndo possuir as qualida-
des do bem que o vendedor tenha apresentado como amostra ou modelo;
ndo ser adequada ao uso especifico para o qual o consumidor a destine e do
qual tenha informado o vendedor, quando celebrou o contrato, tendo
aquele aceitado; nao ser a coisa adequada a utilizagao habitualmente dada
aos bens do mesmo tipo; ndo apresentar a coisa as qualidades e o desempe-
nho habituais nos bens do mesmo tipo e que o consumidor pode razoavel-
mente esperar, atendendo a natureza do bem e as declaragdes publicas
sobre as suas caracteristicas concretas, feitas pelo vendedor, pelo produtor
ou pelo seu representante, nomeadamente através de publicidade ou rotu-
lagem. Do mesmo passo, equipara-se a falta de conformidade do bem a
falta de conformidade da instalagdo, quando ela fizer parte do contrato de
compra e venda e tiver sido efetuada pelo vendedor ou sob sua responsabi-
lidade, ou quando o produto for instalado pelo consumidor, mas a ma ins-
talacdo resultar de falhas no dever de informagao, no tocante as instrucdes
de montagem.

Embora o regime do Cddigo Civil ja garantisse em certa medida a
posi¢ao do comprador, o consumidor passa a estar dotado de uma tutela
acrescida. Por um lado, deixa de recair sobre si o énus, muitas vezes
excessivo, de verificar as qualidades da coisa no momento da entrega, pas-
sando a impender sobre o vendedor a garantia da inexisténcia de descon-
formidades do bem com o contrato. A existéncia de factos que sustentam a
presuncao de nao conformidade ¢ disso reflexo bastante. Por outro lado, a
operacionalidade das referidas presuncdes de ndo conformidade, constan-
tes do art. 2.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 67/2003, parece beneficiar a parte
mais fragil da relacdo no contrato de compra e venda.

Nos termos do art. 2.°, n.° 2, al. @), do Decreto-Lei n.° 67/2003, pre-
sume-se que os bens de consumo ndo sdo conformes com o contrato se se
verificar que ndo sdo conformes com a descri¢ao que deles ¢ feita pelo
vendedor ou se nao possuirem as qualidades do bem que o vendedor tenha
apresentado ao consumidor como amostra ou modelo. Se a segunda parte
da presuncéo corresponde ao disposto no art. 919.°, CC, de acordo com o
qual, sendo a venda feita sobre amostra, se entende que o vendedor asse-
gura a existéncia de qualidades iguais as da referida amostra, nem por isso
se apagam as diferengas. Em geral, ¢ verdade que a descricao que o vende-
dor faca do bem pode ser interpretada, nos termos do art. 236.°, CC, como

das obrigagoes, 111, p. 141; Jerome Frank, “Directive 1999/44 du 25 mai 1999 sur certains aspects de la
vente e des garanties des biens de consommation”, p. 160.
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uma declaragao tacita de garantia, integrando o conteudo do contrato, pelo
que a falta de conformidade entre a declaragdo e a coisa determina uma
situagdo de ndo cumprimento, mas, ndo ¢ menos certo que em muitas
situacdes podemos nao estar diante de uma verdadeira declaragao nego-
cial. Ora, de acordo com o Decreto-Lei n.° 67/2003, nem sequer necessita-
mos de indagar se a descrigdo do bem se integra ou ndo no conteudo con-
tratual, porque a sua integragao resulta do direito objetivo, donde a ndo
conformidade com a mencionada descrigdo desencadeia uma presuncao de
ndo conformidade com o contrato(!4).

Havera também presuncao de ndo conformidade, como se disse
acima, quando o bem ndo ¢ adequado ao uso especifico para o qual o con-
sumidor o destine e do qual tenha informado o vendedor, no momento da
celebracdo do contrato, tendo aquele aceitado, ou quando o bem nao ¢é ade-
quado as utiliza¢des habitualmente dadas aos bens do mesmo tipo. Se se
consagra uma concec¢do objetiva de defeito que também esta prevista no
art. 913.°, n.° 2, CC, ha uma diferenca de ndo pequena monta, ja que o
art. 2.°,n.° 2, al. ¢) do Decreto-Lei n.° 67/2003 lida com os critérios em ter-
mos cumulativos(!?).

Por ultimo, presume-se a ndo conformidade com o contrato quando o
bem de consumo ndo apresente as qualidades e o desempenho habituais
dos bens do mesmo tipo, que o consumidor pode razoavelmente esperar,
atendendo a natureza do bem, as declaragdes publicas sobre as suas carac-
teristicas concretas feitas pelo vendedor, pelo produtor ou por um seu
representante, nomeadamente através da publicidade ou da rotulagem.
Numa solugdo que parece ja decorrer do art. 7.°, n.° 5, LDC (Lei de Defesa
do Consumidor: Lei n.° 24/96, de 31 de julho), as informagdes precisas e

(") Sobre o ponto, cf. PauLo Mota Pinto, “Conformidade e garantias na venda de bens de con-
sumo. A Directiva 1999/44/CE e o direito portugués”, p. 236. No mesmo sentido, cf. Luis Menezes Lei-
TAo, Direito das Obrigagades, 111, p. 147. O 1ltimo autor citado acrescenta que, como o art. 2.°, n.° 2, do
DL n.° 67/2003 nao ressalva a hipotese de o vendedor ter recorrido a sugestdes e artificios considera-
dos legitimos, segundo as conce¢des dominantes do comércio juridico, isto €, ndo ter recorrido a dolus
bonus, ou a hipotese de a amostra apenas servir para indicar de modo aproximado as qualidades do
objeto, estas situacdes nao excluem a responsabilidade do vendedor.

(%) Pauro Mot Pivto, “Conformidade e garantias na venda de bens de consumo. A Directiva
1999/44/CE e o direito portugués”, 239; Luis Menezes Leirao, Direito das Obrigagées, 111, p. 149.
A cumulatividade a que nos referimos significa que, se para o art. 913.°, o critério so releva quando o
fim a que a coisa se destina ndo resulta do contrato, em face da disciplina consumeristica, é possivel
que, independentemente do fim especifico, haja presunc¢@o de ndo conformidade. Menezes Leirao con-
sidera, alias, que a solug@o pode ser excessiva em certos casos, “ja que se o consumidor declarar ao
vendedor que pretende utilizar a coisa para determinado fim, e se verificar que ela ¢ idonea para esse
fim, mas ndo para outros fins para que habitualmente servem coisas do mesmo tipo, podera mesmo
assim reclamar falta de conformidade” — Luis Menezes Leirao, Direito das Obrigagées, 111, p. 149.
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concretas incluidas em mensagens publicitarias passam a integrar o con-
teudo do contrato, eventualmente ao arrepio do que resultaria do funciona-
mento das regras proprias da formacao do negdcio juridico.

Esta garantia de conformidade pode ser excluida se, no momento da
celebracdo do contrato, o consumidor tiver conhecimento da falta de con-
formidade ou ndo puder razoavelmente ignora-la, ou se esta decorrer de
materiais fornecidos pelo consumidor, nos termos do art. 2.°, n.° 3, Decreto-
-Lei n.° 67/2003. O conhecimento do vicio pelo comprador também ¢é rele-
vante para o Codigo Civil, ja que, se ele existir, ndo havera erro, ndo se
podendo langar mao dos direitos previstos no art. 913.°, CC. Mas, de acordo
com Menezes Leitdo, parece existir aqui um retrocesso na prote¢ao que €
dispensada ao consumidor('¢). Na verdade, a Lei de Defesa do Consumidor,
antes da altera¢do introduzida pelo diploma que temos vindo a acompanhar,
“apenas excluia a garantia do bom estado ¢ do bom funcionamento da coisa
(...), quando o consumidor a quem seja fornecida a coisa com defeito dela
tenha sido previamente informado e esclarecido antes da celebragdo do
contrato”, pelo que inexistia qualquer 6nus de o comprador examinar a
coisa comprada, 6nus que passou a existir com o Decreto-Lei n.° 67/
/2003('7). De modo a ndo agravar a posi¢cdo do consumidor, Menezes Lei-
tao defende, entdo, que a exclusdo da responsabilidade do vendedor fique
limitada aos casos de culpa grave do consumidor('®). Mas ndo cremos que
se possa falar de um o6nus alargado de examinar a coisa, a recair sobre o
consumidor. Apenas naqueles casos em que nao era possivel ignorar a des-
conformidade, isto €, naqueles casos em que o homem médio a ndo a teria
ignorado se afasta a garantia que a lei prevé. Ora, em face das circunstan-
cias concretas, pode ndo ser exigivel ao consumidor médio o exame da
coisa comprada, no momento da celebragdo do negocio, ou sequer aperce-
ber-se da ndo conformidade, ainda que a atividade inspetiva tenha lugar.

A conformidade ¢ relevante no momento da entrega da coisa, o que
implica que os defeitos ocorridos entre a venda e a entrega ao consumidor
corram por conta do vendedor, determinando, portanto, um afastamento
em relacdo as solugdes dos arts. 796.°, CC, e 882.°, n.° 1, CC('?). Presu-
mem-se existentes no momento da entrega da coisa as faltas de conformi-

(') Luis Menezes Lerrao, Direito das Obrigagées, 111, p. 153.

(") Luis Mexezes Lerrao, Direito das Obrigagées, 111, p. 153.

(') Luis Menezes Lerao, Direito das Obrigagées, 111, p. 153.

() Antonio Pinto Montero, “Garantias na venda de bens de consumo — a transposicdo da
Directiva 1999/44/CE para o direito portugués”, p. 135; Luis Menezes Leirao, Direito das Obrigagaes,
IIL, p. 155.
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dade que se manifestarem num prazo de dois ou cinco anos a contar da data
da entrega, consoante a coisa seja um bem moével ou imovel. E também
este o prazo que ¢ concedido ao consumidor para exercer os seus direitos.
O art. 5., n.° 1, dispde que “o consumidor pode exercer os direitos previs-
tos no artigo anterior quando a falta de conformidade se manifestar dentro
de um prazo de dois ou de cinco anos a contar da entrega do bem, con-
soante se trate, respetivamente, de coisa movel ou imovel”, consagrando o
art. 5.°-A que os referidos direitos caducam nesse prazo. O consumidor
deve, porém, denunciar ao vendedor a falta de conformidade num prazo de
dois meses, caso se trate de bem moével, ou de um ano, se se tratar de bem
imovel, a contar da data em que a tenha detetado. Feita a denuncia, os direi-
tos do consumidor caducam no prazo de dois anos a contar dela, para os
bens mdveis, ou no prazo de trés anos, para os bens iméveis.

Quanto aos direitos que sao conferidos ao consumidor, eles ja estavam
previstos no nosso direito interno. Contudo, os pressupostos do seu exerci-
cio divergem(??). O consumidor tem direito, caso se denote a nao conformi-
dade, a reparacao, substitui¢ao, reducao do preco ou resolugdo do contrato,
para além do direito a indemnizagdo previsto no art. 12.°, LDC. Contraria-
mente ao que resulta da diretiva, o legislador portugués ndo procedeu a um
escalonamento dos remédios ao dispor do consumidor. Com isto, o regime
afasta-se, igualmente, da solu¢ao consagrada no art. 914.°, CC, que apenas
admite a substitui¢ao em lugar da reparacdo quando for necessario e se a
coisa for fungivel, excluindo-a se o vendedor desconhecia sem culpa o
vicio ou a falta de qualidade de que a coisa padece(?!). De acordo com o
Decreto-Lei n.° 67/2003, o consumidor apenas ficara impedido de langar
mao dos direitos em questdo quando tal for impossivel ou constituir abuso
do direito. Para refor¢co da posicdo do consumidor, o n.° 2 do art. 4.°
Decreto-Lei n.° 67/2003 determina que, tratando-se de um bem imével, a
reparagdo ou a substitui¢do devem ser realizadas dentro de um prazo razoa-
vel, tendo em conta a natureza do defeito, e tratando-se de um bem movel,
num prazo maximo de 30 dias. Em ambos os casos, a repara¢do ou a subs-
tituicdo ndo podem comportar grave inconveniente para o consumidor.

Solugdo inovadora ¢é a que resulta do art. 6.° Decreto-Lei n.° 67/2003,
ao consagrar a responsabilidade direta do produtor. Ficam, porém, limita-
dos os direitos que o consumidor pode exercer perante aquele a reparacao
e a substitui¢ao.

(29)  Antonio Pinto Monteiro, “Garantias na venda de bens de consumo — a transposicdo da
Directiva 1999/44/CE para o direito portugués”, p. 135.
(2")  Frisando o ponto, cf. Luis Menezes Leitao, Direito das Obrigagoes, 111, p. 157.
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4. A Diretiva (UE) 2019/771, de 20 de maio de 2019
4.1. O ambito de aplicagdo

Dispde o art. 3.° da Diretiva (UE) 2019/771, de 20 de maio de 2019,
que ela € aplicavel aos contratos de compra e venda entre um consumidor
e um vendedor; e aos contratos celebrados entre um consumidor € um ven-
dedor para o fornecimento de mercadorias a fabricar ou a produzir, que sdo
considerados, para estes efeitos, contratos de compra e venda. Significa
isto que, a despeito da designagdo que conhece, a Diretiva se aplica igual-
mente aos contratos de empreitada, o que nao configura novidade bastante,
ja que o art. 1.°-A DL n.° 67/2003 dispde, exatamente, que o diploma “¢,
ainda, aplicavel, com as necessarias adaptacdes, aos bens de consumo for-
necidos no ambito de um contrato de empreitada ou de outra prestacao de
servicos, bem como a locacdo de bens de consumo”.

Ja no que diz respeito ao bem objeto do contrato parece haver um alar-
gamento. Se o art. 1.°-B/b) DL n.° 67/2003 definia bem de consumo como
qualquer bem, imovel ou movel corpdreo, incluindo bens vendidos em
segunda mao, com a Diretiva passa a ser considerado qualquer bem movel
tangivel e qualquer bem com elementos digitais, isto €, qualquer bem moével
tangivel que incorpore ou esteja interligado com um conteudo ou servigo
digital, ou que com este esteja interligado, de tal modo que a falta desse con-
tetido ou servigo digital impega os bens de desempenharem as suas fungoes.
Apesar de a diretiva ndo se aplicar aos contratos para o fornecimento de con-
tetido ou servigos digitais, € aplicavel a conteudos ou servicos digitais que
estejam incorporados em bens, ou que estejam interligados com esses bens,
e sejam fornecidos com eles nos termos de um contrato de compra e venda,
independentemente de serem fornecidos pelo vendedor ou por um terceiro.
Nos termos do art. 3.%/3, “em caso de duvida sobre se o fornecimento de con-
tetidos ou servigos digitais incorporados ou interligados fazem parte do con-
trato de compra e venda, presume-se que os contetidos ou servicos digitais
estdo abrangidos pelo contrato de compra e venda”. Estes contetudos digitais
traduzem-se nos dados produzidos e fornecidos em formato digital, entre os
quais se integram os sistemas operativos, aplica¢des e outro software.

De acordo com o considerandum 15, «a inclusdao do fornecimento dos
conteudos ou servigos digitais incorporados ou interligados no contrato de
compra e venda celebrado com o vendedor devera depender do conteudo
desse contrato. A presente diretiva devera incluir contetidos ou servigos
digitais incorporados ou interligados cujo fornecimento seja explicitamente
exigido pelo contrato. Devera também incluir os contratos de compra e
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venda que podem ser entendidos como abrangendo o fornecimento de con-
teudos especificos ou a prestagdo de um de um servico digital especifico,
atendendo a que esses conteudos e servigos sdo habituais nos bens do
mesmo tipo e que o consumidor pode razoavelmente esperar a sua presenca,
dada a natureza dos bens e tendo em conta qualquer declarag@o publica feita
pelo vendedor ou em nome deste ou por outras pessoas em fases anteriores
da cadeia de transagdes, incluindo o produtor. Se, por exemplo, uma televi-
sdo inteligente tiver sido anunciada como incluindo uma determinada apli-
cacdo de video, considerar-se-a que tal aplicagdo faz parte do contrato de
compra ¢ venda. Esta solugdo devera aplicar-se independentemente de os
conteudos ou servicos digitais estarem pré-instalados nos proprios bens ou
terem de ser descarregados posteriormente noutros dispositivos e estarem
apenas interligados aos bens. A titulo de exemplo, um telemovel inteligente
pode vir com uma aplicagao normalizada pré-instalada fornecida nos ter-
mos do contrato de compra e venda, como por exemplo uma aplicacao de
alarme ou uma aplica¢@o de camara. Outro exemplo possivel é o de um relo-
gio inteligente. Nesse caso, o proprio relogio seria o bem que integra ele-
mentos digitais, que s6 podem desempenhar as suas fungdes com uma apli-
cacdo fornecida nos termos do contrato de compra e venda, mas que devera
ser descarregada pelo consumidor num telemdvel inteligente; nesse caso, a
aplicag@o seria assim o elemento digital interligado. Tal devera aplicar-se
também se os conteudos ou servicos digitais incorporados ou interligados
nao forem fornecidos pelo proprio vendedor, mas sim, nos termos do con-
trato de compra e venda, por terceiros. A fim de evitar incertezas para os
operadores e para os consumidores relativamente a questao de saber se o
fornecimento dos conteudos ou servigos digitais faz parte do contrato de
compra ¢ venda, deverdo aplicar-se as regras da presente diretivay.

Porém, nos termos do considerandum 16, «se a falta de conteudos ou
servigos digitais incorporados ou interligados nao impedir os bens de
desempenharem as suas fungdes ou se o consumidor celebrar um contrato
de fornecimento de contetudos ou servigos digitais que ndo faca parte de
um contrato de compra e de bens com elementos digitais, esse contrato
devera considerar-se distinto do contrato de compra e venda dos bens,
mesmo que o vendedor atue como intermedidrio nesse segundo contrato
com o operador terceiro, e podera estar abrangido pelo ambito de aplica-
¢do da Diretiva (UE)2019/770. Por exemplo, se o consumidor descarregar
uma aplicacdo de jogo de uma loja de aplicacdes para um telemodvel inteli-
gente, o contrato de fornecimento da aplicagdo de jogo € distinto do con-
trato de compra e venda do proprio telemével inteligente. Por conseguinte,
a presente diretiva devera apenas aplicar-se ao contrato de compra e venda
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do telemovel inteligente, enquanto o fornecimento da aplicagdo de jogo
devera estar abrangido pela Diretiva (UE) 2019/770, caso se encontrem
preenchidas as condigdes nela previstas. Outro exemplo € o caso em que ¢
expressamente acordado que o consumidor compra um telemovel inteli-
gente sem um sistema operativo especifico e posteriormente celebra com
um terceiro um contrato para o fornecimento de um sistema operativo.
Nesse caso, o fornecimento do sistema operativo comprado em separado
ndo faz parte do contrato de compra e venda e, por conseguinte, ndo ¢é
abrangido pelo ambito de aplicacdo da presente diretiva, mas podera estar
abrangido pelo ambito de aplicagdo da Diretiva (UE) 2019/770, caso se
encontrem preenchidas as condi¢des nela previstasy.

Resultam daqui algumas ideias fundamentais. Em primeiro lugar, a
Diretiva (UE) 2019/771 s6 pode ser compreendida na sua articulagdo com
a Diretiva (UE) 2019/770, da qual é complementar. O novo enquadra-
mento normativo que resulta desta complementaridade ¢ pensado para
fazer face a muitos problemas suscitados pelos novos contetidos digitais.
Fundamental &, pois, distinguir — como também ja tinha sido prenunciado
das nossas anteriores consideragdes — o tipo contratual concretamente em
causa, para o que, quando se lide com bens digitais, haveremos de ter em
conta a estrutura e a intencionalidade do acordo firmado entre as partes.

Tomando como referente, por exemplo, a aquisicdo de um smart-
phone ou de um tablet, e em concordancia com o que as diretivas analisa-
das dispdem, se o bem ¢ adquirido na pressuposi¢do de que integra um
determinado sistema operativo, sem o qual ndo funciona, o bem digital faz
parte do contetido do contrato de compra e venda, fazendo parte integrante
do bem material em questdo; pelo contrario, se o smartphone ou tablet
tiverem sido adquiridos com a consciéncia da inexisténcia de um sistema
operativo especifico, que sera disponibilizado por um terceiro, entao, tal
sistema operativo nao faz parte do contrato de compra e venda, ndo inte-
grando incindivelmente o bem material, hipotese em que estaremos diante
de um contrato de prestacdo de um servigo conjugado com um contrato de
compra e venda. E neste ponto que o fornecedor do sistema operativo pode
ser diretamente responsabilizado pelo consumidor. Ora, tendo em conta os
remédios que a Diretiva consagra, esta inovagao pode ser fundamental
para dar resposta aos consumidores no quadro da aquisi¢ao de produtos
que sejam integrados por conteudos digitais ou software(*).

(22)  Cf. MaraLpa Miranpa Barsosa, “Produtos complexos e prote¢do do consumidor — breve
reflexdo a proposito do caso Huawei/Google”, Revista de Direito Comercial, 3-2019, p. 545, ss.
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Por outro lado, a Diretiva, apesar de se estabelecer como uma diretiva
de harmonizagao maxima(23), admite que os Estados-membros possam
decidir se incluem no ambito de relevancia do diploma que a transponha,
abrangendo na compra ¢ venda de consumo, as vendas em segunda mao
(atualmente disciplinadas pelo DL n.° 67/2003) e a venda de animais (hoje
em dia excluidas do ambito de aplicagdo do citado diploma)(24).

Do mesmo modo, os Estados-membros sdo livres de estabelecer a
concreta disciplina da compra e venda de bens iméveis. De acordo com o
considerandum 12, «a presente diretiva s6 devera ser aplicavel aos bens
moveis tangiveis que constituam bens na acecao da presente diretiva. Os
Estados-Membros deverdo, por conseguinte, ser livres para regular os con-
tratos de compra e venda de bens imoveis, tais como edificios residenciais,
e 0s seus principais componentes destinados a constituir uma parte impor-
tante desses bens imdveis». Também neste ponto ndo parece haver uma
imposicdo de restrigdo do ambito de prote¢do que, atualmente, ¢ dispen-
sado aos consumidores, tudo dependendo da posi¢do que o legislador por-
tugués venha a adotar.

4.2. O principio da conformidade e a responsabilidade do vendedor

A Diretiva (UE)2019/770 mantém-se fiel, a semelhanga da Dire-
tival999/44/CE, ao principio da conformidade dos bens ao conteudo do
contrato. O mesmo ¢ enunciado no art. 5.°, que serve de portico de entrada
para a enunciagdo dos requisitos subjetivos e objetivos a que o bem deve
obedecer.

Estabelecem-se, entdo, requisitos objetivos (art. 7.°) e requisitos sub-
jetivos (art. 6.°) de conformidade.

Assim, os bens devem ser adequados as utilizagdes a que os bens do
mesmo tipo normalmente se destinam, tendo em conta o direito da Unido e
os direitos nacionais aplicavel, as normas técnicas, ou, na falta de tais nor-
mas técnicas, os codigos de conduta especificos do setor que forem aplica-
veis; possuir a qualidade e corresponder a descricdo de uma amostra ou

() Cf. art. 4.°: Os Estados-Membros ndo podem manter ou introduzir no seu direito nacional
disposigdes divergentes das previstas na presente diretiva, nomeadamente disposi¢des mais ou menos
estritas, que tenham por objetivo garantir um nivel diferente de protecao dos consumidores, salvo dis-
posi¢do em contrario na presente diretiva.

(%) Cf., supra, o que se disse sobre o ponto.
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modelo que o vendedor tenha disponibilizado ao consumidor antes da
celebragcdo do contrato; ser entregues juntamente com os acessorios,
incluindo a embalagem, instru¢des de instalagdo ou outras instrugdes que
o consumidor possa razoavelmente esperar receber; corresponder a quanti-
dade e possuir as qualidades e outras caracteristicas, inclusive no que res-
peita a durabilidade, funcionalidade, compatibilidade e seguranca, que sdo
habituais nos bens do mesmo tipo € que o consumidor possa razoavel-
mente esperar, dada a natureza dos bens e tendo em conta qualquer decla-
racdo publica feita pelo vendedor ou em nome deste ou por outras pessoas
em fases anteriores da cadeia de transagdes, incluindo o produtor, particu-
larmente através de publicidade ou de rotulagem. Tal como no anterior
regime, o vendedor ndo fica vinculado pelas declaragdes publicas do pro-
dutor ou de terceiro, se demonstrar que nao tinha, nem podia razoavel-
mente ter, conhecimento da declaragao ptblica em causa; se no momento
da celebragdo do contrato, a declarag@o publica em causa tinha sido corri-
gida de forma igual ou comparavel a forma por que tinha sido feita; ou se
a decis@o de comprar os bens nao poderia ter sido influenciada pela decla-
racao publica.

No caso de bens com elementos digitais, o vendedor deve assegurar
que o consumidor seja informado sobre as atualizacdes e que estas lhe
sejam fornecidas, incluindo atualizagdes de seguranga, quando sejam
necessarias para colocar tais bens em conformidade, durante o periodo em
que o consumidor pode razoavelmente aspirar por essa conformidade,
dado o tipo e finalidade dos bens e dos elementos digitais, e tendo em con-
sideragdo as circunstancias e natureza do contrato, caso o contrato de com-
pra e venda estipule um tinico fornecimento do contetido ou servigo digital;
ou durante o periodo indicado no art. 10.°, n.°2 oun.® 5, sempre que o con-
trato de compra e venda estipule o fornecimento continuo do contetido ou
servigo digital durante um determinado periodo. Porém, se o consumidor
ndo proceder a instalagdo, num prazo razoavel, das atualizagdes fornecidas,
o vendedor nao ¢ responsavel por qualquer falta de conformidade resul-
tante unicamente da falta de atualiza¢do em causa, desde que o vendedor
tenha informado o consumidor sobre a disponibilidade da atualizagdo e as
consequéncias da sua nao instalacao; ou desde que a ndo instalacdo ou a
instalacdo incorreta da atualizacdo pelo consumidor nao se tenha ficado a
dever a deficiéncias nas instrugdes de instalagdo fornecidas ao consumidor.

No que respeita a conformidade subjetiva, os bens devem correspon-
der a descrigdo, ao tipo, a quantidade e a qualidade e ter a funcionalidade,
a compatibilidade, a interoperabilidade e as demais caracteristicas, tal
como exigidas pelo contrato de compra e venda; ser adequados a qualquer
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finalidade especifica para a qual o consumidor os destine e que tenha sido
comunicada ao vendedor o mais tardar no momento da celebragao do con-
trato e relativamente a qual o operador tenha manifestado concordancia;
ser entregues juntamente com todos os acessorios e instrugdes, inclusiva-
mente de instalagdo, tal como estipulado no contrato de compra e venda; e
ser fornecidos com todas as atualizagdes, tal como estipulado no contrato
de compra e venda.

Pode ainda haver falta de conformidade por uma incorreta instalagao,
nos termos do art. 8.°.

A formulacdo dos indices de conformidade com o contrato ndo é
totalmente coincidente. Vejamos.

Se com o DL 67/2003 se presume que os bens de consumo nao sao
conformes com o contrato se se verificar que nao sdo conformes com a
descricao que deles ¢ feita pelo vendedor ou se nao possuirem as qualida-
des do bem que o vendedor tenha apresentado ao consumidor como amos-
tra ou modelo; a Diretiva estabelece como requisito de conformidade o
facto de o bem possuir a qualidade e corresponder a descrigdo de uma
amostra ou modelo que o vendedor tenha disponibilizado ao consumidor
antes da celebracdo do contrato. A exclusdo da referéncia a descri¢do que o
vendedor haja feito dos bens nao é determinante, na medida em que, entre
0s requisitos subjetivos, se determina que os bens devem corresponder a
descri¢do, ao tipo, a quantidade e a qualidade e ter a funcionalidade, a
compatibilidade, a interoperabilidade e as demais caracteristicas, tal como
exigidas pelo contrato de compra e venda.

Do mesmo modo, se o DL n.° 67/2003 presume a falta de conformi-
dade quando o bem nao ¢ adequado ao uso especifico para o qual o consu-
midor o destine e do qual tenha informado o vendedor, no momento da cele-
bragao do contrato, tendo aquele aceitado, ou quando o bem nao é adequado
as utilizagdes habitualmente dadas aos bens do mesmo tipo; a Diretiva
impde como requisito de conformidade subjetiva que os bens sejam adequa-
dos a qualquer finalidade especifica para a qual o consumidor os destine e
que tenha sido comunicada ao vendedor o mais tardar no momento da cele-
bracdo do contrato e relativamente a qual o operador tenha manifestado
concordancia e complementa este requisito com outro de indole objetiva:
corresponder a quantidade e possuir as qualidades e outras caracteristicas,
inclusive no que respeita a durabilidade, funcionalidade, compatibilidade e
seguranga, que sao habituais nos bens do mesmo tipo e que o consumidor
possa razoavelmente esperar, dada a natureza dos bens e tendo em conta
qualquer declaragdo publica feita pelo vendedor ou em nome deste ou por
outras pessoas em fases anteriores da cadeia de transagdes, incluindo o pro-
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dutor, particularmente através de publicidade ou de rotulagem. Integram-se,
aqui, fatores de conformidade que contendem, igualmente, com outra das
presungoes a que acedemos por via do DL n.° 67/2003. Na verdade, pre-
sume-se a ndo conformidade com o contrato quando o bem de consumo ndo
apresente as qualidades e o desempenho habituais dos bens do mesmo tipo,
que o consumidor pode razoavelmente esperar, atendendo a natureza do
bem, as declaragdes publicas sobre as suas caracteristicas concretas feitas
pelo vendedor, pelo produtor ou por um seu representante, nomeadamente
através da publicidade ou da rotulagem. Mas, se aqui se fala apenas das qua-
lidades e desempenho habituais, a Diretiva refere-se a qualidade e outras
caracteristicas, como a funcionalidade e durabilidade, o que parece apontar
para a compatibilidade entre as duas disciplinas no que respeita a este aspeto
especifico. A Diretiva estabelece, ainda, como requisitos de conformidade
que os bens sejam adequados as utiliza¢des a que os bens do mesmo tipo
normalmente se destinam, tendo em conta o direito da Unido e os direitos
nacionais aplicaveis, as normas técnicas, ou, na falta delas, os codigos de
conduta especificos do setor que forem aplicaveis. Ademais, especifica-se
que os bens devem ser entregues juntamente com os acessorios, incluindo a
embalagem, instrugdes de instalagdo ou outras instru¢des que o consumidor
possa razoavelmente esperar receber.

Significa isto que, apesar de formulacdes diversas, a Diretiva, neste
aspeto, ndo restringe — antes pelo contrario — a prote¢ao que ¢ devida ao
consumidor.

O vendedor ¢ responsavel perante o consumidor por qualquer falta de
conformidade que exista no momento em que os bens foram entregues e se
manifeste num prazo de dois anos a contar desse momento. No caso de
bens com elementos digitais, caso o contrato estipule o fornecimento con-
tinuo do conteudo ou servigo digital durante um determinado periodo, o
vendedor ¢ também responsavel por qualquer falta de conformidade do
conteudo ou servigo digital que ocorra ou se manifeste no prazo de dois
anos a contar da data em que os bens com elementos digitais foram entre-
gues. Caso o contrato estipule o fornecimento continuo durante um
periodo superior a dois anos, o vendedor € responsavel por qualquer falta
de conformidade dos contetidos ou servigos digitais que ocorra ou se
manifeste no periodo durante o qual os contetidos ou servigos digitais
devam ser fornecidos nos termos do contrato de compra e venda, de
acordo com o art. 10.°.

O paralelo com a Diretiva (UE) 2019/770 € evidente. Determina esta,
no seu art. 5.°/1, que o profissional deve fornecer os contetidos ou servigos
digitais ao consumidor, sem demora indevida, depois da celebracao do
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contrato, e em conformidade com os requisitos objetivos e subjetivos, con-
sagrados nos arts. 7.° e 8.°. Ou seja, os contetidos ou servicos digitais
devem corresponder a descri¢do, a quantidade e a qualidade e ter a funcio-
nalidade, a compatibilidade, a interoperabilidade e as demais caracteristi-
cas exigidas pelo contrato; ser adequados a qualquer finalidade especifica
para a qual o consumidor os destine e que tenha sido comunicada ao profis-
sional, o mais tardar no momento da celebragdao do contrato, e relativa-
mente a qual o profissional tenha manifestado concordancia; ser fornecidos
juntamente com todos os acessorios e instrugdes, inclusivamente de insta-
lagdo, e apoio ao cliente, tal como exigidos pelo contrato; ser atualizados;
ser adequados as utilizacdes a que os contetidos ou servigos digitais do
mesmo tipo normalmente se destinam, tendo em conta, sendo caso disso, 0
direito da Unido e o direito nacional em vigor, as normas técnicas ou, na
falta de tais normas técnicas, os coédigos de conduta especificos do setor
que forem aplicaveis; corresponder a quantidade e possuir as qualidades e
as caracteristicas de desempenho, inclusive no que respeita a funcionali-
dade, compatibilidade, acessibilidade, continuidade e seguranca, que sao
habituais em contetudos ou servigos digitais do mesmo tipo e que o consu-
midor possa razoavelmente esperar, dada a natureza do conteudo ou ser-
vico digital e tendo em conta qualquer declaragdo publica feita pelo profis-
sional ou em nome deste, ou por outras pessoas em estadios anteriores da
cadeia contratual, particularmente através de publicidade ou rotulagem; ser
fornecidos juntamente com os acessorios € as instru¢des que o consumidor
possa razoavelmente esperar receber; e estar em conformidade com quais-
quer versdes de teste ou pré-visualizagdes dos contetudos ou servigos digi-
tais disponibilizadas pelo profissional antes da celebracao do contrato.

Por outro lado, o prestador do servigo deve fornecer as atualizacdes
necessdrias, incluindo atualiza¢des de seguranga, durante o periodo em
que os contetidos digitais ou os servigos digitais devam ser fornecidos nos
termos desse mesmo contrato, nas hipoteses de fornecimento continuo
durante um determinado lapso temporal; ou, nos casos em que ha tnico ato
de fornecimento ou uma série de atos individuais de fornecimento, durante
o periodo em que o consumidor possa razoavelmente contar com esse ser-
vigo acessorio, dado o tipo e finalidade dos contetidos ou servigos digitais
e tendo em consideragdo as circunstancias e natureza do contrato. Exige-se
da parte do consumidor a diligéncia para proceder as referidas atualiza-
¢oes, sob pena de se excluir qualquer responsabilidade do fornecedor.

Lidamos, assim, com duas hipoteses distintas: uma em que existe um
unico fornecimento ou diversos atos individuais de fornecimento; outra
em que o fornecimento ¢ continuo. No primeiro caso, o fornecedor ¢ res-
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ponsavel por qualquer falta de conformidade que exista no momento do
fornecimento; na segunda alternativa, o profissional ¢ responsavel pelas
faltas de conformidade que ocorram ou se manifestem no periodo durante
o qual os conteudos ou servigos digitais devam ser fornecidos.

Voltando a Diretiva (UE) 2019/771, importa referir que a ndo verifi-
cacdo de um dos requisitos de conformidade permite presumir a descon-
formidade no momento da entrega dos bens. O art. 11.° dispde que “qual-
quer falta de conformidade que se manifeste no prazo de um ano a contar
da data em que os bens foram entregues ¢ considerada existente a data em
que os bens foram entregues, a menos que se comprove o contrario ou que
tal presun¢do seja incompativel com a natureza dos bens ou com a natu-
reza da falta de conformidade. O presente numero aplica-se igualmente
aos bens com elementos digitais”. No tocante aos bens com contetudos
digitais, quando o contrato de compra e venda estipule o fornecimento
continuo de contetdos ou servicos digitais durante um determinado
periodo, o 6nus da prova relativo a determinagdo da conformidade do con-
teudo ou servico digital durante o periodo de responsabilidade do vende-
dor incumbe a este relativamente a qualquer falta de conformidade que se
manifeste no prazo de um ano a contar da data da entrega.

A Diretiva (UE) 2019/771 consagra, a semelhanca do que ja ocorria
anteriormente, uma presun¢do de desconformidade no momento da
entrega do bem, sempre que se detete qualquer falta de conformidade com
os requisitos subjetivos ou objetivos no prazo de um ano. A presunc¢ido
pode ser ilidida, pela prova do contrario, e afastada quando seja incompa-
tivel com a natureza dos bens ou da falta de conformidade. H4, portanto,
um encurtamento do prazo de dois, previsto no art. 3.2 DL n.° 67/2003,
para um ano no que respeita ao periodo de relevancia da verificagdo da
falta de conformidade para efeitos de presunc¢do, solu¢ao desfavoravel ao
consumidor. Mas, importa referir que a Diretiva admite que os Estados
Membros alarguem o prazo para dois anos, nos termos do n.° 2 do art. 11.°.
Além disso, o prazo da garantia, ou seja, a responsabilidade do vendedor
mantém-se por um periodo de dois anos, de acordo com o 10.°/1 Diretiva,
o que significa que, depois de um ano a contar da entrega dos bens, a prova
da falta de conformidade correra por conta do consumidor.

Em compensacao, se, nos termos do DL n.° 67/2003, embora dei-
xasse de recair sobre o consumidor o 6nus, muitas vezes excessivo, de
verificar as qualidades da coisa no momento da entrega, passando a
impender sobre o vendedor a garantia da inexisténcia de desconformida-
des do bem com o contrato, se considerava, numa posi¢ao que, como
vimos, parte da doutrina considerava demasiado onerosa para o adqui-
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rente, que a garantia de conformidade podia ser excluida se, no momento
da celebragdo do contrato, o consumidor tivesse conhecimento da falta de
conformidade ou ndo pudesse razoavelmente ignora-la, ou se esta decor-
resse de materiais fornecidos pelo consumidor, com a Diretiva (UE) 2019/
/771, a garantia de conformidade s6 pode ser afastada se, no momento da
celebragdo do contrato, o consumidor tiver sido especificamente infor-
mado de que uma carateristica particular dos bens se desviava dos requisi-
tos objetivos de conformidade e o consumidor tiver expressa e separada-
mente aceitado esse desvio aquando dessa celebracao.

No tocante aos conteudos digitais, a responsabilidade do vendedor
estende-se por um prazo superior nos termos do art. 10.°/2 Diretiva (UE)
2019/771, o que significa que se tem em conta a natureza especifica dos
bens concretamente em causa. Também a presungdo de desconformidade
nestes casos segue regras especiais, consoante o disposto no art. 11.°/3
Diretiva e conforme vimos supra.

4.3. Os remédios

Havendo desconformidade, o consumidor tem direito a reposigdo, a
redugdo proporcional do prego ou a rescisdo do contrato.

A reposi¢ao implica a escolha entre a reparagdo do bem e a sua subs-
tituicdo, a menos que o meio de ressarcimento escolhido seja impossivel,
ou, em comparagao com outro meio de ressarcimento, imponha ao vende-
dor custos que sejam desproporcionados. O vendedor pode, por seu turno,
recusar repor a conformidade dos bens se a reparagdo ou a substitui¢ao
forem impossiveis ou impuserem custos ao vendedor que sejam despro-
porcionados.

O juizo acerca desta desproporcionalidade deve ter em conta todas as
circunstancias, designadamente as previstas no art. 13.°/2 Diretiva (UE)
2019/771. A saber: o valor que os bens teriam se ndo se verificasse a falta
de conformidade; a importancia da falta de conformidade; e a possibili-
dade de recorrer ao meio de ressarcimento alternativo sem inconvenientes
significativos para o consumidor.

A ideia de proporcionalidade parece, assim, cumprir uma dupla fun-
¢do. Por um lado, ela ¢ critério de limitagdo da possibilidade de escolha
entre a reparagdo e a substitui¢ao, no quadro do exercicio do direito a repo-
si¢do; por outro lado, ¢ causa de justificacdo para o vendedor se eximir ao
cumprimento da obrigacao de reparar ou substituir o bem.
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Note-se, ainda, que a reparagdo ou a substitui¢do devem ser feitas a
titulo gratuito, num prazo razoavel a contar do momento em que o vende-
dor tenha sido informado pelo consumidor da falta de conformidade, e sem
inconveniente importante para o consumidor, tendo em conta a natureza
dos bens e a finalidade se destinam.

O comprador tera direito, ainda, a reducao do prego ou a resolucao do
contrato. Mas estes direitos s6 podem ser exercidos se o vendedor ndo efe-
tuar a reparagao ou a substitui¢ao ou ndo efetuar a reparagao ou a substitui-
¢do nos termos em que a deveria fazer, de acordo com o art. 14.° Diretiva,
Ou se se recusar a reparar ou a substituir o bem com base na impossibilidade
do remédio ou na desproporcao dos custos que envolvem; se se verificar
uma falta de conformidade apesar da tentativa de repor os bens em confor-
midade; se a falta de conformidade for de natureza tdo grave que justifica a
imediata reducdo do preco ou a rescisao do contrato de compra e venda; ou
se o vendedor declarar ou for evidente das circunstancias que nao ira repor
os bens em conformidade num prazo razoavel ou sem inconvenientes
importantes para o consumidor.

Sublinhe-se, também, que o direito a resolugdo deixa de existir se a
falta de conformidade for menor. A solugdo extrai-se do art. 13.°/5 Diretiva
(UE) 2019/771, mas decorreria igualmente do principio da boa-fé, na sua
dimensao negativa.

Abandona-se, neste quadro, uma ideia de perfeita alternativa entre os
diversos remédios que o ordenamento juridico passa a predispor para satis-
fazer o interesse do consumidor. Se nos termos do art. 4.°/5 DL 67/2003, o
consumidor pode exercer qualquer dos direitos previstos na lei — repara-
c¢do, substitui¢do do bem, redu¢do do prego ou resolucdo do contrato —,
exceto se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso do direito, agora
o direito a reducdo do preco ou a resolugdo do contrato surgem como sub-
sidiarios. Além disso, o consumidor deixa de ter como limite ao exercicio
dos seus direitos — pela ordem legalmente prevista — o abuso do direito
para passar a estar em causa uma ideia de desproporcionalidade que com
aquele ndo coincide necessariamente.

Também no ambito da Diretiva (UE) 2019/770, complementar da
Diretiva (UE) 2019/771, se perde uma ideia de alternatividade entre os
remédios postos a disposicao do consumidor. Em casos de ndo forneci-
mento, este deve solicitar ao profissional o fornecimento dos contetidos ou
servigos digitais; caso tal ndo ocorra, sem demora indevida, ou num prazo
adicional, convencionado pelas partes, tem direito a resolver o contrato.
O direito a resolugdo opera imediatamente se o fornecedor declarar que
nao vai fornecer os conteudos ou servicos digitais ou se tiver sido conven-
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cionado um termo necessario. Nas hipoteses de falta de conformidade, o
consumidor tem direito a reposi¢ao dos contetidos ou servicos digitais em
conformidade, salvo se tal for impossivel ou se se manifestar despropor-
cional para o fornecedor, a uma redu¢ao do prego ou a resolugdo do con-
trato. Ou seja, estes remédios nao sdo alternativos, existindo uma prece-
déncia necessaria entre eles.

4.4. A responsabilidade do produtor

Se nos termos do art. 6.° DL n.° 67/2003, o produtor ¢ diretamente
responsavel perante o consumidor pela reparagdo ou substitui¢ao, salvo
se elas se manifestarem impossiveis ou desproporcionadas tendo em
conta o valor que o bem teria se ndo existisse falta de conformidade, a
importancia desta e a possibilidade de a solugdo alternativa ser concreti-
zada sem grave inconveniente para o consumidor, podendo, porém o pro-
dutor opor-se ao exercicio dos direitos pelo consumidor se se verificar um
dos factos previstos no n.° 2 do citado preceito(*°), a Direitva (UE)
2019/771 nao consagra qualquer norma atinente a responsabilidade direta
do produtor, apenas se referindo a ela nas hipoteses de estabelecimento de
garantias voluntarias.

Sobre este aspeto, o considerandum 63 da Diretiva (UE) 2019/771
dispde que «a questdo de saber se o consumidor pode igualmente apresen-
tar uma reclamagao diretamente contra uma pessoa em fases anteriores da
cadeia de transacoes nao € regulada pela presente diretiva, exceto nos
casos em que um produtor ofereca ao consumidor uma garantia comercial
pelos bensy.

Ora, parece que, embora se esteja diante de uma diretiva de harmoni-
za¢do maxima, a interpretacdo do diploma, do seu sentido e intencionali-
dade, a luz do considerandum citado nos autoriza a considerar que a solu-
¢do da responsabilidade direta do produtor ndo é obstada pela nova
disciplina. Na verdade, em vez de se opor a ela, parece que o diploma sim-
plesmente ndo a regula.

(?%) A saber: ter o defeito resultado exclusivamente das declaragdes do vendedor sobre a coisa
e a sua utilizagdo ou de ma utiliza¢do; o defeito ndo existir no momento em que entrou em circulagéo;
nao ter fabricado a coisa para venda ou qualquer outra forma de distribuigdo com fins lucrativos, ou
ndo a ter fabricado ou distribuido no quadro da sua atividade profissional; ou terem decorrido mais de
dez anos sobre a colocagdo da coisa em circulagéo.
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Admite-se, porém, que o vendedor possa exercer o seu direito de
regresso perante as pessoas responsaveis em fases antecedentes da cadeia
de transagdes. Significa isto que o produtor serd responsavel pela ndo con-
formidade, necessariamente, mesmo que o ordenamento juridico — na
transposicdo necessaria da diretiva — opte pela ndo responsabilidade
direta.

5. As linhas orientadoras da protecio do consumidor no
ambito da compra e venda: reflexdo conclusiva

A breve descricdo das alteragdes introduzidas pela Diretiva (UE)
2019/771 abre-nos as portas a algumas conclusdes.

Desde logo, o facto de estarmos diante de uma Diretiva de harmoni-
zagd0 maxima pode determinar uma diminui¢ao das garantias de que os
consumidores portugueses beneficiavam em matéria de compra e venda de
bens de consumo.

Mas, em compensagdo, cremos que o novo quadro normativo a que
assim acedemos, na sua articulacdo com o que ¢ desenhado a partir da
Direitva (UE) 2019/770, permite uma tutela acrescida noutros aspetos.

A nova disciplina afigura-se particularmente importante quando
esteja em causa a venda de bens com conteudos digitais, bem como a pres-
tacdo de conteudos digitais. Pense-se na hipotese de venda de um determi-
nado telemovel inteligente ou fablet, impedindo, passado algum tempo, o
fornecedor do software (do sistema operativo) que o integra que ele fun-
cione naquele aparelho. O caso hipotético tem contornos quase reais,
como resultado da guerra econémica entre a China e os EUA, a determinar
o0 antagonismo entre a Google e a Huawei, ndo se encontrando uma forma
de tutela direta e segura do consumidor no nosso ordenamento juridico,
exceto se recorréssemos a expedientes interpretativos complexos(29).

Na verdade, a disciplina da responsabilidade civil do produtor ndo
nos auxilia numa hipdtese como esta, porque nao s6 nao ha defeito, como
no momento em que o produto entrou em circulagdo nao existia qualquer
problema, bem como porque ndo estdo em causa danos sofridos num ter-
ceiro bem, diferente do produto; o regime das garantias associadas as ven-
das de bens de consumo nao assimila o ambito de relevancia do problema,

(2°)  Sobre o ponto, cf. MaraLpa Miranpa Barsosa, “Produtos complexos e prote¢do do consu-
midor — breve reflexao a proposito do caso Huawei/Google”, p. 545, ss.
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ja porque nao ha, no momento da entrega da coisa, qualquer desconformi-
dade entre o bem e o contrato, ja porque, demandado o produtor (do pro-
duto final), este pode invocar que, aquando da entrada em circulagdo do
produto, ndo havia qualquer desconformidade, que se vem a revelar super-
venientemente e por forca da atuacdo de um terceiro. Acresce que o
“defeito” se verifica num componente nao corporeo, o que pode acarretar
problemas de assimilagc@o pelo ambito de relevancia do DL 67/2003,
atenta a no¢ao de bem com que somos confrontados(?7).

Ademais, parece que a intencionalidade do regime da venda de bens
de consumo e das garantias a ela associadas afasta do nucleo de relevancia
do mesmo o produtor de partes integrantes do produto final. E entende-se.
O produtor do bem consumido néo se desonera pelo facto de a falta de
conformidade do bem com o contrato resultar de uma parte componente,
desde que ela existisse no momento da entrada do produto em circulagéo.
Se ¢ certo que a responsabilidade do produtor do produto final, no ambito
da responsabilidade do produtor, também nao desaparece pelo facto de o
defeito se verificar numa parte componente ou na matéria-prima, a ver-
dade ¢ que, afastando-nos do plano dos interesses em conflito, para mergu-
lharmos no plano da fundamentagdo, percebemos que a transposicao da
solucdo de chamar para o ntcleo de relevancia do regime o produtor de
partes componentes deste dominio para o da garantia das vendas de bens
de consumo ¢ inviavel. Na verdade, o produtor da parte componente, do
ponto de vista extracontratual, assume uma esfera de risco ao colocar o
bem em circulagdo, ainda que para o integrar noutro produto, em nome de
uma ideia de responsabilidade pelo outro; do ponto de vista contratual,
apenas podera vir a ser assacada a responsabilidade aquele que se vinculou

(27)  Tenha-se, porém, em conta a problematica que envolve a qualificagdo das coisas como
corporeas. Um exemplo paradigmatico disso mesmo ¢ a eletricidade entendida pelos autores como
uma coisa corpérea, embora imaterial. Cf. OLiveira Ascensio, Direito Civil — Teoria Geral, 1, Coimbra
Editora, Coimbra, 2000, ponto 201. Concretamente sobre o software, cf. Mexezes Coroeiro, Tratado de
Direito Civil, 111, Parte Geral. Coisas, 4.* ed. (com a colaboragdo de A. Barreto MEnezEs CORDEIRO),
Coimbra, 2019, p. 172, considerando que “alguma doutrina, particularmente sugestionada pelas vanta-
gens em aplicar, ao software, o regime proprio do vicio sobre a coisa vendida, veio defender que a pro-
gramagao seria uma coisa corporea, no sentido do §90 do BGB. Subsequentemente, porém, quer a
doutrina, quer a jurisprudéncia se distanciaram de tal orientagdo: os suportes seriam coisas corporeas;
a propria programagdo em si seria, antes, uma coisa incorporea. Todavia, seria possivel aplicar-lhe,
quando a analogia das situagdes o justificasse e com as adaptagdes necessarias, o regime das coisas
corporeas”. Sobre o ponto, num sentido problematizador, veja-se, ainda, HenriQUE Sousa ANTUNEs,
“Responsabilidade civil do produtor: os danos ressarciveis na era digital”, Revista de Direito da Res-
ponsabilidade, ano 1, 2019, propondo, a proposito da nogao de produto para efeitos de responsabili-
dade do produtor, uma nogao alargada de coisa movel, nela compreendendo tudo aquilo que divirja de
um bem imovel ou de um servigo, independentemente de o bem ser tangivel ou intangivel.
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ou, em Ultima instancia, aquele que viola deveres decorrentes da boa-f¢, no
quadro de uma relacdo de confianca que se gera. Ora, parece que ¢ este
dado fundacional que esta ausente. A relacdo de confianga que se pode
denotar entre o produtor final e o consumidor final — em nome das decla-
ragdes por aquele prestadas, pela rotulagem ou pela publicidade, v.g. —
desaparece quando pensamos em partes componentes em geral. Por outro
lado, podendo o produtor da parte componente ser visto como um auxiliar
do produtor final, este seria sempre contratualmente responsavel pela
defeituosidade que aquele protagonizasse, nos termos do art. 800.°, CC
(ultrapassando-se, até, a mera responsabilidade pela reparag@o ou substi-
tuicdo da coisa).

Ora, estando em causa bens digitais ou com contetdo digital, se devi-
damente ponderado o problema se pode aventar a hipotese de uma con-
creta relacdo contratual ou quase contratual entre o produtor do software e
o consumidor, a sustentar uma concreta responsabilidade contratual pela
defeituosidade daquela parte componente do produto final, naquelas hip6-
teses em que se gerou uma relacao de confianga especial entre aquele pro-
dutor do software e o consumidor, as dificuldades sdao evidentes: é que
para que a solugdo responsabilizatdria possa proceder, para além de termos
de afastar a relagdo de mero auxiliar entre produtor final e produtor do
software, sera necessario que a prestacdo nao se cumpra com a simples
entrega do bem (ou com a simples incorporagdo do software no bem), pois,
nesse momento, o bem estava perfeito.

Em alternativa, era viavel pensar-se na disponibilizagdo do mencio-
nado software como a prestacao de um servigo que ¢ fornecido como exe-
cucdo de um contrato previamente estabelecido entre a entidade que
desenvolve o software e o produtor do telemovel. Ora, a partir dessa ideia,
eram em teoria cogitaveis vias alternativas de enquadramento dogmatico
da situacdo. Entre o produtor do hardware e o produtor do software teria
sido celebrado um contrato de utilizagdo de tecnologia e esse contrato teria
eficacia em relagdo aos terceiros que adquiram o produto final. Mais do
que uma mera eficacia protetiva que poderia ser descoberta a semelhanga
do que ocorre noutros ambitos negociais, atenta a complexidade da relagdo
obrigacional que fazem surgir, podiamos aventar a hipotese de uma efica-
cia que se estende aos deveres de prestagdo principal. Estariamos, nesse
caso, diante de um contrato a favor de terceiro, por meio do qual a entidade
que desenvolve o software se obriga perante o produtor do telemoével a dis-
ponibilizar o sistema operativo aos terceiros que adquiram os produtos
daquele. A hipotese faz sentido em termos dogmaticos, tanto quanto se
compreenda que o adquirente do dispositivo eletronico ndo passa a ter um
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poder direto e imediato sobre o sistema operativo, ficando sempre depen-
dente — para a utilizacdo do mesmo — da prestacdo de quem o criou. Mas
mesmo que assim nao seja, se, por exemplo, estiver em causa uma licenga
de utilizagdo para o produtor do dispositivo mdvel, com vista a que a
mesma seja posteriormente usada por terceiros (consumidores finais),
sempre se haveria de considerar que o contrato de licenciamento envolve-
ria uma eficacia protetiva para terceiros. Em termos facticos, tal implica
que a partir da disponibilizagao do codigo do software, que viabiliza a con-
figuracao e funcionamento do dispositivo movel, a entidade que o desen-
volve tenha de garantir todas as atualizagdes de seguranga aos terceiros —
traduzir-se-ia nisto a prestagdo do fornecedor do software, durante a vida
do dispositivo movel, ja que a prestagdo principal se traduziria na disponi-
bilizagdo do codigo do software para ser utilizado pelo produtor do tele-
fone ou fablet. Simplesmente, pergunta-se: a integracdo do consumidor no
ambito de prote¢ao do contrato deixaria de existir a partir do momento em
que se verificasse a rescisao daquele contrato de licenciamento? Ora, se ¢
verdade que, no quadro de um contrato com eficacia de protecao para ter-
ceiros, o terceiro ndo pode exigir o cumprimento dos deveres decorrentes
da boa-fé, dado que os distancia dos contratos a favor de terceiro, ndo ¢
menos certo que muitos autores advertem para o facto de os deveres de
protecao (os que estdo em causa a este propdsito) poderem perdurar depois
da exting¢ao da obrigacdo e mesmo quando o contrato ndo seja valido(%?).
Questiona-se, ainda, em que medida € possivel configurar a existéncia de
um contrato diretamente celebrado entre o consumidor e o fornecedor do
software. Na verdade, ndo raras vezes, a utilizacdo do sistema operativo ¢
das funcionalidades que lhe andam associadas implica a adesdo a um clau-
sulado geral do fornecedor daquele que disciplina os termos e condigdes

(2%) Muitos autores encontram aqui um argumento importante para afastar os deveres de pro-
te¢@o do nucleo do contrato. Nesse sentido, cf. Carneiro pa Frapa, “Os deveres ditos acessorios € o
arrendamento”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, 2013, p. 273; Menezes Coroeiro, Tratado de
Direito Civil, V1, Direito das Obrigagoes (Introdugdo, sistemas e direito europeu, dogmatica geral),
2.*ed., Coimbra, 2012, p. 511, ss. Veja-se, ainda, Larenz, Lebruch des Schuldrecht, Band 1, Allgemei-
ner Teil, 14.% ed., Miinchen, 1987, pp. 365-366. Entende o autor que o contetido da relagdo negocial s6
em parte se determina pela vontade das partes, sendo, no restante, completada pela ordem juridica,
pelo que abrange também os efeitos ndo negociais. Acaba, porém, por, aderindo a uma teoria da trans-
formagao, admitir que no caso de contratos invalidos, os deveres de protegdo passariam a ter uma fun-
damentagao legal, constituindo-se uma relagao legal de protegdo. A nossa posi¢do vai no sentido da
integragao dos deveres de protecdo no niicleo de relevancia da contratualidade. Cf., inter alia, MaraLDA
Miranpa Barsosa, “O problema da integragao das lacunas contratuais a luz de consideragdes de carac-
ter metodologico — algumas reflexdes”, Comemoragoes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos
da reforma de 1977, Vol. 11, A parte geral do Codigo e a Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2006, p. 367.
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de uso. Sempre que tal aconteca, ndo sera dificil divisar a dimensao nego-
cial da relagdo que se estabelece entre ambos.

Mas, se todas estas solu¢des podiam e podem ser pensadas, sdo claras
as dificuldades dogmaticas que se enfrentam, e exigir um laborioso traba-
lho por parte do jurista.

Com o novo quadro normativo resultante da articulag@o entre a Dire-
tiva (UE) 2019/771 ¢ 2019/770, a solug@o para problemas com esta enver-
gadura torna-se mais simples, como se pode perceber pela nossa exposi¢ao
anterior.

Havendo, ainda, um caminho a percorrer até a transposigao das refe-
ridas Diretivas, antevé-se a este nivel uma protecdo acrescida para o con-
sumidor. A preocupagdo €, entre outras, a de dotar o mercado digital de
garantias analogas as que existiam no mercado convencional. Nao se
estranha, por isso, que a profunda reforma do direito do consumidor que
esta a ser preparada ao nivel europeu, ao ponto de se questionar se estamos
diante de um new deal do consumidor, passe, também, embora ndo exclu-
sivamente, pela resposta aos problemas que a nova realidade potencia.

Note-se, a este proposito, a preocupacdo das instancias europeias em
chamarem para o ambito de relevancia da tutela do consumidor os contratos
que tenham por objeto o fornecimento ou a prestagdo de contetudos digitais
ou servigos digitais. Nesse sentido, devem ser compreendidas algumas alte-
ragdes contidas na proposta de Diretiva relativa ao enforcement e moderni-
zagao do direito europeu do consumidor, que vai alterar as Diretivas 93/13/
/CEE, 98/6/CE, 2005/29/CE e 2011/83/UE. Assim, segundo os novos ter-
mos propostos para a Diretiva 2005/29/CE, relativa a disciplina das prati-
cas comerciais desleais, o produto deve passar a ser entendido como “qual-
quer bem ou servigo, incluindo bens imdveis, servigos digitais ou
contetdo digital, bem como direitos e obriga¢des”. Do mesmo modo, bem,
para efeitos da Diretiva 2011/83/UE, passard a ser compreendido de
acordo com a Diretiva 2019/771. No quadro dessa mesma Diretiva 2011/
/83/UE, o contrato de compra e venda passa a ser entendido como “o con-
trato nos termos do qual o vendedor transfere ou se compromete a transfe-
rir a propriedade dos bens para o consumidor, incluindo contratos que
tenham como objeto simultaneamente bens e servigos”; e o contrato de
servico surge definido como “o contrato que ndo o contrato de compra e
venda, nos termos do qual o profissional presta um servico, incluindo um
servigo digital a um consumidor”. A diretiva também se aplica aos contra-
tos de fornecimento de contetidos digitais que ndo sejam fornecidos por
um meio tangivel ou um servico digital ao consumidor e por meio do qual
o consumidor fornece dados pessoais ao profissional, exceto se os dados
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pessoais fornecidos pelo consumidor forem tratados exclusivamente pelo
profissional com o proposito de fornecer o contetido digital(2°).

Os novos dados normativos podem, para além das solu¢des concretas
que traduzem, abrir as portas a alteragdes noutros dominios. Assim, alguns
autores ja vieram considerar que as solugdes pensadas ao nivel das Direti-
vas (UE) 2019/770 e 771 nao poderao deixar de se repercutir ao nivel da
disciplina da responsabilidade do produtor. A este propoésito, Henrique
Sousa Antunes, numa brilhante e inovadora analise do impacto que a era
digital devera ter nesse ambito, aduz que, “se o conteudo digital preservar
a sua identidade relativamente ao produto acabado, o produtor daquele
contetido deve responder diretamente perante o terceiro lesado pelas
lesdes pessoais ou materiais por este sofridas, compreendendo nos danos
as coisas o bem tangivel de suporte e os demais contetidos digitais ai insta-
lados. A aquisicdo de conteudos digitais equipara-se a aquisi¢do das suas
atualizagdes”(?Y). Mais refere o autor que “a distingdo operada pelas direti-
vas de 2019 proporciona o critério necessario para imputar ao produtor de
conteudos digitais o dever de indemnizar pelos “defeitos repercutentes”.
Havera exclusao da responsabilidade daquele produtor pelos danos no pro-
duto final se o contrato respeitar a venda de “bens com elementos digi-
tais”. Nesses casos, o suporte material dos bens ndo ¢ irrelevante (na ver-
dade, ¢ elemento determinante da compra e venda — veja-se o art. 3.°,
n.° 4, da Diretiva (UE) 2019/770), ainda que os contetidos digitais incorpo-
rados ou aos bens interligados se apurem essenciais para que o produto
final desempenhe as suas func¢des”.

Repare-se que a preocupagdo ¢, em face da limitacdo dos danos res-
sarciveis, no quadro da responsabilidade do produtor, aos danos causados
em coisa diferente do produto, saber em que medida os conteudos digitais
podem ou ndo diferenciar-se dos bens materiais que lhes servem de

(%) Permita-se uma referéncia adicional a este ensejo. A nova proposta para a Diretiva 2011/
/83/UE vem, subsequentemente, refor¢ar os deveres de informagdo a cargo dos profissionais, para os
ajustar aos modernos meios de comunicagao, as especificidades deste tipo de contratos e aos perigos
que o ambiente digital acarreta. Denota-se uma especial atengao no que respeita a necessidade de
reforgar deveres de informagdo no quadro dos contratos de fornecimento de conteudos digitais e servi-
¢os digitais e bem assim no quadro dos contratos celebrados em marketplaces. A este propdsito, passa
a considerar-se, de acordo com a redagdo proposta para a Diretiva 2005/29/CE, que nao especificar,
aquando de uma venda feita num Marketplace, se o vendedor ¢ um consumidor ou um profissional
constitui uma pratica enganosa. Sobre o ponto, embora ndo se referindo aos marketplaces, mas com
notas que podem ser prestimosas, cf. Antonio Pinto Monteiro/Mafalda Miranda Barsosa, “A imposicao
das obrigagdes decorrentes do DL n.° 67/2003, de 8 de abril, ao intermediario na venda”, pp. 368-386.

(3%)  HenriQue Sousa AnTuNEs, “Responsabilidade civil do produtor: os danos ressarciveis na era
digital”.
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suporte. Mas as reflexdes do autor acabam por ndo sé vincar a cisdo a que
as diretivas nos conduzem, como mostrar que nas hipdteses em que o con-
teudo digital faz parte integrante do produto final as solugdes serdo diver-
sas daquelas a que chegamos quando o que estd em causa ¢ o fornecimento
de um servigo. No fundo, € o proprio conceito de dano relevante para efei-
tos da responsabilidade do produtor que tem de ser reponderado.

A compra e venda esta, portanto, no epicentro de uma série de altera-
¢Oes que se avizinham no quadro da prote¢do do consumidor. Ao legisla-
dor portugués caberd, na transposi¢do necessaria dos diplomas comunité-
rios, acomodar as melhores solugdes, dentro do que é possivel, atenta a
natureza de harmoniza¢@o maxima da diretiva em questdo. Mas esta talvez
seja uma oportunidade para, indo mais além, reformar profundamente a
disciplina do contrato em questdo, designadamente através da unificagdo
dos diversos regimes hoje existentes, pondo assim termo a dificuldades
interpretativas com que a doutrina ainda tem de lidar, quando confrontado
com a venda de coisas defeituosas regulada no Céodigo Civil(3!).

(3") Neste sentido se tera pronunciado, também, Pauro Mota Pinto, na sua intervengao oral
sobre o tema, no congresso realizado pelo Centro de Direito do Consumo e pelo Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, no dia 22 de novembro de 2019, sob o mote Direito
do Consumidor — Ruturas e continuidades apos as recentes alteragées legislativas.






INTERROGATORIO DE ARGUIDO
PRIVADO DA SUA LIBERDADE
SEM A ASSISTENCIA DE ADVOGADO(*)

Por Manuel Monteiro Guedes Valente(**)

O arguido(') é um sujeito processual detentor de direitos e deveres.
O arguido ndo &, hoje, um objeto do processo-crime(?). E esta a matriz dos
Estados constitucionais democraticos em que a pessoa humana ¢ e deve
sempre ser tratada como um ator ativo — com capacidade de pensamento,
de decisdo e de influéncia no andamento do processo-crime de que € sujeito
processual —, propria de uma estrutura acusatoria do processo penal.

O art. 32.° da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra as
garantias processuais penais que, como ja decidira o Tribunal Constitucio-
nal(®), se estendem ao processo civil, em especial no que respeita as provas

(*) Ao longo do texto procedemos a referéncias legislativas do Brasil — v. g., Constitui¢@o
Federal e o Codigo de Processo Penal — e, sempre que nos referirmos aos mesmos, faremos a devida
referéncia ao Brasil. Nos demais casos e respetivas siglas a acronimos, queremo-nos referir a legisla-
¢ao de Portugal.

(**) Doutor em Direito pela Universidade Catdlica Portuguesa. Advogado e Jurisconsulto.
Professor Associado da Universidade Autonoma de Lisboa. Professor do Programa de Mestrado e
Doutoramento da PUC-RS. Professor Convidado da ESP/ANP-PF. Consultor da Feldens.Madruga —
Sociedade de Advogados.

(") Qualidade processual daquele que ¢ suspeito da pratica de um crime, sendo designado no
Brasil de denunciado, acusado ou réu.

(3) O arguido ¢ sujeito processual e, em alguns momentos do iter processualis, pode ser meio
de prova — quando presta declaragdes, quando ¢ submetido a exames corporais ou a pericias médico
legais —, mas ndo € objeto do processo-crime [FiGueireno Dias (2004), pp. 427-439; MARQUES DA Siiva
(2013), pp. 307-311; Roxin e Scrunemann (2019), pp. 197-204; e RoxiN (2003), pp. 207-217.

(3) Cf. Ac. TC n.° 209/95, de 20 de abril, que, no ambito da produgdo de prova em processo
civil, defende que o direito a produzir prova em sede de processo ndo significa que “o direito subjetivo
a prova implique a admissdo de todos os meios de prova permitidos em direito, em qualquer tipo de
processo e relativamente a qualquer objeto do litigio”. O TRL de 3 de junho 2004, Processo
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inadmissiveis e nao valoraveis por for¢a do n.° 8 do mesmo comando
constitucional. Uma das garantias é o direito do arguido ser defendido/
/assistido por advogado, sendo este um elemento essencial a administracao
da justica(*). Essa defesa/assisténcia tem de ser efetiva e ndo pode ser esca-
moteada com a ideia de que basta a nomeagdo e ndo a sua convocagao para
estar presente nos atos em que a sua presenca/assisténcia ¢ obrigatoria.

As frequentes detengdes efetuadas pela policia criminal(®) no seu tra-
balho de preven¢ao criminal sem sentido estrito, miss@o constitucional da
policia(®), promovem a privagdo da liberdade do(s) visado(s). Essa privacao
da liberdade — privacao do ius ambulandi —, mesmo que seja para identi-
ficagdo(”), ndo fica isenta de garantias de defesa constitucionais processuais
penais, como a assisténcia de advogado. Toda a privacdo da liberdade ¢ cre-
dora de defesa/assisténcia de advogado, por forga da interpretacdo conjunta
do art. 32.°, n.° 3 da CRP e do art. 64.°, n.° 1, alinea @) do CPP.

Este ¢ o momento em que muito do que € recolhido e conservado pela
policia criminal ¢ vertido no processo-crime como admissivel e de futuro

n.° 1107/2004-6, afastou a utilizagdo de uma gravagao video reputante de adultério, gravada ilicita-
mente, como prova, a mais que a admissibilidade de provas atendiveis [art. 413.° do CPC] e o principio
da colaboragdo provatoria ou a cooperagdo para a descoberta da verdade [art. 417.° do CPC] tém limi-
tes. O TRL aplicou, desta feita, o art. 32.°, n.° 8§ da CRP. Na mesma linha de posi¢ao jurisprudencial, o
TRP, por Acérdao de 15-04-2010, Processo n.° 10795/08.8TBVNG-A.P1 decidiu que « I — Nao sendo
o CPC tao claro como o C. Proc. Pen. (art. 126.°) quanto a nulidade das provas e a sua inadmissibili-
dade no processo civil, ha-de, todavia, as suas normas conformar-se — tal como as demais de todo o
nosso ordenamento juridico — as normas e principios constitucionais em vigor (art. 204.° da CRP),
particularmente, e no que agora releva, as dos arts. 26.°, n.° 1 € 32.°, n.° 8, da CRP. Il — Por isso, a dis-
ciplina normativa deste art. 32.°, n.° 8, apesar de epigraficamente referenciada para o processo penal,
tem aplicagdo analdgica ao processo civel, sendo a interpretagao por analogia possivel devido a nao ser
excepcional a regra deste artigo, nem as suas razoes justificativas (dimanadas dos direitos individual-
mente reconhecidos no art. 26.°, n.° 1 da mesma Constitui¢do) serem validas apenas para o processo
penal (art. 126.°, n.° 3 do Cod. Proc. Pen.)». Ja o STJ, por Acordao de 19 de maio de 2019, Processo
n.° 158/06.5TCFUN.L1.S1, decidiu admitir como prova a certidao fiscal furtada, tendo em conta a
ponderagao de interesses em confronto subsumida ao principio da proporcionalidade, e por considerar
que “a jun¢do de um documento furtado nao constitui, em si mesma, uma ilicitude, pelo que, por esse
motivo, nada obsta a valoragdo em processo desse meio de prova”, a mais que essa certidao furtada se
mostrava relevante para a decisdo e no processo civil ndo vigora o principio fruits of poisenous tree.
O STJ olvidou que a realizagdo da justica, independentemente da area juridica, tem limites e que o
art. 32.°, n.° 8 da CRP se aplica ao processo civil.

(%) Cf. art. 32.°, n.° 3 e art. 208.°, ambos da CRP.

(5) Optamos por utilizar a expressao policia criminal por considerarmos ser a que melhor inte-
gra os corpos de policia com fungdes de policia criminal — ou de policia judicidria —, tais como as auto-
ridades de policia criminal, os 6rgdos de policia criminal, delegados, agentes e escrivaes de policia com
fungdes de policia criminal/judiciaria.

(¢) Cf. art. 272.°, n.>s 1 e 3 da CRP. Quanto a este assunto Gomes CanotiLio € VitaL MoREIRA
(2010), p. 861 e VaLente (2013 e 2017), pp. 148-157 e 170-174.

() Cf. art. 27.°,n.° 3, alinea g) da CRP e art. 250.°, n.° 6 do CPP.
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valorado como prova. Poder-se-a afirmar que é o momento em que o visado
com a diligéncia processual penal [ou pré-processual] se encontra mais vulne-
ravel pela surpresa e pela incapacidade de reacdo e solicitacao de advogado.

Cabe, assim, aos elementos policiais o dever de pugnarem com o nao
apenas ler, mas explicar e influenciar o visado a estar acompanhado/a ser
assistido por um advogado. Falamos, pois, de uma policia democratica e
servidora da Constitui¢do e do povo e que se rege pelos principios consti-
tucionais democraticos, em especial pelos principios da boa fé, da con-
fianca e da lealdade(®).

Esta premissa de tutela efetiva das garantias constitucionais dos visa-
dos com uma persecugdo criminal esta também presente na Constitui¢ao
Federal do Brasil quando consagra, no seu art. 5.°, inciso LXIII, que «o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado»(°).
Veja-se que a pessoa presa, independentemente da modalidade da privagao
da liberdade [v. g., preso em flagrante delito ou preso preventivamente ou
privado da liberdade em condugao coercitiva] tem o direito de ser assistido
por advogado; mais a Constitui¢do Federal impde que lhe seja assegurada
pela policia judiciaria ou pelo Ministério Publico ou pelo Juiz a assistén-
cia de advogado. A mais que a garantia de acompanhamento de advogado
¢ um dos axiomas centrais e nevralgicos do devido processo legal, consa-
grado no art. 5.°, inciso LIV. Ou seja, o interrogatdério de um arguido/réu
sem a presenca de defensor — advogado — viola o principio do devido
processo legal e a estrutura acusatoria do processo penal.

O interrogatoério de arguido pela policia criminal, apds a detencdo —
entenda-se, privacao da liberdade — e antes da sua submissao ao crivo judi-
ciario, e em qualquer situagdo, exige [por ser obrigatoria] a presenca de advo-
gado, como impoe o art. 64.°, n.° 1, alinea @), conjugado com o art. 61.°,n.° 1
alinea f), ambos do CPP. Os dizeres inscritos nos autos, resquicio de um
Estado de policia, de que «o arguido prescindiu de advogado» devem ser abo-
lidos e substituidos por «o arguido encontra-se assistido por advogado»('9).

(®) No que respeita aos principios regentes da atividade da policia, seja de prevencao e ordem
publica, seja administrativa, seja judiciaria ou criminal, como in casu, VaLente (2019), pp. 235-321 (272-
-274 e 286-292). No que respeita a submissao da acdo penal, melhor da repressao criminal por parte dos
operadores judiciarios, a objetividade e a lealdade processual penal, sendo este uma exigéncia de fair
trial persecutoria, Roxiv (2000), pp. 13,101 e 108, RoxiNn e Scainemann (2019), pp. 147-150, Ficueirebo
Dias (1996), pp. 344 ¢ ss., Marques pa Siva (2013), pp. 77-81. Cf. os arts. 272.° ¢ 266.°, n.° 2 da CRP.

(°) Italico nosso.

(1%)  E assim que os Tribunais da Relagéo do Porto — Acérdio de 12 de outubro de 2011, Pro-
cesso n.° 1977/08.8TAVCD-A.P1 — e da Relagdo de Guimardes — Acordao de 18 de dezembro
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A redacdo dada pela reforma de 2007 afastou quaisquer duvidas
quanto a interpretacao literal e restritiva dada pelos operadores judiciarios
aal. a) don.° 1 do art. 64.° do CPP. Este preceito estipulava a obrigatorie-
dade de assisténcia de defensor no primeiro interrogatorio judicial de
arguido detido, cuja tramitagao se processa de acordo com os arts. 141.°,
ss., do CPP. Os Tribunais superiores e o Tribunal Constitucional — v. g.,
Ac. 413/2004 — eram do entendimento de que s6 se impunha a obrigagdo
de assisténcia — presenga — de advogado quando o cidadao detido fosse
presente ao Juiz de Instrucdo Criminal para primeiro interrogatorio Judi-
cial, com escopo de garantir uma defesa eficaz desde o inicio do processo-
crime [e ao longo do mesmo] e dar oportunidade ao arguido de colaborar,
de forma aconselhada e consciente, com a administragao da justica('!).

Mas, face a efetiva garantia de defesa consagrada nos n.>s 1 e 3
art. 32.° da CRP e na al. ¢) do n.° 3 do art. 6.° da CEDH, e a propria juris-
prudéncia do TEDH('?2) — de que o arguido [acusado], independentemente

de 2017, Processo n.° 143/15.6T9PTL-B.G1 — entenderam quanto ao advogado arguido, em que nao
pode se autodefender e tem obrigatoriamente de ser assistido por defensor nos atos obrigatorios pro-
prios deste. Se ao proprio advogado, que ¢ arguido num processo-crime, nao ¢ permitida a autodefesa
exigindo-se legal e constitucionalmente um defensor para pratica propria de atos que a lei lhe reserva
[art. 61.°, n.° 1, alinea f) do CPP em respeito com o art. 32.°, n.° 3 da CRP], muito mais se impde este
raciocinio logico-sistematico-juridico quando o arguido é uma pessoa sem conhecimentos juridicos.

(') Neste mesmo sentido se pode ler Mara Gongarves (2001 & 2007), pp. 210 e 184; e Siva
(2000), p. 298.

('?) Cf. Acordaos do TEDH John Murray vs. Reino Unido (1996), R96-1, p. 55, §66; Averill
vs. Reino Unido, de 6 de junho de 2000, ROO-VI, p. 253, §58, Processo n.° 36408/97; Magee vs. Reino
Unido, de 6 de junho de 2000, RO0-VI, p. 198, §44, Processo n.° 28135/95; Brennan vs. Reino Unido,
de 16 de outubro de 2001, RO1-X, ‘pp. 257 e 262, §§45 ¢ 58, Processo n.° 39846/98; Ocalan vs. Tur-
quia, de 12 de maio de 2005, RO5-IV, p. 92, §131, Processo n.° 46221/99. No que se refere ao caso
Brennan vs. Reino Unido, o TEDH afirma que a assisténcia de advogado pode ser restringida na fase
inicial, mas em casos especiais que nao coloquem em causa a equidade do processo — “§45.The man-
ner in which Article 6 §§ 1 and 3 (c) is to be applied during the preliminary investigation depends on
the special features of the proceedings involved and on the circumstances of the case. In its judgment
in John Murray v. the United Kingdom (8 February 1996, Reports of Judgments and Decisions 1996-
-L, pp. 54-55, § 63), the Court also observed that, although Article 6 will normally require that the accu-
sed be allowed to benefit from the assistance of a lawyer already at the initial stages of police
interrogation, this right, which is not explicitly set out in the Convention, may be subject to restriction
for good cause” —, assim como se admite que a restri¢ao se possa ampliar com a presenga de uma ter-
ceira pessoa quando o arguido comunica com o seu advogado, também em casos especiais e funda-
mentados, mas sem que 0 processo justo e equitativo seja colocado em causa: “§58. The Court has
noted above (see paragraph 45) that Article 6 § 3 normally requires that an accused be allowed to bene-
fit from the assistance of a lawyer at the initial stages of an interrogation. Furthermore, an accused’s
right to communicate with his advocate out of hearing of a third person is part of the basic require-
ments of a fair trial and follows from Article 6 § 3 (c). If a lawyer were unable to confer with his client
and receive confidential instructions from him without surveillance, his assistance would lose much of
its usefulness, whereas the Convention is intended to guarantee rights that are practical and effective
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de estar ou ndo privado da sua liberdade, deve ser assistido por defensor
desde os interrogatorios iniciais efetuados pela policia('3), porque so6 esta
interpretacdo ¢ compagindvel com o fair trial, com o processo equitativo e
justo(14).

Roxin e Schiinemann criticam o BGH por, no que respeita a necessi-
dade de assisténcia de advogado desde o momento em que a pessoa ¢é
detida, pressuposto basico da aplicacdo de uma medida de coacdo e
medida levada a cabo pela policia, que ao deté-la lhe deve comunicar a
razao da privacao da liberdade, ndo assumir em definitivo a posi¢ao do
TEDH e da CEDH, no sentido de que, desde os interrogatérios efetuados
pela policia, o arguido deve obrigatoriamente ser assistido por um advo-
gado('9). Acresce que o §140, I, n.° 2 do StPO determina a assisténcia obri-
gatdria de advogado sempre que € a uma pessoa lhe é imputada a pratica
de um crime('°).

Se o arguido se encontra detido ou preso [preventivamente ou em
obriga¢ao de permanéncia em habitacdo ou a cumprir uma pena por outro
processo-crime], a presenca/assisténcia de defensor ¢ obrigatéria. O legis-
lador ndo deu a faculdade de decidir sobre a assisténcia ou nao de defen-
sor; determina que a mesma ¢ obrigatoria por estar vigente e em vigor um
Codigo de Processo Penal aprovado em tempos de Constituicdo democra-
tica. Veja-se que esta obrigatoriedade se expressa também para os interro-
gatérios de arguido por autoridade judiciaria('”) — Juiz, Juiz de Instrugdo
Criminal e Ministério Publico —, sendo que essa exigéncia se mantém nos
interrogatorios efetuados pela policia criminal, sob pena de diminuirmos
as garantias processuais penais.

(see S. v. Switzerland, judgment of 28 November 1991, Series A no. 220, p. 16, § 48). The importance
to be attached to the confidentiality of such consultations, in particular that they should be conducted
out of hearing of third persons, is illustrated by the international provisions cited above (see para-
graphs 38-40). However, the Court’s case-law indicates that the right of access to a solicitor may
be subject to restrictions for good cause and the question in each case is whether the restriction,
in the light of the entirety of the proceedings, has deprived the accused of a fair hearing. While it
is not necessary for the applicant to prove, assuming such were possible, that the restriction had a
prejudicial effect on the course of the trial, the applicant must be able to be claim to have been
directly affected by the restriction in the exercise of the rights of the defence”. Consultado em
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59722>. Negrito nosso.

(3) Neste mesmo sentido e na linha do TEDH, Barrero (2015), p. 215 e Arancuena Faneco
(2005), pp. 395-400 (399).

(%) Como se retira de uma interpretagao conjunta do art. 32.°, n.° 1 com o art. 20.°, n.° 4 da
CRP.

(%)  Cf. RoxiN e Scrunemann (2019), p. 215.

(')  Cf. Roxiv (2000), pp. 138, ss.

(1) Cf. art. 64.°, n.° 1, alinea b) do CPP.
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A garantia constitucional de assisténcia de defensor nos interrogato-
rios de arguido — réu — preso esta também plasmada no art. 185.° do CPP
do Brasil, no §1.° na redagdo dada pela Lei n.° 11.900 de 2009. Veja-se
que o §5.° do mesmo normativo estipula que deve ser garantido prévio
contato e reservado entre o arguido — réu — preso e o seu advogado. Mas
¢ no caput do art. 185.° do CPP do Brasil que se maximiza a aplicacdo da
garantia constitucional da assisténcia obrigatoria do defensor: «O acusado
que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo
penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, consti-
tuido ou nomeadox»(!8). Se se exige a assisténcia do defensor — advogado
— quando o arguido/réu € presente ou convocado a comparecer perante
autoridade judiciaria, muito mais se impde quando essa comparéncia ou a
privagdo da liberdade ocorre por decisdo de policia criminal, como se
retira do art. 306.°, §1.° do mesmo diploma('?).

Caso a policia criminal proceda a um interrogatério de arguido,
detido, mesmo que seja tdo-sé para identificacdo, em que a policia procede
a um interrogatdrio sem a assisténcia de advogado e cujo contetdo vai
integrar o corpo dos autos — contetido que pode ser autoincriminatorio e
fundante da acusagdo e da condenacao(2°) —, estamos perante uma nuli-
dade insanavel e inexisténcia plena do ato, cuja admissibilidade e valora-
¢do de toda a prova obtida por meio das declara¢des do arguido/réu, pres-
tadas perante a policia sem a presenca de advogado, ¢ proibida, assim
como toda aquela que for obtida com fundamento no conteudo alcangado
por esse ou através desse interrogatorio. Nao estamos perante uma nuli-
dade sanavel, dependente de arguigao.

Estamos perante uma nulidade insanavel por forca do art. 119.°, ali-
nea c¢) do CPP, que ndo carece de argui¢do e pode ser arguida ou decidida
ex officio a todo o tempo do iter processualis — corpo inicial do art. 119.°
do CPP(?!) —, incluindo, na nossa opinido, em sede de recurso extraordi-
nario de revis@o de sentenga por a decisdo condenatoria assentar numa

('8) Redagdo dada pela Lei n.° 10.792 de 1 de dezembro de 2003.

(") Veja-se que, caso a pessoa presa ndo tenha advogado, exige-se a comunicagdo a Defenso-
ria Publica para lhe ser nomeado um advogado que presta a assisténcia juridica necessaria na defesa da
pessoa criminalmente perseguida. A assisténcia do advogado em todos os atos relevantes do arguido
— réu —, como o0 seu interrogatorio, ¢ uma garantia constitucional que maximiza e concreciona o
comando constitucional de assisténcia obrigatoria de advogado.

(29) Neste mesmo sentido e na linha do TEDH, Barreto (2015), p. 216. E de avocar os casos
Salduz vs. Turquia, de 27 de novembro de 2008, §55, Processo n.° 36391/02; e Dayanan vs. Turquia,
de 13 de outubro de 2009, §32, Processo n.° 7377/03.

(') No mesmo sentido desta nossa posi¢ao podemos ler Pauo Pinto pe ALsuQuerquE (2010),
pp- 203 e 317.
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valoracao de prova ferida de nulidade insanavel e, por essa razdo, valora-
¢do proibida. Podendo, mesmo, cogitar-se se esse interrogatorio, sem a
presenca de advogado, que ¢ obrigatdria por estar detido(??), ndo configura
u meio proibido de obtencdo de prova por o arguido/réu ndo estar ciente do
ato processual e das suas consequéncias juridico-penais e, por essa razao
ser fundamento de admissibilidade de recurso extraordinario de revisdo de
sentenca — art. 449.°, n.° 1, alinea e) do CPP. Esse interrogatdrio gerara
conteudo probatdrio(2’) — prova — que esta viciado, podendo, por falta
de ciéncia do arguido/réu, integrar o sentido de prova proibida do art. 126.°
do CPP, que ndo pode ser valorada como fundamento condenatoério(?4).

Acresce que a nulidade insanavel gera efeitos negativos dos atos ou
diligéncias sequentes, por for¢a do art. 122.° do CPP, e o contetido viciado
desde a nascenga ndo pode ser valorado como prova no processo(2). E de
salientar que as informacgdes obtidas num interrogatorio de arguido pri-
vado da liberdade — detido ou preso — sem assisténcia de advogado pro-
duzem espagos futuros de investigacdo adequados a obter e carrear prova
para o processo, que se encontra viciada por ser proibida. Neste caso ndo
podem ser avocadas as teorias de admissibilidade de prova ilicita por
nenhuma ter qualquer colhimento juridico-operativo(29).

Mesmo que se invoque o Acorddo do STJ de 11de fevereiro de 2010,
Processo n.° 21/07.2SULSB-E.S1, quando decidiu que «mesmo as nulida-
des insanaveis, que a todo o tempo invalidam o ato em que foram pratica-
das e os atos subsequentes, ficam cobertas pelo transito em julgado da
decis@o, o que significa que, transitada em julgado a decisdo, jamais
podem ser invocadas ou oficiosamente conhecidas quaisquer nulidades,
mesmo aquelas que a lei qualifica de insandveis», consideramos que esta
posicao ndo afasta a possibilidade de argui¢do de sentenca condenatdria

(®) Cf.al.a)don.®1 do art. 64.° do CPP.

(?3)  Veja-se a posi¢ao dos Colendos Conselheiros do STJ portugués em Antonio HenriQues
Gasear. et al. (2016), pp. 197-198, assim como a posi¢do de Roxin e Scuunemann (2019), pp. 309-316.

(*) Nem devia ter sido admitida.

(2%)  E de salientar que o art. 573.° do CPP do Brasil prevé a mesma consequéncia, ou seja,

«Os atos, cuja nulidade ndo tiver sido sanada, na forma dos artigos anteriores, serdo reno-
vados ou retificados.

§ 1.° A nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente
dependam ou sejam conseqiiéncia.

§ 2.° O juiz que pronunciar a nulidade declarara os atos a que ela se estende.»

(26)  As teorias da ponderacdo e da necessidade investigatoria e, até mesmo, da concordancia
pratica para admissibilidade e valoragdo in extremis de prova obtida com violagdo da ordem juridico-
constitucional e infraconstitucional ndo podem servir para sanar o desconhecimento da lei e, quicd, a
nao competéncia de persecugao dos agentes do crime dentro dessa ordem juridica.
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assente em prova proibida como fundamento do recurso de revisao(?7).
Somos da opinido de que a prova obtida apds as declaragdes ndo livres e
cientes — aconselhadas pelo advogado — por parte do arguido perante os
interrogatérios iniciais de arguido, em especial quando arguido detido, sdo
suscetiveis de integrar o elenco da proibicao de prova, no minimo por o
seu consentimento nao integrar o consentimento esclarecido e, estando
privado da liberdade — detido —, esse consentimento pode ser tudo
menos livre e espontaneo.

O STJ, e bem, afirma que o transito em julgado faz cessar o iter pro-
cessualis e, por essa razao, extingui o conhecimento ex officio da nulidade
insanavel e dos efeitos negativos da sua declaragdo por parte do Tribunal.
Nao afirma que a mesma nao possa ser invocada como base de admissibi-
lidade e valoragao de prova proibida como pressuposto e fundamento de
um recurso de revisdo, uma vez que a prova obtida e colhida por forga de
interrogatorio de arguido detido ou preso sem a presenga/assisténcia de
advogado ¢ proibida nos termos do art. 126.° conjugado com os arts. 61.°,
n.° 1, alinea f) e 64.°, n.° 1, alinea «), todos do CPP.

O transito em julgado carrega a dolorosa missdo de garantir a segu-
ranga juridica do caso julgado e de ser fonte real do restabelecimento da
paz juridica e social, enquanto fung@o do Direito penal e de todo o Direito.
Mas o transito em julgado ndo pode ser um entrave ao restabelecimento do
Estado constitucional democratico, em que o Direito ¢ mais negado e
nefasto com uma condenagdo com base em violagao da lei positiva e de
principios intrinsecos ao Direito das pessoas humanas do que com a absol-
vigdo de um arguido por inexisténcia de prova [ou impossibilidade de
admitir e valorar prova viciada ab initio].

Interrogatério de arguido sem a presenca/assisténcia de advogado
quando o ato processual gera, melhor, impde a assun¢do de uma nulidade
insanavel a ser oficiosamente declarada em sede de iter processualis até ao
transito em julgado da decisdo. SO podemos admitir que esta decisao, a
que alude o STJ, ¢ a decisdo final — a sentenga — sob pena de negarmos
o sentido literal do art. 119.° quando determina «que devem ser oficiosa-
mente declaradas em qualquer fase do procedimentoy», ou seja, quando
detetadas e arguidas ou invocadas. O legislador foi claro e declarativo,
pelo que se se entendesse serem declaradas em cada ato decisorio, teria
optado por prescrever «que devem ser declaradas por fase de procedi-
mento» e ndo «em qualquer fase do procedimento».

(27) Cf. art. 449.°, n.° 1, alinea d) do CPP.
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Consideramos que a tese de que a nulidade insanavel, ocorrida na fase
de inquérito, deve ser arguida dentro do prazo estipulado para a contestacdo
ou para requerimento de abertura de instru¢ao ndo colhe e ¢ de todo contra-
ria a um interpretagdo declarativa da norma do art. 119.° do CPP e, por isso,
parece-nos que tal interpretacdo normativa pode estar ferida de inconstitu-
cionalidade material por violag@o das garantias constitucionais de defesa,
consagradas no art. 32.°, n.° 1 da CRP, e da exigéncia constitucional de um
processo leal, justo e equitativo, consagrada no art. 20.°, n.° 4 conjugado
como art. 32.°,n.% 1, 3 e 8 da CRP, e com o art. 6.° da CEDH.

Foi neste sentido e face as constantes violagdes do direito e garantia
da assisténcia de advogado sempre que o arguido se encontra privado da
liberdade, desde o inicio do processo-crime, como se podem aferir das
varias decisoes do TEDH e no sentido de harmonizar os direitos e as
garantias processuais penais no espaco da Unido Europeia, que o Parla-
mento Europeu e o Conselho, por meio da Diretiva 2013/48/UE, de 22 de
outubro de 2013, relativa ao direito de acesso a um advogado em pro-
cesso penal e nos processos de execu¢io de mandados de detencio
europeus, e ao direito de informar um terceiro aquando da privacio
de liberdade e de comunicar, numa situacio de privacio de liberdade,
com terceiros e com as autoridades consulares, estipularam que os Esta-
dos-membros devem assegurar aos suspeitos ¢ acusados o acesso a um
advogado, sem demora injustificada, antes de serem interrogados pela
policia ou por qualquer outra autoridade judicial ou de aplicacdo da lei
[al. @) do n.° 2 do art. 3.°]; quando uma autoridade de investiga¢do ou
outra autoridade competente leve a cabo uma diligéncia de investiga¢do
ou de recolha de provas nos termos do n. o 3, alinea ¢)(*®) [al. b)) do n.° 2
do art. 3.°]; e apds a privagdo de liberdade [al. c) do n.° 2 do art. 3.°].

O arguido/réu tem direito e € obrigatéria a assisténcia de advogado
sempre que seja privado da liberdade e de contactar com ele antes de qual-
quer interrogatorio sob pena de se niilificar o processo equitativo e justo e
a efetividade e eficacia da defesa. A realizacdo da justiga criminal tem
limites inultrapassaveis. Caso contrario, convertemo-la em vinganca.

(?%)  Ouseja:
«Os Estados-Membros garantem que, no minimo, o suspeito ou acusado tenha o direito a
que o seu advogado esteja presente nas diligéncias de investigagdo ou de recolha de pro-
vas adiante indicadas, se tais diligéncias estiverem previstas na lei nacional aplicavel e o
suspeito ou acusado for obrigado ou autorizado a estar presente na diligéncia em causa:
i) sessoes de identificagdo,
ii) acareagdes,
iii) reconstituigdes da cena do crime».
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Jurisprudéncia
dos Conselhos

PARECER DO CONSELHO SUPERIOR
Processo n.° 25/2015-CS/L

Relatora Maria Emilia Morais Carneiro

PARECER

1. Relatorio

Veio o Sr. Advogado requerente (fls. 190 a fls. 202) ao abrigo do dis-
posto no art. 20.° do Regulamento dos Laudos de Honorarios n.° 40/2005,
de 20 Maio, requerer a Revisdo da deliberagdo proferida em processo de
laudo (fls. 129 a fls. 138) pela 3.* sec¢do deste C. Superior, aprovada por
Acérdao de 19 de Julho de 2018 (fls. 139), que nao lhe concedeu laudo
favoravel ao montante dos honorarios requeridos, no valor de 18.696,00€
acrescidos de IVA e ja pagos pelo seu constituinte, concedendo-lhe no
entanto como valor dos honorarios adequado para o trabalho que foi
desenvolvido, a quantia de 5.000,00€ (cinco mil euros).

Inconformado com a decisdo, o Sr. Advogado arguente sustenta a sua
pretensdo nos termos do n.° 1 do referido preceito legal com fundamento
em factos relevantes e novos.

Embora de dificil compreensao pela forma confusa e pouco concreta
como o Sr. Advogado arguente expde os pretensos factos novos, resumem-
-se 0os mesmos ao alegado nos arts. 67.°, ss., do pedido de revisdo —
(fls. 200 a fls. 202), os quais passamos a transcrever:

1. O Parecer e o Acorddo de Laudo, na avalia¢do requerida do seu
trabalho ndo teve em consideragdo que o valor da hora de traba-
lho era de € 123 ¢/ IVA incluido,
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2. Corregdo dos valores recebidos pelo Advogado,; em honorarios e
despesas é de € 15.850. (Requerimento 9/10/15 e de 16/9/2016).
Os trabalhos concluidos e pagos pelo seu cliente (...) antes de
falecer;

3. E os pagos pelo senhor (...) antes de falecer mas que ndo foi pos-
stvel concluir pelas razoes ja expostas, precisamente aquele tra-
balho: “Sr. (...), foi de acordo com a sua vontade pessoal adian-
tar € 10.000 de Honordrios e € 2.500 de despesas para este
processo especifico de Justificagdo de Posse na Conservatoria de
Registo Predial, com apresentagdo de peti¢cdo Inicial elaborada e
depois a produgdo de prova testemunhal e ainda o processo de
discriminagdo cadastral que é entregue na Reparti¢do de finan-
cas.

4. A questdo da legitimidade da requerida, atender os fundamentos
pelos quais ndo foi apresentada a Nota de Honorarios e despesas
a Requerida, porque ndo era a cliente e ndo ordenou a realiza¢do
dos trabalhos (...)

2. Apreciagio

E pois sobre estes factos que nos cumpre pronunciar: Determinar se
estamos perante eventuais factos novos, ou nao.

Compulsados os autos verificamos que apds notificagdo do Parecer
de laudo (fls. 141), o Sr. Advogado veio sucessivamente ao processo apre-
sentar diversos requerimentos: o primeiro a fls. 145, ao qual se respondeu
por despacho de fls. 147; o segundo de fls. 152 a fls. 166 onde de forma
extensa, vem invocar nulidades ao abrigo do disposto no n.° 5 do art. 17.°
e art. 19.° ambos do regulamento dos laudos de honorarios. A este requeri-
mento foi emitido Parecer devidamente fundamentado e aprovado por
Acordao da 3.* sec¢do de 16 de Janeiro de 2019 (fls. 173 a fls. 175), tendo
sido considerado improcedente, por falta de fundamento legal, da nuli-
dade referida. Desta decisao foi o Sr. Advogado notificado a fls. 178. Nao
conformado veio ainda apresentar um terceiro requerimento a fls. 182
onde requer Aclaragdo/Esclarecimentos do referido Parecer. Tendo sido
devidamente esclarecido por despacho da Sra. Relatora de 16 de Fevereiro
de 2019 (fls. 185), conforme segue: Sobre o requerimento de fls. 182,
esclarece-se apenas o seguinte: nem as despesas, nem o IVA sdo objecto



PROCESSO N.°25/2015-CS/L 765

de laudo. Este é apenas uma avalia¢do sobre valores apresentados a titulo
de honorarios.

Reiteradamente vem agora o Sr. Advogado porque ndo conformado
com as decisdes anteriores, jogar mao de novo expediente processual,
desta vez o previsto no n.° 1 do art. 20.° do regulamento dos laudos de
honorarios.

Cumpridas as formalidades previstas nos n.>s 2 ¢ 3 e ao abrigo do dis-
posto no n.° 4 do referido preceito legal cumpre-nos em conformidade, (...)
apresentar parecer sobre a verifica¢do das condigoes de admissibilidade
da revisdo, (...) que sera submetido a deliberagdo da sec¢do.

Desde logo poderiamos ficar por aqui, chegados a conclusido que no
pedido de Revisdo apresentado, ndo existem novos factos que ndo pudes-
sem ter sido invocados no decurso do processo!

Ainda assim, tomando em consideracdo as diversas insisténcias do
Sr. Advogado ao longo dos autos, sempre esclareceremos que o Parecer de
laudo aprovado por Acérdao da 3.* seccdo deste C. Superior, teve em con-
sideragdo todos os elementos que constam do processo, nomeadamente as
inimeras informagdes prestadas pelo Sr. Advogado requerente sobre o tipo
de servigo juridico que foi prestado e todos os actos no periodo compreen-
dido entre o inicio do ano de 2009 e fim do ano de 2012. O Sr. Advogado
Requerente vem invocar como fundamento do seu pedido de revisao e
como factos novos, o Parecer ndo ter apreciado questdes relacionadas com
a divergéncia de valores recebidos do seu cliente (o pai da requerida), bem
como nao ter tomado em consideragdo o IVA que ja esta incluido nos valo-
res que recebeu, e, por ultimo, que o valor hora que apresentou nao foi
considerado na fixa¢do dos honorarios. Ora da analise de todas as decisoes
que foram emitidas ao longo do processo pela S.™ Relatora, tanto a decisao
de laudo, como as decisdes no ambito dos varios requerimentos apresenta-
dos pelo Sr. Advogado Requerente, nomeadamente sobre alegadas nulida-
des, verifica-se que todas estas questdes ja foram anteriormente invocadas
por este e devidamente esclarecidas e decididas pela 3.% sec¢do deste
C. Superior, sendo que, nao foram agora invocados quaisquer factos
novos, que ja o nao tenham sido anteriormente.

E sobre a questdo da divergéncia entre o requerente e a requerida
quanto ao valor efectivamente pago, ndo é assunto sobre a qual este Con-
selho Superior se deva pronunciar, devendo o mesmo ser dirimido pelos
Tribunais. Tal como referido nos anteriores Pareceres e que perfilhamos,
s6 compete as seccoes do Conselho Superior avaliar o trabalho efec-
tuado, o que ja foi feito exaustivamente pela anterior S.” Relatora.
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Consideramos que decisdo aqui posta em causa, foi devidamente
apreciada e fundamentada no ambito de todos os documentos e esclareci-
mentos apresentados pelo Arguente e nestes termos o critério seguido no
Parecer quanto a fixagao dos honorarios, foi precisamente o mencionado
no n.° 1 do art. 100.° do EOA que sujeita estes, ao principio geral da ade-
quacgdo dos servigos prestados, o que também foi tido em conta na analise
dos autos.

Nao podemos deixar de referir que nos termos do art. 2.° do RLH
“O laudo sobre honorarios constitui parecer técnico e juizo sobre a quali-
ficagdo e valorizagdo dos servicos prestados pelos advogados, tendo em
atengdo as normas do Estatuto da Ordem dos Advogados, a demais legis-
lagdo aplicavel e o presente regulamento”. Portanto os laudos de honora-
rios emitidos pela Ordem dos Advogados, nos termos do respectivo Esta-
tuto bem como do Regulamento dos Laudos, ndo sdo mais do que um
parecer técnico, um juizo pericial respeitante a adequag¢ao dos honorarios
fixados e aos servigos efectivamente prestados. (Ac. Relagdo de Coimbra
n.°897//07.3TBCTB). E assim sob estes critérios que nos cumpre decidir.

Pelo exposto e considerando que o pedido de Revisdo apresen-
tado pelo Sr. Advogado carece em absoluto de fundamento por nao
apresentar quaisquer factos novos, somos de parecer que nio merece
provimento,

A proxima sessdo da 1.* secgio.
Tavira aos 09 de Dezembro de 2019
Aprovado em sessdo plenaria do Conselho Superior da Ordem dos

Advogados, de 12 de Dezembro de 2019

Pelo C. Superior,

a Relatora
Maria Emicia Morats CARNEIRO



PARECER DO CONSELHO GERAL
Processo n.° 10/PP/2019-G

Doenga subita de Advogado e o justo impedimento
no adiamento de audiéncias

Relatora Isabel Malheiro Almeida

Por comunicagdo escrita dirigida ao Senhor Bastonario em (...), a
Senhora D.72 (...), Advogada, veio expor o seguinte:

1. — Encontra-se atualmente, e desde meados de Maio, de baixa
médica, ndo tendo previsdo de alta.

2. — Tinha agendada para o passado dia (...) Conferéncia de Pais no
ambito de Processo de Regulagdo das Responsabilidades Parentais, tendo
antecipadamente avisado a Colega da outra Parte da sua impossibilidade
de comparéncia e remetido ao Tribunal requerimento a informar do que
considerava ser “justo impedimento”, solicitando o adiamento da referida
diligéncia.

3. — Entendeu o Tribunal que nos termos do art. 37.°, n.° 4 do
RGPTC que a conferéncia de pais ndo pode ser adiada mais do que uma
vez por falta dos pais ou seus representantes, e que do art. 37.° do referido
diploma legal em conjugacdo com a previsao respeitante ao adiamento dos
julgamento de acordo com o disposto no art. 29.°, n.° 4 do mesmo diploma
decorre que o adiamento por falta de advogado apenas se mostra legal-
mente previsto quanto a audiéncia de julgamento e ndo quanto a conferen-
cia de pais.

4. — Considera o Tribunal que a falta da Mandataria da progenitora
nao constitui fundamento para o adiamento da conferéncia.
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5. — Iniciou-se a diligéncia para fixar provisoriamente um regime
para os feriados de Junho, tendo a mesma sido interrompida por impedi-
mento do proprio Tribunal em razao de diligéncia noutro processo e adiada
paraodia(...).

6. — A Senhora Advogada ndo tem expetativa de alta antes de (...), e
a Cliente que representa ndo pretende mudar de Advogado, porquanto o
processo comporta muitas particularidades que muito dificilmente outro
Colega em tao curto espago ficaria igualmente ciente, estando ja fixado um
regime provisorio e nao revestindo o processo natureza urgente.

Cumpre-nos dizer:

Preceitua o art. 603.°, n.° 1, do CPC que, “verificada a presenca das
pessoas que tenham sido convocadas, realiza-se a audiéncia, salvo se
houver impedimento do tribunal, faltar algum dos advogados sem que o
Jjuiz tenha providenciado pela marcagdo mediante acordo prévio ou ocor-
rer motivo que constitua justo impedimento”.

E preceitua o n.° 1 do art. 140.° do Coédigo de Processo Civil, que o
justo impedimento € “o evento ndo imputdvel a parte nem aos seus repre-
sentantes ou mandatarios, que obste a pratica atempada do acto”.

A alteragdo da redaccao deste preceito, com a eliminac¢ao do requisito
de “evento normalmente imprevisivel ”, teve por fim “a flexibiliza¢do do
conceito de justo impedimento, de modo a permitir abarcar situacées em
que a omissdo ou o retardamento da parte se haja devido a motivos justi-
ficados e desculpaveis que ndo envolvam culpa ou negligéncia séria”
(cf. Lesre pE Freimas, JoAo Repinia e Rut Pinto, Codigo de Processo Civil
Anotado, Vol. 1.°,2.* ed., p. 273).

Assim, e na redac¢do actual, para que haja justo impedimento, basta

“que o facto obstaculizador da pratica do acto ndo seja imputavel a parte
ou ao mandatario, por ter tido culpa na sua producgdo. Tal ndo obsta a
possibilidade de a parte ou o mandatario ter tido participa¢do na ocor-
réncia, desde que nos termos gerais, tal ndo envolva um juizo de censura-
bilidade” (0b. e loc. cit.).

Por sua vez, advoga Lores po ReGo que “/o/ que deverd relevar deci-
sivamente para a verifica¢do do “justo impedimento” — mais do que a
cabal demonstra¢do da ocorréncia de um evento totalmente imprevisivel e
absolutamente impeditivo da pratica do acto — é a inexisténcia de culpa
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da parte, seu representante ou mandatario no excedimento ou ultrapassa-
gem do prazo peremptorio, a qual deverd naturalmente ser valorada em
consondncia com o critério geral estabelecido no n.” 2 do art. 487.° do
C. Civil, e sem prejuizo do especial dever de diligéncia e organizagdo que
recai sobre os profissionais do foro no acompanhamento das causas”
(Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Vol. 1, 2.* ed., pp.154-155).

A Senhora Advogada tomando conhecimento do seu impedimento
deu conhecimento ao tribunal da ocorréncia de um evento imprevisivel
impeditivo da sua presenca na conferéncia- a sua doenga- ao qual nao pode
ser imputada a Senhora Advogada qualquer culpa.

Nao obstante o requerimento apresentado pela Senhora Advogada
deduzindo o competente incidente, a Senhora Juiz considerou que tal facto
ndo constitui justo impedimento.

Como recentemente bem decidiu o Tribunal da Relacdo de Lisboa, no
Acordao proferido no Pr. 1734/13.5TBTVD.L1-7, em 06.12.2017, “O juiz
deve adiar a audiéncia final se reconhecer que os factos alegados no
requerimento correspondem a um caso de justo impedimento, so assim
ndo fazendo se tiver indicios sérios de que se trata de expediente dilatorio
para provocar um adiamento injustificado do julgamento”.

Ademais, como bem refere o Acordao do TCA Norte, de 20.03.2015,
Proc. 1578/14: CDA, 11°-77, “o instituto do justo impedimento tem o seu
fundamento num imperativo de natureza ético-juridica, cuja intelecdo é de
facil apreensdo e que se prende com o facto de ndo poder exigir-se a nin-
guém que pratique actos, em processos judiciais ou administrativos, que
esteja absolutamente impossibilitado de, em determinado momento, levar
a cabo, por razoes que ndo lhe sejam imputaveis. O contrario consubstan-
ciaria uma restri¢do inaceitdavel ao nucleo essencial do direito fundamen-
tal de acesso ao Direito previsto no art. 20.° da CRP”.

E que preceitua o art. 20.° da Constituigdo da Republica Portuguesa,
no seu n.° 2, que, “fodos tém direito, nos termos da lei, a informacdo e
consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por
advogado perante qualquer autoridade”. (s.n.n.).

Resulta do exposto que as referidas normas por si impdem, quando
tal ndo seja obrigatdrio, a possibilidade de um qualquer cidadao ser assis-
tido por um advogado. E tal possibilidade encontra consagragdo constitu-
cional, nao podendo o facto de se tratar de um processo de jurisdicdo
voluntaria, onde, erradamente a nosso ver, nao € obrigatdria a constituicao
de Advogado, ser fundamento para a denegagdo do direito constitucional a
fazer-se acompanhar por um Advogado.
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Alias, acrescentamos que, conforme resulta do Parecer 32/PP/2017-G
deste Conselho Geral, de 29 de Setembro, “numa sociedade cada vez mais
complexa e em que os direitos e deveres dos cidaddos resultam das mais
diversas fontes, a participagdo destes de forma eficaz e verdadeiramente
capaz apenas pode acontecer caso exista a possibilidade de se ser asses-
sorado por alguém apto a entender a complexidade técnico-juridica da
situagdo, nas suas mais variadas vertentes. Quem melhor do que o advo-
gado para o fazer?”

Mesmo existindo a possibilidade de a Senhora Advogada substabele-
cer face ao seu impedimento, no mandato, o exercicio da faculdade de
substitui¢do s6 ¢ admissivel se 0 mandante o permitir ou se essa faculdade
resultar do conteudo do mandato (art. 264.°, n.° 1, ex-vi art. 1165.° do
Cadigo Civil). E sendo o mandato forense um negdcio juridico intuitu per-
sonae, ndo pode o mandante ser coagido a permitir o substabelecimento ou
a constituir outro mandatario face ao justo impedimento daquele mandata-
rio que escolheu e que lhe merece confianga.

Recorde-se o recente Parecer do Conselho Superior da Magistratura,
de 13 de Dezembro de 2018, aprovado por deliberagdo de 05 de Fevereiro
de 2019 e proferido, entre outros, sobre um Parecer deste Conselho que
lhes foi comunicado. O referido parecer do CSM, com o qual concorda-
mos, refere que

“(...) a interpreta¢do do art.140.°, do CPC, segundo a qual o justo
impedimento do Mandatario, oportunamente comunicado, justifica o
adiamento da audiéncia de julgamento.

Por outro lado, merece indiscutivel adesdo a interpretagcdo segundo
a qual a circunstdncia de em determinada espécie processual ndo ser
obrigatoria a constituicdo de mandatario ndo implica a auséncia de
direito ao patrocinio forense. Sendo certo que o direito geral de fazer-se
acompanhar por advogado implica que a constitui¢do de mandatario e as
vicissitudes do mandato tenham sempre de ser consideradas.

Para a factualidade em causa implica que sendo o processo de juris-
dig¢do voluntaria tera que se ter em conta o eventual impedimento do II.
Mandatario”.

A tudo isto acresce que o art. 69.° do E.O.A., preceitua que, sem pre-
juizo do disposto no n.° 4 do art. 66.°, os advogados e advogados estagia-
rios com inscri¢ao em vigor nao podem ser impedidos, por qualquer auto-
ridade publica ou privada, de praticar atos proprios da advocacia.
E acresce que, o art. 72.°, n.° 1 do mesmo Estatuto, preceitua que, os
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magistrados, agentes de autoridade e trabalhadores em fungdes publicas
devem assegurar aos advogados, aquando do exercicio da sua profissao,
tratamento compativel com a dignidade da advocacia e condi¢des adequa-
das para o cabal desempenho do mandato, o que se encontra refor¢ado
pelo art. 12.°, n.° 1, da Lei orgénica do Sistema Judiciario, que prescreve
que, “o patrocinio forense por advogado constitui um elemento essencial
na administra¢do da justi¢a e é admissivel em qualquer processo, ndo
podendo ser impedido perante qualquer jurisdi¢do, autoridade ou enti-
dade publica ou privada”.

Estamos perante um processo que diz respeito a menores, mas tra-
tando-se de um caso em que o superior interesse deste (s) esta ja proviso-
riamente salvaguardado, o fundamento sério e atendivel resultante do
impedimento da Senhora Advogada, desde que ndo signifique um adia-
mento prolongado e sine die, deveria ser atendido e ter como consequéncia
o adiamento da conferéncia.

A mesma conclusdo retirou o Conselho Superior da Magistratura no
parecer supra referido, quando conclui, entre outros, que

“O exercicio dos direitos dos Advogados sempre justificara a sua
auséncia a alguma diligéncia nos termos legais, poderd contudo sofrer
restri¢oes como fundamento para adiamento de diligéncias na pondera-
¢do dos diferentes interesses em presenca, em particular no que respeita a
processos de natureza urgente”.

Como nao se trata de um processo de natureza urgente, a conferéncia
deveria ter sido agendada em respeito pelo disposto no art. 151.°,n.° 1, do
CPC, por remissao do art. 33.°, n.° 1, do RGPTC.

Até porque relativamente a segunda data agendada pelo Tribunal (...),
ndo se tratando de um facto impeditivo imprevisivel, uma vez que a
Senhora Advogada sabe ja com antecedéncia que nao podera estar pre-
sente, devera o Tribunal ponderar as razdes aduzidas pela I. Mandatéria e
alterar a data fixada.

O que se impde neste tipo de processos € que ndo decorra “longo
lapso de tempo entre o momento em que perante o tribunal se praticam os
actos de instrugdo e discussdo e o momento em que ¢ chamado a decidir”
— A. Res, Codigo de Processo Civil Anotado, 4.°, 1962, Coimbra, 573, o
que no caso nao sucede atenta a invocagao de impedimento que foi feita
antes do inicio da conferéncia.
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Em conclusio:

1.— A doenga stbita de Advogado, constitui justo impedimento, vio-
lando o despacho judicial proferido o disposto no art. 140.° do CPC.

2. — A parte tem o direito a fazer-se acompanhar por advogado
perante qualquer autoridade, conforme preceitua o art. 20.° da Constitui-
cdo da Republica Portuguesa, independentemente da natureza do processo.

3. — E o art. 69.° do EOA, preceitua que os advogados nao podem
ser impedidos, por qualquer autoridade publica ou privada, de praticar atos
proprios da advocacia.

4. — O art. 12.°, n.° 1, da Lei organica do Sistema Judiciario, que
prescreve que o patrocinio forense por advogado constitui um elemento
essencial na administrag@o da justica e ¢ admissivel em qualquer processo,
perante qualquer jurisdi¢do, autoridade ou entidade publica ou privada,
ndo podendo ser impedido ou limitado o exercicio do mandato.

5. — Tratando-se de processo de natureza nao urgente, a conferéncia
de pais devera ser agendada em respeito pelo disposto no art. 151.°, n.° 1,
do CPC, por remissao do art. 33.°, n.° 1, do RGPTC.

E este, s.m.0., 0 meu parecer.

A Relatora

IsaBEL MALHEIRO ALMEIDA

Aprovado em Sessdo Plenaria do Conselho Geral da Ordem dos
Advogados de 28 de Junho de 2019.
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Iniciativas Legislativas

PARECER DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Sobre o projecto de lei n.° 109/XIV/1.%, que visa a regulagdo
das relagdes estabelecidas entre Advogados e
diversos beneficiarios dessa actividade

A Ordem dos Advogados (doravante, OA), em presenga do projecto
de lei n.° 109/X1V/1.2, apresentado pelo Bloco de Esquerda, que visa regu-
lar as relagdes estabelecidas entre Advogados e diversos beneficiarios
dessa actividade, entre as quais se contam sociedades de Advogados, titu-
lares de escritorios de Advogados, singulares ou colectivos, Advogados
em pratica individual e empresas — cf. art. 2.°, n.° 1 do projecto de lei.

Como ¢ sabido, a OA ja havia apresentado, junto dos grupos parla-
mentares dos diversos partidos com assento na Assembleia da Republica,
um projecto de regulacdo que tinha por objectivo consagrar um estatuto
para os Advogados que exercem a sua actividade para as sociedades de
Advogados ou escritorios nao organizados em forma societaria, que, tendo
alguns pontos em comum com o projecto do BE, se afasta, contudo, na res-
pectiva defini¢do conceptual, com reflexo directo nas solu¢des concretas
encontradas por um e outro projecto.

Com efeito, sublinhamos a imperiosa necessidade, subjacente a um e
outro projecto, de encontrar uma regulagdo do ponto de vista normativo,
que preencha um vazio que, neste momento, se verifica, propiciador, aqui
ou ali (acreditamos que, felizmente, de forma ndo generalizada), de situa-
¢oes em que alguns dos prestadores da actividade se encontram insuficien-
temente protegidos, desprovidos de um respaldo normativo que lhes
garanta um conjunto de direitos que constituem uma indiscutivel conquista
das sociedades hodiernas.

Se configura matéria de consenso — entre o projecto da OA e o do
BE — a necessidade de regulacdo do uma actividade que assume um peso
cada vez mais significativo na forma de exercicio da profissado, e a exigén-
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cia da consagracdao normativa de um conjunto de direitos minimos para os
prestadores da actividade, ainda que muitos deles ja hoje deles benefi-
ciem, na certeza de que esses direitos ndo podem estar dependentes da
maior ou menor sensibilidade dos beneficiarios da actividade, ja 0 mesmo
ndo poderemos dizer do paradigma encontrado para enquadrar esta espe-
cial relagdo.

O projecto da OA parte de um pressuposto insofismavel, o de estar-
mos perante uma relacao cujas especificidades ndo a permitem enquadrar
nas tradicionais formula¢des do contrato de prestagcdo de servigos ou do
contrato de trabalho.

O projecto do BE, partindo da proposta de regulagao do Conselho
Geral (CG) da OA — de tal sorte que algumas das disposig¢des constituem
reproducdes, algumas ipsis verbis, desse outro projecto da autoria da OA
(ver, por todos, arts. 4.°,5.°, 6.%,9.°, 10.°, 12.°, 14.° e 18.° do projecto do
BE, por confronto com os arts. 2.°, 3.°, 5., 6.°, 8.°, 10.° ¢ 16.° do projecto
da OA) —, tem a indisfar¢avel preocupacdo de alterar o seu paradigma,
consagrando que a especial relagdo, cujas particularidades o BE nao con-
testa, ¢ aplicavel a legislagdo laboral.

Ora, a nosso ver, € com 0 maximo respeito por opinido contraria,
radica aqui o fatal equivoco do projecto do BE e, outrossim, o argumento
decisivo para que esta solugdo nao possa ser acolhida, ao invés do que
sucede com a proposta oportunamente apresentada pela OA.

Na verdade, se a esta especial relagdo fosse, sem mais, aplicavel a
legislacao laboral, afinal ndo existiria vazio carente de preenchimento por
via da regulag@o que ora se propde.

Se a estas reacoes fosse indubitavelmente aplicavel a legislagao labo-
ral, entdo ndo necessitariamos de qualquer regulagdo autonoma, porquanto
o quadro legal existente daria a resposta que entendemos inexistir —
a semelhanga do que entende o BE, pois se assim ndo fosse, mal se com-
preenderia um diploma que s6 visa esclarecer qual a legislacdo aplicavel
— no ordenamento vigente.

Mas nao ¢é assim que sucede.

Ademais, admitindo-se academicamente que o projecto do BE seria
aprovado nestes precisos termos, teriamos o efeito contrario do preten-
dido: o preenchimento de um vazio legal.

No art. 1.°, estatui-se logo, programaticamente, que o diploma visa
estabelecer o regime aplicavel aos Advogados que exercem a sua activi-
dade “para uma entidade empregadora de forma dependente”.

Ora, trata-se de uma estipulacao que, com todo o respeito, considera-
mos tautolégica.
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Em que condicdes o Advogado exerce a sua actividade de forma
dependente?

E aqui que radica a grande dificuldade de dirimir os litigios que tém
chegado a juizo.

Quando ¢ que o Advogado exerce a sua actividade de forma depen-
dente?

E consabida a dificuldade de determinar/provar essa dependéncia.

Assim, bastaria que o Advogado ndo provasse essa sua qualidade de
trabalhador dependente para que a regulagdo emergente do diploma que o
BE propde deixasse de ser aplicavel ao caso concreto.

E, nessa eventualidade, teriamos um diploma que falharia o seu pro-
posito: preenchimento de uma lacuna.

Caso o Advogado prove a sua qualidade de trabalhador dependente,
ndo carece de um diploma que lhe confira quaisquer direitos, porquanto
estes ser-lhe-3o0 assegurados pela legislacao laboral.

Em conclusdo, louvamos a iniciativa do BE que tem a virtualidade de
permitir a discussao sobre um tema que nao pode continuar a ser ignorado:
a necessidade de regular uma especial relagdo estabelecida entre Advoga-
dos e beneficiarios da actividade que podem ser sociedades de Advogados,
mas também Advogados nao organizados sob a forma societaria.

As puras relagdes laborais, como as que, por exemplo, se estabele-
cem entre Advogados e empresas deverdo ficar a margem deste diploma,
justamente por se tratar de relagdes laborais, que ja encontram tutela legal,
dai a nossa discordancia relativamente a inclusdo destas no projecto em
apreco.

Acaso se entenda aproveitar o ensejo para também incorporar a regu-
lagdo das relagdes de trabalho dependente, designadamente as que se esta-
belecem entre Advogados e empresas, entdo devera encontrar-se um
modelo dual, um pouco semelhante ao que vigora no ordenamento juridico
francés, que prevé a existéncia da figura do Advogado colaborador assala-
riado, reservada para as relagdes de trabalho dependente, como as que, por
exemplo, se estabelecem entre Advogados e empresas, por um lado, e a
figura do Advogado colaborador liberal, reservada para as demais rela-
¢des, como as especialmente previstas na regulagao proposta pela OA, por
outro.

Sublinhe-se, ademais, que os proprios eventuais beneficiarios desta
regulacdo, desprezam a atribui¢ao do caracter laboral que o BE pretende
conferir a esta relagao.

A OA teve oportunidade de, no processo de preparacdo do seu ante-
projecto, ouvir os colegas que prestam a sua actividade nas condi¢des deli-
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neadas, e, de forma esmagadora, asseveraram que a atribuicao de um esta-
tuto laboral a sua relagdo ndo representaria qualquer “plus”, pelo contrario,
poderia vir a constituir um estigma, que os poderia colocar em pior situa-
¢do do que aquela em que se encontram.

Se podemos afirmar consenso quanto € necessidade de regulacao
desta — nunca ¢ demais, afirma-lo — especial relagdo, com o fito de con-
sagrar um conjunto de direitos, a data inexistentes por decorréncia da
auséncia de regulacdo expressa, também nao pode restar menos evidente o
dissenso quanto ao paradigma encontrado no projecto do BE, que, no afa
de filiar esta relagdo na matriz laboral, acaba por poder comprometer o fito
visado por esta regulagdo, deixando a esmagadora maioria das situagdes
constituidas desprovidas da protecgdo visada.

Esperamos, assim, que da proveitosa discussdo se possa expurgar o
projecto de diploma do BE deste equivoco inquinador das solugdes em
concreto encontradas, como esperamos ter demonstrado, recuperando as
solucdes do ante-projecto da OA, as quais, procurando responder ao
mesmo nucleo de questdes de que precede a iniciativa legislativa do BE, se
encontram ancoradas na realidade concretamente vivida sobretudo por
muitos jovens Advogados portugueses, que desenvolvem a sua actividade
para sociedades de Advogados e escritdrios ndo organizados sob a forma
societaria.

Lisboa, 23 de Dezembro de 2019.

O Bastondario

GuILHERME FIGUEIREDO
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Sobre o Projecto de Lei N.° 6/XIV/1.%, que altera
o Codigo do Processo Civil estabelecendo um regime
de impenhorabilidade da habitacao propria e permanente
e fixando restricoes a penhora e execucao de hipoteca

Esta iniciativa legislativa retoma quer o Projecto de Lei n.° 703/
/X11/4.%, pese embora com alteragdes, quer o Projecto de Lei n.° 1234/
/X111/4.*, ambos da autoria do Partido Comunista Portugués, dai que, por
identidade de razdo, todos os considerandos expendidos no parecer emi-
tido pela Ordem dos Advogados acerca deste tltimo Projecto de Lei comi-
nuem a ser validos, os quais importa, antes do mais, reproduzir.

A primeira nota que pretendemos exprimir ¢ de apreensdo para com
este conjunto de propostas legislativas que, no nosso entender, configura
uma clamorosa violagdo de principios constitucionais.

No essencial, e como decorre do preambulo, o regime proposto pre-
tende instituir uma protec¢do adicional sobre a casa de morada de familia
do executado e do seu agregado, a pretexto de as dificuldades que atingi-
ram as vidas de milhdes de portugueses nos ultimos anos terem ocasio-
nado a perda de habitacdo de muitos milhares de familias. Na verdade, a
ser aprovada, esta proposta operaria uma injusta, injustificada e ilegitima
desproteccdo dos exequentes.

Desde logo, o direito constitucional a habitacdo nao pode atropelar o
direito a propriedade, também com assento constitucional.

O primeiro constitui uma vocagao estatal, e ndo pode em caso algum ser
imposto aos particulares, como repetiremos adiante. A autonomia privada é, e
deve ser, imune aos sacrificios que a lei fundamental impde ao Estado.

Este projecto de lei opera, portanto, uma injustificada proteccdo dos
devedores que, no nosso prisma, a ordem juridica nao reclamava.
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Até por que e em abono da posigdo contraria, a pratica mostra preci-
samente que a casa de habitacdo do executado ¢, com frequéncia, o tnico
bem que o credo: pode mobilizar para procurar obter a satisfacdo do seu
crédito, quer por que os executados estdo depauperados pela crise econo-
mica ou por outras razoes de mercado, quer por que se desfizeram do res-
tante patrimonio.

A matéria em causa consente um paralelismo com a proposta do Par-
tido Socialista recentemente aprovada pelo grupo parlamentar de trabalho
que se encontra a elaborar a Lei de Bases da Habitacdo que admite para-
digmaticamente a entrega da casa para pagamento de empréstimo hipote-
cario, conquanto essa hipotese se encontre prevista no contrato celebrado
com a institui¢do bancaria.

Esta ¢ uma situacdo diversa que legitima um tratamento diverso.
De facto, é consabido que a Banca, queremos acreditar que em tempos
idos, fez avaliacoes ligeiras dos imoveis dados de garantia, como se
essa fosse uma mera formalidade sem consequéncias, celebrando con-
tratos de crédito hipotecario cujas condi¢gdes de antemao sabia, ou
devia saber, levariam mais tarde ou mais cedo, a incumprimentos gene-
ralizados.

Como assim, os direitos dos devedores colocados na posicao de execu-
tados ja se encontram devidamente acautelados por esta proposta que inte-
grara a futura Lei de Bases da Habitacao, ndo se alcangando, de resto, como
¢ que a reforma proposta pode ser compaginada com aquelas disposicdes.

Existe, ainda, outro diploma que importa convocar para a discussao:
a Lein.® 13/2016, de 23 de Maio, que previu a impenhorabilidade da casa
de morada de familia pelas Finangas em sede de processo de execucao
fiscal.

Mas esta limitagao aplica-se, unicamente, a Fazenda Publica. Para os
credores particulares a casa de habitagdo propria e permanente do devedor
¢, e deve continuar a ser, um bem penhoravel, por serem diferentes as exi-
géncias do Estado das que se impdem aos particulares.

Essas alteracdes legislativas justificam-se e eram ha muito reivindi-
cadas pela opinido publica, até por que foram sendo acolhidas em ordena-
mentos juridicos proximos do nosso. O mesmo nao pode ser dito daquelas
sobre que nos debrucamos.

Parece-nos, de outra banda, evidente a infrac¢do do principio da pro-
porcionalidade e do principio da seguranca e certeza juridicas.

Cumpre fazer uma sucinta ponderacdo sobre estes principios gerais
de direito.



PARECER SOBRE O PROJECTO DE LEI N.° 6/XIV/1.? 779

O principio da proporcionalidade ¢ um principio material de justica,
definido por Vitalino Canas(') como “principio geral de direito, constitu-
cionalmente consagrado, conformador dos actos do poder publico e, em
certa medida, de entidades privadas, de acordo com o qual a limita¢do
instrumental de bens, interesses ou valores subjectivamente radicaveis se
deve revelar idonea e necessaria para atingir os fins legitimos e concretos
que cada um daqueles actos visam, bem como axiologicamente toleravel
quando confrontada com esses fins”.

E uma das expressdes constitucionais do principio do Estado de
Direito nas suas trés dimensoes: adequagao, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estricto.

Submetendo as normas trazidas a nossa analise ao teste daqueles sub-
principios temos que ndo existe adequagdo ou idoneidade das medidas aos
fins por elas perseguidos, que se mostram demasiado lesivas para os cre-
dores ndo sendo, por isso, necessarias, nem sequer proporcionais em sen-
tido estricto na medida em que o sacrificio imposto e os direitos comprimi-
dos ndo sdo admissiveis quando ponderados os interesses que a norma visa
proteger, e que no vertente caso se analisam nos interesses dos credores.

Por seu turno, o principio da seguranca juridica e da proteccao da
confianca dos cidadaos consagrado no art. 2.° da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa impde um minimo de certeza e seguranca nos direitos dos
cidadaos e nas expectativas juridicamente criadas.

As normas em apreco promovem a desprotec¢do de uma determinada
classe de pessoas — os credores perspectivados como exequentes — que
assim véem a sua confianga na actuagido do Estado e no ordenamento juri-
dico abalada, dai que mais uma vez ndo resistam ao controlo da constitu-
cionalidade.

Além do que os normativos vigentes ja acautelam devidamente os
direitos, interesses e bens dos executados, como sejam o art. 737.° do
Cddigo do Processo Civil que estabelece a isengao de penhora para os
bens imprescindiveis a qualquer economia doméstica, ressalvada a situa-
¢do plasmada na segunda parte do n.° 3, ou o n.° 2 ao classificar como
impenhoraveis os instrumentos de trabalhos e os objetos indispensaveis ao
exercicio da atividade ou formagao profissional do executado.

Por outro lado, analisado o n.° 3 do art. 751.° da proposta verifica-se
que ndo existem razdes para alterar a redacgao actual do preceito.

(1) Canas, VitariNo, “Proporcionalidade (Principio da)”, in Dicionario da Administragdo
Publica, Vol. IV, Lisboa, 1994, p. 591, ss.
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Com relacdo ao art. 751.°-A, introduzido pela Proposta, este ndo fixa
de que forma se aferem os “rendimentos suficientes para assegurar a sub-
sisténcia do executado ou do seu agregado familiar”. Deve entender-se
como tal o salario minimo nacional? E no caso de o executado auferir uma
retribui¢do muito superior a esse quantitativo ¢ suportar despesas mensais
elevadas, maxime com a escola particular dos filhos, se ndo conseguir
fazer face a esses encargos aplica-se ou nao este artigo? O Projecto de Lei
refere que esta situagdo tem de ser comprovada. E ao julgador que com-
pete dissecar as despesas do executado para perceber se aquele circunstan-
cialismo se verifica? Ou a uma entidade terceira? E nesse caso qual?

Esta analise afigura-se-nos impraticavel, e convida a situagdes de
abuso que o n.° 6 ndo ameniza.

O preambulo do documento alude as funestas consequéncias da crise
para “as vidas de milhoes de portugueses’ que perderam as suas habita-
¢oes. Fazemos notar que a crise economica ¢ transversal a toda a sociedade,
¢ o fim de preservar a habita¢do ndo pode justificar todos os meios, tanto
mais quanto o direito a habitacdo deve ser uma preocupagdo do Estado e
nao dos entes privados. Ademais, em nome da protec¢ao da casa de habita-
¢do ndo se pode, pura e simplesmente, obliterar os principios da seguranca
e da certeza que devem imperar no comércio juridico, desresponsabilizando
os devedores, mesmo quando estes contraiam, de forma incauta, obrigagdes
que ja sabem estar muito para além da sua capacidade de as solver.

Os credores também cumprem uma fungdo social, por exemplo, for-
necendo a matéria-prima ao tecido empresarial, e € a propria ideia de
Direito e de Justica a impor a reparacao pelos bens ou servigos prestados e
nao pagos, sempre sem olvidar a existéncia de muito justificadas “valvulas
de escape” do sistema que podem acudir a situagdes extremas, como o ins-
tituto da insolvéncia.

Tudo visto, entendemos entdo que o nosso parecer nao poderia ser
outro que ndo o de rejeigdo desta proposta e de todas as alteragdes legisla-
tivas que esta alvitra.

E a verdade ¢ que ndo vislumbramos qualquer razdo para alterar o
nosso parecer face a este outro Projecto de Lei.

Refira-se, alias, que o Projecto de Lei .° 1234/ XIII/ 4.* foi retirado a
favor do texto de substituicdo apresentado pela Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias relativo a Proposta
n.° 202/ XIII/ 4.2 (GOV), Projetos de Lei n.os 1234/XI111/4.* ¢ 1235/X111/
/4.2, aprovado por unanimidade em votacao final global, e que deu origem
a Lein.° 117/2019, de 13 de setembro, que entrard em vigor no dia 1 de
Janeiro de 2020.
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E, esta Lei que altera o Codigo do Processo Civil em matéria de pro-
cesso executivo, recurso de revisdo e processo de inventario, foi ja, na
nossa dptica, longe de mais na protec¢do que dispensa aos executados.

Em face das consideragdes antecedentes, a Ordem dos Advogados ¢é
totalmente desfavoravel a aprovacao da presente proposta de lei.

Lisboa, 19 de Dezembro de 2019

O Bastondario

GUILHERME FIGUEIREDO
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Sobre o Supremo Interesse da Crianga

Sobre as seguintes Iniciativas:

PJL 87/XIV/1.* (PS) — Altera o Codigo Civil, estabelecendo o prin-
cipio da residéncia alternada do filho em caso de divorcio, separagado judi-
cial de pessoas e bens, declara¢do de nulidade ou anulacdo do casamento
dos progenitores.

PJL 107/XIV/1.* (PSD) — 76.* alteragdo ao Codigo Civil, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 47344, de 25 de novembro de 1966, alterando o
regime do exercicio das responsabilidades parentais em caso de divorcio,
separacao judicial de pessoas e bens, declaragdao de nulidade ou anulagao
do casamento, de forma a clarificar que o tribunal pode determinar a resi-
déncia alternada do filho com cada um dos progenitores sempre que tal
corresponda ao superior interesse do menor.

PJL 110/XIV/1.* (CDS-PP) — Sobre o estabelecimento da residén-
cia alternada dos menores, em caso de divorcio separagdo judicial de pes-
soas e bens, declarag¢do de nulidade ou anulagdo do casamento.

PJL 114/XIV/1.* (BE) — Altera o Codigo Civil, prevendo o regime
de residéncia alternada da crianga na regulacdo do exercicio das responsa-
bilidades parentais em caso de divorcio, separagao judicial de pessoas ¢
bens, declarag¢do de nulidade ou anulagao do casamento.

PJL 52/X1V/1.* (PAN) — Privilegia o modelo de residéncia alter-
nada sempre que tal corresponda ao superior interesse da crianga, excecio-
nando-se o decretamento deste regime aos casos de abuso infantil, negli-
géncia e violéncia doméstica.
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Quanto aos motivos expostos no preambulo de qualquer um dos pro-
jectos leis aos quais agora nos vimos pronunciar temos, na generalidade,
que manifestar a nossa concordancia. Mas, para a consagracao dos mes-
mos, entendemos que ndo é necessaria qualquer alteracao legislativa, pois
com o actual sistema de regulagdo das responsabilidades parentais os mes-
mos podem e devem ser cumpridos. Os projectos de lei agora apresentados
poderdo, como maior facilidade, ndo permitir que os mesmos se alcancem.

E entendemos que ndo ha necessidade de qualquer alteracdo no sen-
tido proposto pelos projectos lei por cogitarmos que qualquer um deles
parte de principio errado, ou seja, parte da posi¢do dos progenitores
perante a guarda de um menor aquando da fixagdo das responsabilidades
parentais.

Ao se regularem as responsabilidades parentais o principio que tem
que estar presente ¢ o Supremo Interesse da Crianca. Sendo este principio
o ponto de partida e de chegada de qualquer ponderacao de interesses sub-
jacente a qualquer situag@o concreta, o que exige uma reflexdo sobre os
restantes valores do sistema para se obter uma decisdo que concretize esse
mesmo principio, o que ndo permite que este seja visto como um critério
rigido e absoluto na interpretacdo e julgamento da situacdo. Onde o
Supremo Interesse da Crianga ¢ alcancado através do aprofundamento os
direito de liberdade, de respeito e de dignidade da crianga que o sistema
garante com a individualidade expressa da manifestacdo de vontade de
cada crianga, da analise das concretas relagdes estabelecidas com os seus
progenitores e com as familias destes, com todas as envolventes do seu
dia-a-dia. Tem que haver ponderagao de todas as questdes que directa ou
indirectamete lhe digam respeito. A dignidade da Crianga concretiza-se na
liberdade, autonomia, promogao, protec¢do e participacdo que esta tem
nas decisdes que lhe digam respeito. Nesta ponderacdo o principio do
Supremo Interesse da Crianca alcanga a sua dupla vertente, como princi-
pio basico a atingir e como regra adjectiva que permite a sua propria con-
cretizacdo.

Nesse processo a relagdo que a crianga tem, em abstracto, com cada
um dos progenitores tem exactamente o mesmo valor. Pois o desejavel
para um desenvolvimento saudéavel da crianca e da formagao da sua perso-
nalidade € que esta tenha com cada um dos progenitores € com as familias
destes as melhores das relagdes. Assim sendo, s6 serd fixada a guarda par-
tilhada sempre que tal se demonstre como sendo o melhor para a crianga,
depois de analisada e ponderada a sua situagdo em concrecto. Dai que ter
um regra fixa, seja ela qual for, predefinida para a generalidade das situa-
¢oes, quando cada situacdo tem a sua individualidade, e ¢ nela que tem que
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ser feito o preenchimento do Supremo Interesse da Crianga para o poder
alcancar, ¢, no nosso entendimento, um erro. Dizemos mais, ¢ um perigo
aprazar regras no ambito da fixacdo do regime das responsabilidades
parentais.

E um perigo uma vez que, apesar de nio haver uma posicao concreta
nos projectos leis sobre o que ¢ juridicamente “dar preferéncia ao regime
da guarda partilhada”, pois ndo pode ser uma “chamada de atengdo para os
tribunais” ou uma “orientacdo dada aos magistrados”, o que seria de todo
inadmissivel, ndo pode ser a fixacao da hierarquizagao dos principios a ter
em conta na ponderagdo dos interesses quando da regulagdo das responsa-
bilidades parentais, pois o principio dos principios em causa ¢ o do
Supremo Interessa da Crianga.

O que se pretende com os projectos leis, apesar de haver diferengas
significativas entre eles, ¢ que a guarda partilhada seja a rega e qualquer
outro regime a excep¢ao. E ¢é esta regra que ¢ extremamente perigosa para
as criangas, nunca podemos esquecer que sdo estas o centro gravitacional
de todos os interesses em jogo numa regulagdo das responsabilidades
parentais e ndo os interesses dos progenitores. O problema nfo existe
quando os progenitores estdo de acordo e conseguem ter um entendi-
mento, pois ai davidas nao se pdoem. O problema esta quando os progeni-
tores ndo se entendem quanto ao regime a aplicar. Sendo a guarda parti-
lhada a regra esta vai ser aplicada nos regimes provisorios até¢ que em sede
de audiéncia final seja possivel provar qual o melhor regime a determinar.
E durante o periodo que premeia entre a data da fixagao do regime provi-
sorio e a sentenca, muitas vezes decorrem muitos meses, a fixacdo de uma
guarda partilhada pode trazer graves problemas para a crianca. Por outro
lado, fazer a prova para ilidir a presuncao da guarda partilhada é muito
dificil, pois tem que se fazer prova de um facto negativo. E como todos os
que diariamente vestem toga sabem o quanto tal prova ¢ muito dificil de
produzir em tribunal. Ter que provar que a guarda partilhar nao é o regime
que protege a crianga e “preenche o principio” do seu superior interesse €
muito tortuoso e complicado.

Quando ndo ha acordo entre os progenitores sobre o regime a aplicar,
normalmente, o grau de conflitualidade entre estes ¢ elevado, ficar o 6nus
sobre um deles de carrear para o processo todos os factos, prova-los e
explicar o motivo pelo qual, na sua convic¢do, ndo ¢ benéfico para a
crianga ver fixada a residéncia partilhada ira, na grande maioria dos casos,
contribuir para um aumento do grau de conflito entre as partes, conflito
esse que, para além dos prejuizos directos com esse regime por si s6 tem
para a crianga, ird esta, também, directa e/ou indirectamente, sofrer com
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esse grau de conflitualidade. H4 unanimidade entre os investigadores
sobre a ideia que o conflito entre os progenitores afecta muito negativa-
mente o bem-estar ¢ desenvolvimento da crianca.

Se o projecto lei PJL 87/XIV/1.? (PS) ndo admite qualquer excepcao
a regra que pretende impor, a da guarda partilhada, situacdo que ¢ acaute-
lada nos projectos lei do PJL 52/X1V/1." (PAN), tal regra ainda é mais
grave quando esta a decorrer nos tribunais criminais processos de violén-
cia doméstica. E quanto a estas situagdes temos que ter presente as reco-
mendagdes ultimo relatério do Comité GREVIO (Grupo de Peritos/as
independentes), que monitoriza a Conven¢ao de Istambul, que, entre
outras, instou as autoridades portuguesas a tomarem as medidas necessa-
rias, incluindo alteragdes legislativas, para garantir que os tribunais de
familia considerem devidamente todas as questdes relacionadas com a vio-
léncia contra as mulheres ao determinar os direitos de guarda e de visita
bem como devem avaliar se tal violéncia justifica os direitos de guarda e
de visita e para tomarem medidas, incluindo, as que garantam a disponibi-
lidade e a aplicacdo eficaz das ordens restri¢do e/ou de protecao.

As recomendagdes do Comit¢ GREVIO vém reforgar as reservas que
temos em relag@o aos projectos leis em causa no presente parecer uma vez
que as pretensas alteragdes irdo desproteger gravemente as vitimas de vio-
léncia doméstica, correndo, com grande probabilidade, o risco, de contri-
buir para o aumento da violéncia intrafamiliar.

Pelos motivos expostos a Ordem dos Advogados entende que o Supe-
rior de Interesse da Crianga esta devidamente acautelado no sistema juri-
dico e as alteragdes propostas pdem em risco, ou podem por, a concretiza-
¢do desse principio sempre que tenha que ser fixado um regime de guarda
a uma da crianga em concreto, pelo que o nosso parecer ndo pode ser outro
que nao o de total rejeicdo das proposta de alteragdes legislativas, no
mesmo sentido foi, também, o parecer anteriormente por no6s dado ao pro-
jecto n.° 530/XIII/3.* e em tempo enviado.

Lisboa, 4 de Dezembro de 2019

O Bastonario

GuiLHERME FIGUEIREDO



Vida Interna

ORDEM DOS ADVOGADOS
Regulamento n.® 624/2019

SumArio:

Regulamento Eleitoral aprovado em Assembleia Geral da Ordem dos
Advogados, de 29 de julho de 2019.

A Assembleia Geral da Ordem dos Advogados, reunida em 29 de
julho de 2019, ao abrigo do disposto na alinea ), do n.° 2, do artigo 33.° do
Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA), aprovado pela Lei n.° 145/
/2015, de 9 de setembro, deliberou aprovar a proposta de Regulamento
Eleitoral aprovada em sessdo plenaria do Conselho Geral da Ordem dos
Advogados de 28 de junho de 2019:

Regulamento Eleitoral

CAPITULO 1

Principios gerais

Artigo 1.°
Principios gerais

1 — O presente regulamento estabelece as regras aplicaveis ao pro-
cesso de elei¢ao de todos os 6rgaos da Ordem dos Advogados.

2 — As eleic¢des para o Bastonario, Conselho Geral, Conselho Supe-
rior, Conselho Fiscal, Conselhos Regionais ¢ Conselhos de Deontologia,
realizar-se-30, simultaneamente, na mesma data ou no mesmo periodo
temporal, com o mesmo horario, no Continente ¢ nas Regides Autonomas,

nos termos do disposto no artigo 13.° do Estatuto da Ordem dos Advoga-
dos (EOA).
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3 — As eleig¢Oes para os 6rgaos da Ordem dos Advogados referidos
no numero anterior, realizam-se entre os dias 15 € 30 de novembro do ano
imediatamente anterior ao do inicio do triénio subsequente, em data ou
periodo eleitoral a designar pelo Bastonario.

4 — Independentemente das datas que venham a ser estabelecidas
para as mesmas, o presente regulamento aplica-se igualmente as elei¢des
dos Delegados e Delegagdes da Ordem dos Advogados, sem prejuizo do
disposto no artigo 62.° do EOA.

5 — O presente Regulamento, por for¢a do disposto no artigo 21.° e
no n.° 2 do artigo 22.°, ambos do Regulamento da Caixa de Previdéncia
dos Advogados e Solicitadores (CPAS) aprovado pelo Decreto-Lei n.° 119/
/2015, de 29 de junho, com as alteragdes subsequentes, aplica-se com as
necessarias adaptagdes as elei¢des para os membros Advogados da Dire-
¢do e para os membros Advogados do Conselho de Fiscalizagdo da CPAS.

6 — As elei¢des para os referidos membros Advogados dos 6rgaos da
CPAS, quando a respetiva Diregdo assim o deliberar, realizar-se-3o em
simultaneo com as eleigdes para os o6rgaos da Ordem dos Advogados.

CAPITULO 11

Convocatoria

Artigo 2.°
Convocatoria

A convocatéria da assembleia eleitoral sera feita pelo Bastonario, por
meio eletronico através do enderego constante dos registos da Ordem, com
a antecedéncia minima de 60 dias e publicagdo no portal da Ordem dos
Advogados, tudo nos termos do artigo 34.°, n.° 1 do EOA.

CAPITULO 111

Comissao Eleitoral

Artigo 3.°
Comissao Eleitoral

1 — Uma vez designada a data ou periodo temporal para a realizagao
das eleigdes, o Conselho Geral, por proposta do Bastonario, procede a
constituicdo da Comissdo Eleitoral, a quem cabera:



REGULAMENTO N.° 624/2019 789

a) Organizar e dirigir todo o processo eleitoral;

b) Fiscalizar o cumprimento das normas do Estatuto da Ordem dos
Advogados e deste regulamento durante todo o processo eleitoral;

¢) Tomar todas as decisdes que sejam da sua competéncia propria
ou delegada;

d) Dirigir o apuramento dos resultados e comunica-los aos presi-
dentes das respetivas assembleias gerais;

e) Apreciar e decidir os recursos das elei¢des das Delegagoes, nos
termos do artigo 48.°, n.° 2, do presente Regulamento.

2 — O Bastonario devera, no caso de ser candidato, delegar num dos
membros do Conselho Geral, que integre a Comissdo, todas as suas com-
peténcias em matérias relativas ao processo eleitoral, designadamente a
presidéncia da assembleia eletiva, apreciagdo dos recursos, reclamacgdes
sobre a admissdo ou rejeicdo de candidaturas e demais atos e decisdes
referentes ao decurso do mesmo.

Artigo 4.°
Constitui¢do

1 — A Comissdo Eleitoral sera composta por:

a) Dois membros designados pelo Conselho Geral;

b) Um membro designado pelo Conselho Superior;

¢) Um membro advogado designado pelo Conselho Fiscal;

d) Um membro designado por cada um dos Conselhos Regionais;

e) Um membro designado por uma Delegacao, esta escolhida por sor-
teio a realizar pelo Bastonario e pelos Presidentes dos Conselhos Regionais;

/) Um membro advogado designado pela Direcdo da CPAS;

2) O membro advogado designado pelo Conselho de Fiscalizagao
da CPAS.

2 — Os membros identificados nas alineas f) e g), do n.° anterior, s6
integrardo a Comissao Eleitoral no caso previsto no n.° 6, do artigo 1.° do
presente Regulamento.

3 — Os membros referidos no n.° 1 serdo escolhidos pelos respetivos
conselhos, de entre os seus membros, sem prejuizo do disposto no n.° 4.

4 — Os membros da Comissao Eleitoral ndo deverao ser candidatos a
qualquer 6rgdo social nas elei¢cdes em que exercem fungdes na Comissao.
No caso de nenhum dos membros em fungdes preencher esta condicao,
podera o respetivo conselho designar, a titulo excecional, um advogado, de
reconhecido mérito, para preencher o lugar na Comissao Eleitoral, sem
prejuizo do cumprimento da exigéncia do artigo 40.°, n.° 2 do EOA.
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5 — A Comissao Eleitoral sera presidida por membro indicado pelo
Conselho Geral.

6 — A Comissao Eleitoral cessara fun¢des na data da tomada de
posse dos titulares dos 6rgaos da Ordem dos Advogados eleitos.

Artigo 5.°
Funcionamento

1 — A Comisséo Eleitoral reunirad sempre que convocada pelo presi-
dente ou por, pelo menos, um ter¢o dos seus membros efetivos.

2 — As convocatoérias da Comissao Eleitoral serao feitas por correio
eletronico ou telefone, com a antecedéncia minima de 48 horas, podendo,
contudo, os formalismos de convocacgao ser dispensados, desde que se
achem presentes, ou nisso tenham acordado expressamente, a totalidade
dos seus membros.

3 — Para deliberar, validamente, a Comissao devera ter a presenga
de, pelo menos, 6 dos seus membros, um dos quais o presidente.

4 — As deliberagoes da Comissao Eleitoral serdo tomadas por maio-
ria dos votos dos membros presentes, dispondo o presidente de voto de
desempate.

5 — Para agilizar os procedimentos, a Comissdo podera constituir
um Colégio Executivo, integrado pelo presidente e dois outros membros, a
quem cabera praticar os atos intercalares de expediente previstos no pre-
sente Regulamento.

CAPITULO IV

Candidaturas e listas concorrentes

Artigo 6.°
Das candidaturas

1 — As propostas de candidatura deverdo ser apresentadas perante
a Comissao Eleitoral em exercicio até ao dia 30 de setembro do ano ime-
diatamente anterior ao do inicio do triénio subsequente, nos termos do
artigo 12.° do EOA.

2 — As eleigdes concorrerdo apenas as candidaturas aceites nos ter-
mos do EOA e do presente Regulamento.
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Artigo 7.°
Das propostas dos candidatos

1 — Os proponentes das diversas candidaturas aos 6rgdos nacio-
nais e regionais da Ordem dos Advogados devem subscrever as propos-
tas de candidatura, identificando-se pelo nome e numero de cédula pro-
fissional.

2 — As listas de candidatos deverdo cumprir, para além dos requisi-
tos estabelecidos no EOa ¢ neste Regulamento, o disposto na Lei n.° 26/
/2019, de 28 de margo.

3 — Nos processos de candidatura a apresentar a Ordem dos Advoga-
dos devem constar unicamente candidatos efetivos aos diversos 6rgaos.

Artigo 8.°
Dos mandatarios e das notificagoes

1 — Com a apresentacdo de cada candidatura deve, obrigatoria-
mente, ser nomeado o respetivo mandatario, com indica¢ao dos respetivos
nuimeros de fax e endereco de correio eletronico, de onde e para onde
deverdo ser remetidas todas as notificagoes e citagdes.

2 — Os mandatarios das candidaturas deverdo estar investidos com
plenos poderes para receber notificagdes destinadas a respetiva candida-
tura e decidir em conformidade.

3 — Uma candidatura pode, se assim o entender, indicar mais do que
um mandatario, considerando-se, neste caso, o mandato conjunto, podendo
qualquer deles receber validamente notificagdes e praticar atos isolada-
mente.

Artigo 9.°
Da regularidade das candidaturas

1 — Findo o prazo para a apresentagdo das candidaturas, a Comissao
verificara, dentro dos oito dias subsequentes, a regularidade do processo, a
autenticidade dos documentos que o integram e a elegibilidade dos candi-
datos.

2 — Verificando-se irregularidades processuais, a Comissao Eleitoral
mandara notificar imediatamente o mandatario do candidato, ou da lista
candidata, que devera supri-las no prazo quarenta e oito horas a contar da
notificacao.

3 — A falta de retificagdo das irregularidades no prazo fixado impli-
cara a rejeicdo de toda a lista.
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Artigo 10.°
Das retificagoes ou aditamentos

Findos os prazos estipulados no artigo anterior, a Comissdo Eleitoral
deve decidir, em vinte e quatro horas, das retificagdes ou aditamentos
mencionados nesses artigos.

Artigo 11.°
Do sorteio das listas

1 — Até ao 15.° dia apos o fim do prazo para a apresentagao das can-
didaturas, a Comissdo Eleitoral procedera ao sorteio das listas, para atri-
buicao de letra identificadora, que correspondera ao conjunto de listas
representadas por cada mandatario.

2 — Os mandatarios das listas serdo notificados com, pelo menos,
quarenta e oito horas de antecedéncia para, querendo, estarem presentes no
ato do sorteio.

3 — Se, durante este ato, for verificada qualquer irregularidade, qual-
quer dos mandatarios presentes pode reclamar. Nao havendo reclamacgdes,
a lista considera-se definitiva, ndo podendo ser posteriormente impug-
nada.

4 — As listas definitivas dos candidatos serdo publicadas no Diario
da Republica, 2.* série, no Boletim da Ordem dos Advogados, no enderego
Internet da Ordem dos Advogados — <www.oa.pt> — e afixadas na sede
da Ordem dos Advogados ¢ nos Conselhos Regionais.

CAPITULOV

Reclamacgoes e recursos

Artigo 12.°
Da interposigdo de recurso

1 — Das decisdes da Comissdo Eleitoral, relativas a apresentagdo das
candidaturas, cabe recurso para o Presidente do Conselho Superior da
Ordem dos Advogados, subscrito pelo mandatario, a interpor no prazo de
vinte e quatro horas a contar da notificacdo da decisao.

2 — As fungdes previstas no numero anterior devero ser exercidas
por outro membro do Conselho Superior, desde que ndo seja candidato, no
caso de impedimento do Presidente daquele Conselho, designadamente
por este também ser candidato.
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3 — O requerimento de interposi¢do de recurso devera conter a fun-
damentacdo e as conclusdes do interessado.

Artigo 13.°
Recursos das Decisoes de admissdo ou de ndao admissao de candidatura.

1 — Em caso de recurso apresentado contra o despacho de admissao
de qualquer candidatura, o Presidente do Conselho Superior, ou quem o
substituir, manda notificar imediatamente os mandatarios das respetivas
listas, ainda que ndo admitidas, para, querendo, responderem no prazo de
vinte e quatro horas a contar da notificagdo para o efeito.

2 — Em caso de recurso apresentado contra a ndo admissao de qual-
quer uma das candidaturas, o Presidente do Conselho Superior, ou quem o
substituir, manda notificar imediatamente os mandatarios das respetivas
listas, ainda que ndo admitidas, para, querendo, responderem no prazo de
vinte e quatro horas a contar da notificagao.

Artigo 14.°
Da decisao do recurso

O Presidente do Conselho Superior, ou quem o substituir, decide o
recurso no prazo de vinte e quatro horas a contar do termo dos prazos pre-
vistos no artigo anterior.

CAPITULO VI

Procedimento Eleitoral

Artigo 15.°
Do voto eletronico

A votacao sera realizada por recurso ao voto eletronico recorrendo a
plataforma que devera garantir a autenticidade e carater secreto do voto de
cada eleitor bem como auditabilidade de todo o processo.

Artigo 16.°
Do ato eleitoral

1 — As eleig¢des decorrerdao em periodo a designar pelo Bastonario
entre 1 a 5 dias, tendo inicio as OhOO m (zero horas) do primeiro dia e
encerrando-se as 20h00 (vinte horas) do ultimo dia.
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2 — Os horérios de funcionamento do processo eleitoral estabeleci-
dos neste regulamento aferem-se, sempre a hora oficial de Portugal Conti-
nental.

3 — Durante o periodo de funcionamento da plataforma eleitoral, os
eleitores poderdo votar através dos meios eletronicos proprios, usando os
elementos de identificagdo previstos neste regulamento.

4 — No ultimo dia de votacdo a atribuicao das credenciais de voto,
em caso de extravio, sera feita nas sedes dos Conselhos Regionais, salvo o
Conselho Regional de Lisboa, que sera feita na sede da Ordem dos Advo-
gados.

5 — O universo eleitoral é composto por todos os Advogados com
inscri¢ao em vigor 20 dias antes do inicio do ato eleitoral. Se existir perda
de direito de voto apds o fecho do universo eleitoral, a alteragao sera refle-
tida na plataforma eleitoral até 3 dias antes do inicio da votacdo.

Artigo 17.°
Dos cadernos eleitorais

1 — O Conselho Geral fornecera a cada um dos Conselhos Regio-
nais, até a véspera da data designada para o inicio da votagdo, cadernos
eleitorais atualizados dos advogados inscritos na Ordem dos Advogados,
em suporte informatico.

2 — Ao representante de cada uma das listas concorrentes em cada
mesa de apoio eleitoral serd facultada a consulta dos cadernos eleitorais.

Artigo 18.°
Do acesso a Plataforma

1 — O acesso a plataforma eleitoral onde sdo disponibilizados os
boletins de voto sera feito por recurso a autenticag@o constituida por pelo
menos dois elementos que serdo designados por identificagdao de eleitor
(IdEleitor) e PIN.

2 — Para os Advogados com direito a voto os dois elementos neces-
sarios para acesso a plataforma eleitoral serdo enviados por via postal, de
forma isolada e em datas diferentes, para a morada profissional.

Artigo 19.°
Das garantias de seguranga no acesso as credenciais
1 — De forma a garantir a continua reserva de confidencialidade e
inviolabilidade das credenciais de acesso a plataforma, no caso de um elei-
tor perder o acesso a estas credenciais, as mesmas podem ser obtidas
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recorrendo a mecanismo automatizado que permite o reenvio do PIN por
SMS para telemovel registado previamente na OA e o acesso ao IdEleitor
na Area Reservada do Portal OA.

2 — O e-mail, o nimero de telemovel e qualquer outra informagao
adicional a utilizar nos processos automaticos de reenvio de credenciais
s30 0s que constam nos registos da OA a data do fecho do universo eleito-
ral. O e-mail a utilizar no processo automatico de reenvio serd o disponibi-
lizado pela OA — <@adv.oa.pt> ou <@advogados.oa.pt> — e o0 niimero
de telemovel é o registado para efeitos de certificado digital.

Artigo 20.°
Da Plataforma Eleitoral

A plataforma informatica onde residem as aplicac¢des utilizadas para
permitir o acesso aos boletins de voto e recolher os votos sera disponibili-
zada em infraestrutura tecnoldgica independente, ndo utilizando qualquer
recurso que seja propriedade ou sob gestdo efetuada pela Ordem dos
Advogados.

Artigo 21.°
Abertura e Encerramento das Assembleias eleitorais

1 — Para os procedimentos informaticos de abertura e encerramento
das Assembleias Eleitorais serao geradas 9 chaves individuais de acesso
atribuidas a 9 membros, sendo uma atribuida ao respetivo Presidente,
outra ao representante do Conselho Fiscal e as restantes aos membros da
Comissao Eleitoral que esta designar.

2 — A abertura das Assembleias eleitorais bem como o seu encerra-
mento e posterior apuramento de resultados deve obrigar a procedimento
de autenticacdo simultdnea de pelo menos 5 das 9 chaves indicadas no
nimero anterior.

Artigo 22.°
Dos boletins de voto

1 — A cada eleitor e consoante o seu direito de voto serdo apresenta-
dos boletins eletronicos de voto relativos a:

Bastonario e Conselho Geral,

Conselho Superior;

Conselho Fiscal;

Conselho Regional;
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Conselho de Deontologia;

Direcdo da CPAS;

Conselho de Fiscalizacao da CPAS.

2 — Por cada um dos 6rgdos a plataforma deve permitir que o eleitor
escolha uma das listas, ndao escolha qualquer lista ou invalide o voto.

3 — No final da votagdo para cada 6rgdo, serda mostrado ao eleitor a
escolha que efetuou sendo-lhe permitido finalizar a votag@o ou rever o seu
sentido de voto. Apos finalizar a votacdo, devera ser disponibilizado ao
eleitor um recibo de voto em formato eletronico.

Artigo 23.°
Da organizagdo do voto

1 — No ultimo dia de votagao, entre as 10 horas e as 19 horas, em Lis-
boa, na sede da Ordem dos Advogados, funcionardo o minimo de 3 mesas
de apoio eleitoral. No Porto ¢ em Coimbra, na sede dos respetivos Conse-
lhos Regionais funcionardo um minimo de 2 mesas de apoio eleitoral, em
Evora, Faro, Madeira e Agores, funcionara na sede dos respetivos Conse-
lhos Regionais pelo menos uma mesa de apoio eleitoral.

2 — Cada mesa de apoio eleitoral devera ser composta por um Pre-
sidente, 2 Secretdrios assessorados por elemento que assegurara a opera-
¢do da plataforma eleitoral executando a tarefa de atribui¢do e ativagdo
de credenciais aos eleitores que se dirijam a mesa para obtencdo das
mesmas.

3 — Em caso excecional pode ser atribuido pela mesa de apoio elei-
toral credenciais de voto apos a verificagdo da identidade do eleitor e do
seu direito de voto. A atribuicao de credenciais pela mesa s é possivel se
as credenciais anteriormente emitidas ainda ndo tiverem sido usadas. a
atribui¢do de novas credenciais invalida todas as anteriormente emitidas
existindo a garantia que cada eleitor s tera em cada momento um con-
junto de credenciais valido.

4 — Em cada uma das mesas de apoio eleitoral podera estar presente
um representante das listas concorrentes.

5 — Em cada um dos Conselhos Regionais, com excec¢do do Conse-
lho Regional de Lisboa, cujo acesso sera na sede da Ordem dos Advoga-
dos, devem ser disponibilizados meios informaticos que permitam aos
eleitores o acesso a plataforma eleitoral.

6 — O Advogado podera dirigir-se a qualquer mesa de apoio eleitoral
independentemente do Conselho Regional para o qual exerce o seu voto.
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Artigo 24.°
Do resultado oficial do apuramento

1 — O resultado oficial do apuramento sera obtido apds o encerra-
mento da plataforma eleitoral, através da introdugao de 5 das 9 chaves dis-
tribuidas nos termos do disposto no artigo 21.°, n.° 2, cabendo aos servigos
de apoio técnico a operacao de finalizacdo e apuramento, perante a Comis-
sao Eleitoral e os mandatarios das listas concorrentes.

2 — Os resultados apurados pela Comissao Eleitoral serdo por esta
comunicados ao Bastonario, na sede nacional da Ordem dos Advogados,
em Lisboa, onde funcionard a assembleia geral sob sua presidéncia, na
presenca de um representante de cada uma das listas concorrentes.

Artigo 25.°
Das reclamacoes no decurso do ato eleitoral

1 — As reclamacgdes que se suscitarem no decurso do ato eleitoral
serdo decididas pela Comissao Eleitoral, no prazo de duas horas apos a
apresentacao da reclamacao.

2 — Nas decisoes das reclamagoes deverao ser ouvidos os mandata-
rios das listas concorrentes a0 mesmo 6rgdo, desde que contactaveis.

Artigo 26.°
Dos recursos no decurso do ato eleitoral

Da decisao proferida nos termos do artigo anterior, cabe recurso para
o Conselho Superior em fungdes, a decidir no prazo de vinte e quatro horas
e sem efeito suspensivo, ndo podendo participar na deliberagdo os mem-
bros que estejam impedidos por serem candidatos nas elei¢des.

Artigo 27.°
Da publicagdo oficial dos resultados eleitorais

Uma vez recebidos os resultados eleitorais pelo Bastonario, este fara
publicar no Diario da Republica, 2.? série, bem como, no enderego Internet
da Ordem dos Advogados — <www.oa.pt> —, o resultado oficial do apu-
ramento.
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CAPITULO VII

Regras especiais

SECCAO I
Congresso dos Advogados Portugueses

Artigo 28.°
Elei¢coes para o Congresso

As elei¢des para o Congresso serdo realizadas, com as necessarias
adaptagoes, nos termos do disposto neste Regulamento.

SECCAO II
Orgaos nacionais

Artigo 29.°
Eleicdo do Bastonario e do Conselho Geral

A eleigao para Bastonario ¢ feita em simultaneo com a eleigao para o
Conselho Geral, sendo eleita a lista que obtiver mais de metade dos votos
validamente expressos, ndo se considerando como tal os votos em branco
e os votos invalidos, e designado como Bastonario o primeiro candidato da
lista vencedora.

Artigo 30.°
Segundo sufrdagio

1 — Se nenhuma das listas concorrentes a Bastonario e Conselho
Geral obtiver o nimero de votos referidos no artigo anterior, procede-se a
segundo sufragio, a realizar até ao vigésimo dia subsequente a primeira
votagdo, ao qual, concorrem as duas listas mais votadas no primeiro sufra-
gio, em data a designar pelo Bastonario.

2 — As credenciais a utilizar na votagao eletronica da segunda volta
serdo as mesmas disponibilizadas para a primeira volta.
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SECCAO III
Orgios regionais

Artigo 31.°
Da elei¢do para os Conselhos de Deontologia

A eleicdo para os Conselhos de Deontologia ¢ efetuada de forma a
assegurar a representagdo proporcional de acordo com o método da média
mais alta de Hondt.

SECCAO IV
Delegacoes

Artigo 32.°
Ambito do Regulamento

1 — O presente Regulamento aplica-se, com as necessarias adapta-
¢oes, as eleicdes das Delegagoes.

2 — O recurso ao voto eletronico nas eleigdes para as Delegagdes
apenas serd possivel quando o Conselho Geral reconheca estarem reunidos
0s requisitos para tal caso em que serdo aplicaveis as normas previstas
para a votacdo eletronica nas sec¢des anteriores, com as necessarias adap-
tagdes.

Artigo 33.°
Das elei¢oes das Delegagoes

1 — As eleigdes para as Delegacdes deverao realizar-se no periodo
compreendido entre os dias 15 e 30 de novembro do ano imediatamente
anterior ao inicio do triénio subsequente, em data a designar pelo Presi-
dente da Delegagdo em exercicio.

2 — O Presidente da Delegagdo em exercicio devera fazer-se substi-
tuir por membro da Delegacdo que ndo seja candidato ao ato eleitoral, e
em caso de impedimento de todos devera designar um advogado inscrito
na area da delegacao que nao faga parte de qualquer lista candidata, vinte
dias antes do dia das elei¢des, que sera investido de todos os poderes que
tem o Presidente da Delegagao no processo eleitoral quando ndo seja can-
didato.

3 — O Presidente da Delegacao em exercicio notificara os advogados
da comarca do nome do Advogado que ira dirigir o processo eleitoral, indi-
cando todos os seus contactos.
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4 — O Presidente da Delegacdo em exercicio designara a data, hora e
local das elei¢des, de acordo com o disposto no n.° 1 deste artigo e convocara
os advogados para o ato eleitoral com pelo menos trinta dias de antecedéncia.

Artigo 34.°
Capacidade e elegibilidade eleitoral

1 — Possuem capacidade eleitoral ativa e passiva todos os advoga-
dos com inscri¢do em vigor ¢ no pleno exercicio dos seus direitos que
possam participar na Assembleia Local constituida nos termos do n.° 1
do artigo 60.° do EOA.

2 — Cada advogado eleitor tem direito a um voto.

Artigo 35.°
Apresentagdo das listas

1 — A candidatura ao ato eleitoral das DelegacGes sera formalizada
pela apresentacdo de uma lista composta por um niimero minimo de trés e
um numero maximo de nove elementos, incluindo o Presidente, nos ter-
mos da lei.

2 — As listas deverdo indicar o candidato a Presidente.

3 — Das listas devem constar apenas os candidatos efetivos a Dele-
gacao.

4 — As listas devem ser subscritas por todos os candidatos, devida-
mente identificados pelo nome e niumero de cédula profissional.

5 — Nenhum dos candidatos pode integrar mais do que uma lista.

Artigo 36.°
Dos mandatarios e das notificagoes

Com a apresentagdo das candidaturas deve, igualmente, ser indicado
o respetivo mandatario com plenos poderes para decidir, que pode ser um
elemento da lista, que indicara o respetivo nimero de fax ou correio e
enderecgo de correio eletronico, de onde e para onde deverdo ser remetidas
todas as notificagdes e citagoes.

Artigo 37.°
Prazo e verificacdo da regularidade das listas

1 — As listas deverdo ser apresentadas perante o Presidente da Dele-
gacdo em exercicio, ou 0 Advogado designado nos termos do n.° 2, do
artigo 33.°, até ao décimo dia anterior a realizagdo do ato eleitoral.
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2 — Findo o prazo para a apresentacdo das listas o Presidente da
Delegagdo em exercicio, ou o Advogado designado nos termos do n.° 2, do
artigo 33.°, verificara a regularidade do processo ¢ a elegibilidade dos can-
didatos, comunicando a sua decisdo a Comissao Eleitoral.

3 — Verificando-se irregularidades processuais, o Presidente da
Delegacgdo em exercicio, ou o Advogado designado nos termos do n.° 2 do
artigo 33.°, mandara notificar de imediato o mandatario da lista respetiva,
que devera supri-las no prazo maximo de 48 horas a contar da notificagdo,
sob pena de rejei¢do da lista.

4 — Do despacho de rejeicdo cabe recurso hierarquico obrigatdrio para
o Presidente do Conselho Regional, no prazo de 48 horas, salvo se aquele for
candidato a qualquer 6rgdo da Ordem dos Advogados, caso em que devera
delegar essa competéncia em outro membro do Conselho Regional.

Artigo 38.°
Sorteio e publicidade das listas

1 — Admitidas as listas candidatas, o Presidente da Delegacdo em
exercicio, ou o Advogado designado nos termos do n.° 2 do artigo 33.° pro-
cedera ao sorteio das letras a atribuir a cada uma das listas admitidas, na
presenca dos mandatarios indicados pelas listas.

2 — Ap6s a admissdo das listas candidatas sera fornecida ao manda-
tario de cada lista, uma listagem atualizada dos advogados inscritos na
Delegacao, com os contactos profissionais constantes da area reservada do
site da Ordem dos Advogados.

3 — Até ao quinto dia util anterior ao da realizagdo das eleigdes, a
Delegacdo divulga as listas admitidas.

Artigo 39.°
Dos cadernos eleitorais

O Conselho Geral fornecera, a pedido do Presidente da Delegacao
em exercicio ou do advogado designado para dirigir o ato eleitoral,
até 48 horas antes da data designada para a realizagdo das elei¢des, cader-
nos eleitorais atualizados dos advogados inscritos na Ordem dos Advoga-
dos pela delegacao respetiva.

Artigo 40.°
Boletim de voto e forma de votagdo

1 — Os boletins de voto serdo impressos em papel e nele devem
constar todas as letras das listas admitidas a sufragio.
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2 — No boletim de voto as listas vém indicadas por ordem alfabética,
seguida de um quadrado a frente para se assinalar com uma cruz a lista
escolhida.

3 — A votagao ¢ presencial.

Artigo 41.°
Da organizagdo das mesas de voto na sede da Delegagdo

1 — O nimero de mesas de voto ¢ fixada pelo Presidente da Delega-
¢do em exercicio aquando da convocatdria para o ato eleitoral, em confor-
midade com o disposto no n.° 2, do artigo 33.°

2 — A Mesa Eleitoral ou de Voto é composta por um Presidente e
dois Secretarios, cuja presenca € obrigatoria durante o funcionamento da
mesa de voto, podendo, dependendo das horas de funcionamento da mesa,
haver substituicdes daqueles por outros previamente nomeados.

3 — Nao pode haver substituicdo de qualquer membro da mesa na
hora que antecede o fecho das urnas.

4 — Cada lista poderd nomear um representante para estar presente
durante todo processo eleitoral.

5 — Os membros da Mesa Eleitoral ou de Voto sdo nomeados pelo
Presidente da Delegacdo em exercicio, ou pelo Advogado designado nos
termos do n.° 2 do artigo 33.° que os indicara de entre os advogados, ndo
candidatos, inscritos na Delegacao.

Artigo 42.°
Funcionamento da Mesa Eleitoral ou de Voto

As mesas de voto funcionardo na sede da Delegag@o, se esta tiver
sede propria, ou nas salas de advogados do tribunal da area territorial da
Delegagdo ou em local indicado na convocatéria que ndo seja escritdrio de
algum advogado.

Artigo 43.°
Da distribui¢do dos cadernos eleitorais pelas mesas

1 — A cada presidente de mesa serdo distribuidos os cadernos eleito-
rais relativos aos advogados com direito de voto.

2 — Aos representantes das listas concorrentes serdo disponibiliza-
dos para consulta um caderno eleitoral relativo aos advogados com direito
de voto e um relativo aos advogados sem direito de voto.
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Artigo 44.°
Das formalidades no ato eleitoral

No ato da votacao, verificada a identificagao do eleitor e o seu direito
a voto pelo presidente da mesa, o secretario da mesa da baixa do eleitor
nos cadernos eleitorais, procedendo-se, de seguida, a entrega ao advogado
do boletim de voto, para que este o preencha e o devolva ao presidente da
mesa, a fim de ser introduzido na urna.

Artigo 45.°
Da validade dos votos

Sao considerados votos em branco os boletins em que ndo seja assina-
lada qualquer lista e invalidos aqueles cujo boletim contenha risco, desenho,
rasura ou escrito, ou aqueles em que seja assinalada mais do que uma lista.

Artigo 46.°
Contagem dos votos

1 — Encerrada a votagdo, o Presidente da Mesa contara os votantes
pelas assinaturas constantes da respetiva folha e contara o nimero de bole-
tins de voto entrados.

2 — Para a contagem dos votos, os respetivos boletins serdo exami-
nados e exibidos pelo Presidente, que os agrupara, com a ajuda dos Secre-
tarios, em lotes separados, correspondentes a cada uma das candidaturas
votadas, aos votos em branco e aos votos nulos.

3 — O resultado do apuramento eleitoral sera registado em ata que
sera assinada por todos os elementos da Mesa de Voto, considerando-se
eleito o Presidente e a respetiva lista sobre a qual tenha recaido o maior
numero de votos.

4 — No caso de empate entre as listas mais votadas, o ato eleitoral
repetir-se-a oito dias depois, apenas com a participagdo dessas listas,
sendo eleita a que obtenha mais votos.

Artigo 47.°
Ata eleitoral

1 — A ata elaborada pelo Secretario da Mesa Eleitoral devera conter,
para além do apuramento final das elei¢des, os seguintes elementos:

a) O nome dos membros da Mesa Eleitoral ou de Voto, incluindo os
representantes das listas de candidaturas;

b) A hora de abertura, encerramento e local da votacao;

¢) As deliberagdes tomadas pela mesa;
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d) O numero dos advogados que o exerceram o seu direito de voto;

e) O numero de votos obtidos por cada lista;

/) O numero de votos em branco e votos nulos;

g) Eventuais reclamacgdes e protestos;

h) As assinaturas de todos os elementos da Mesa Eleitoral na hora
do seu encerramento.

2 — Da ata eleitoral serdo remetidas copias ao Presidente do Conse-
lho Regional respetivo e a Comissao Eleitoral.

Artigo 48.°
Reclamacoes no decurso do ato eleitoral

1 — A Mesa de Voto decide as reclamagdes apresentadas no decurso
do ato eleitoral em conformidade com o disposto no Estatuto da Ordem
dos Advogados e no presente Regulamento.

2 — Destas decisOes cabe recurso para a Comissao Eleitoral, a inter-
por no prazo de trés dias, por correio eletronico, para o enderego de e-mail:
<comissao.eleitoral@cg.oa.pt>.

CAPITULO VIII

Disposicoes finais e transitorias

Artigo 49.°
Prazos

Todos os prazos previstos neste Regulamento sdo continuos, ndo se
suspendendo ao sabado, domingo, dias feriados e férias judiciais.

Artigo 50.°
Da identificagdo dos eleitores

A identificacdo dos eleitores sera efetuada através da exibigdo da res-
petiva cédula profissional.

Artigo 51.°
Revogagdo
E revogado o Regulamento Eleitoral aprovado em Assembleia Geral
de 30 de maio de 2016, Regulamento n.° 602/2016, publicado no Diario da
Reptiblica, 2.% série, n.° 116, de 20 de junho de 2016.
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Artigo 52.°
Direito transitorio

O sistema de votagdo eletronica ndo sera aplicavel as elei¢des para as
Delegagdes para o mandato de 2020 a 2022.

Artigo 53.°
Inicio de vigéncia
O presente Regulamento entra em vigor no dia seguinte ao da sua
publicacdo no Diario da Republica.

31 de julho de 2019. — O Presidente da Assembleia Geral e Presi-
dente do Conselho Geral, GuiLuerME FiGUEIREDO.
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