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EDITORIAL

Cabe-me a tarefa de subscrever o editorial do presente volume da
Revista da Ordem dos Advogados, o primeiro editado ap6s o amavel con-
vite que me foi enderecado pelo Senhor Bastonario, Professor Doutor Luis
Menezes Leitdo, para exercer as fungdes de subdiretor desta revista. Trata-
-se de uma tarefa desafiante e honrosa, numa publicagdo com 80 anos de
historia — que em breve serdo mais enfaticamente assinalados — e em
que sucedo a tantos e tao reputados Advogados.

Para a esperanca de me desincumbir razoavelmente desta missao,
relevam especialmente a composicao e as contribui¢des do Conselho Con-
sultivo e do Conselho de Redagdo desta revista, parecendo-me, embora
ndo insuspeitosamente, que o presente volume da boas mostras da vivaci-
dade, interesse e prestigio da Revista da Ordem dos Advogados.

Com efeito, nele se combinam textos de referéncia provenientes de
diferentes autorias e academias, bem como textos sem evidente ligacao a
escolas de Direito, cobrindo areas tao diversas como o Direito adminis-
trativo, o Direito comercial, o Direito civil, o Direito laboral € o Direito
penal. E com nota de grande atualidade, o presente volume integra ja
textos sobre questdes juridicas (lamentavelmente) suscitadas pela pande-
mia causada pelo COVID-19, que veio tdo violentamente perturbar o
nosso modo de vida e, porventura, interpelar as nossas consciéncias e
abalar a mundividéncia generalizada, perante a angustia, a incerteza ¢ a
morte.

A par desses textos doutrinarios, publicam-se, naturalmente, textos
institucionais relacionados com a Ordem dos Advogados, como ¢ tradi¢ao
da Revista e ndo poderia deixar de ser. Mas, no seu conjunto, creio ¢
espero que este volume seja bem a expressao de que a Revista da Ordem
dos Advogados nao ¢ apenas da Ordem dos Advogados.

Ela ¢ e deve ser ndo s6 de todos os Advogados, mas também de toda
a comunidade juridica em geral e é nesse patamar cimeiro das publicagdes
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juridicas nacionais que esperamos continuar a ver a Revista da Ordem dos
Advogados, com os seus critérios de exigéncia cientifica, mas aberta, plu-
ralista, inclusiva, universal.

Lisboa, junho de 2020

Rur Carbona FERREIRA



DISCURSO DE ABERTURA DO ANO JUDICIAL

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica
Excelentissimo Senhor Presidente da Assembleia da Reptblica

Excelentissima Senhora Ministra da Justica, em representacdo do
Senhor Primeiro-Ministro

Excelentissimo Senhor Presidente do Supremo Tribunal de Justiga
Excelentissima Senhora Procuradora-Geral da Republica
Excelentissimo Senhor Bastonario Guilherme Figueiredo

Ex.mos Senhores Presidentes dos Tribunais Superiores e dos restantes
Tribunais

Ex.mos Senhores Magistrados e Advogados e demais Convidados aqui
presentes,

Exceléncias

Comego por agradecer o amavel convite de Sua Exceléncia, o Senhor
Presidente da Republica, para discursar hoje nesta cerimonia na qualidade
de Bastonario eleito da Ordem dos Advogados, o que constitui uma impor-
tante oportunidade para transmitir aquela que vai ser a posi¢do da Ordem
dos Advogados no ano judicial que hoje se inicia.

Entendemos que este ano judicial comeca com algumas nuvens negras
no sector da justica. Efectivamente achamos incompreensivel que tenhamos
sido confrontados com o recente anuncio da criagdo de um grupo de trabalho
destinado a estabelecer medidas que representam uma alteracao radical do
paradigma existente no nosso processo penal, sem que essas medidas cons-
tassem sequer do programa do Governo discutido no Parlamento, e que nal-
guns casos contendem mesmo com preceitos constitucionais. Langou-se no
pais a ideia de que a maior incidéncia da criminalidade em certas areas se
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resolve com a criagdo de tribunais especiais, o que a Constitui¢do proibe pre-
cisamente pela experiéncia dos tribunais plendrios de triste memoria. Neste
dia, em que infelizmente nos despedimos do Ilustre Advogado e Bastonario
que foi Julio Castro Caldas, recordo uma sua intervengao em 1995 na Ceri-
monia Comemorativa dos 150 anos do Tribunal da Boa Hora, que teve pre-
cisamente lugar na Sala do Tribunal Plenario, lembrando os muitos advoga-
dos que naquela sala tinham lutado contra a injustica.

Outra das medidas anunciadas ¢ a criagdo de um sistema de delagao
premiada, que o Senhor Primeiro-Ministro justificou com o facto de ainda
ndo haver acusagdes no processo BES, ao contrario da celeridade com que
o caso Madoff foi decidido na América. Mais uma vez se confirma que as
alteracdes a legislacdo processual penal em Portugal sao feitas a boleia dos
casos mediaticos. Tivemos uma reforma do processo penal resultante do
processo Casa Pia e agora pelos vistos vamos ter uma reforma do processo
penal resultante do caso BES, inspirada nos plea bargaining americanos.
E preocupante este deslumbramento recente pelo sistema penal americano,
sabendo-se que se trata de um pais tao longe da tradi¢ao penal portuguesa
que 30 dos seus 50 Estados e o proprio Governo Federal aplicam a pena de
morte, que o Supreme Court considerou sucessivamente ndo constituir
uma punicao cruel e desumana. Tendo sido o nosso pais um dos pioneiros
a abolir a pena de morte, tendo merecido por isso o elogio de Victor Hugo,
¢ preocupante a facilidade com que hoje se dispde a acolher acriticamente
modelos oriundos de uma cultura juridica radicalmente diferente.

Importar do sistema americano a delagdo premiada representaria um
grande retrocesso no nosso sistema penal portugués, constituindo um
enorme atentado aos direitos de defesa, levando a que a investigagdo crimi-
nal seja substituida por uma mera recolha de confissdes de arrependidos.
Confissdes essas que, sublinhe-se, sdo obtidas a troco de uma negociacao
em que o prémio ¢ atribuido aquele que primeiro denuncia os restantes,
transformando-se assim o processo penal numa teoria dos jogos em que o
mais condenado acaba por ser, ndo o mais culpado, mas aquele que melhor
soube resolver o dilema do prisioneiro. Tal atenta totalmente contra a pre-
sungdo de inocéncia, constitucionalmente consagrada no art. 32.°, n.° 2, da
Constituicao, além de afrontar o art. 32.°, n.° §, da Constitui¢ao que consi-
dera nulas todas as provas obtidas através de coacgdo. Ora, o que ¢ a dela-
¢do premiada sendo uma forma de coac¢do moral sobre os arguidos?

Também vemos com grande preocupacao noticias ndo desmentidas
de que estariam a ser dadas instrugdes aos Senhores Magistrados do Minis-
tério Publico para ndo pedirem a absolvi¢ao dos arguidos nos casos de ter-
rorismo, corrup¢ao, homicidio ou com “repercussao social ou medidtica”,
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mesmo perante situacdes de ausé€ncia de prova em julgamento. Ora, a regra
do nosso processo penal € a de que toda a prova deve ser produzida em jul-
gamento, pelo que a Unica atitude compativel com a de uma Magistratura,
como entre nds ¢ o Ministério Publico, ¢ defender a absolvigdo dos argui-
dos quando manifestamente nao foi feita prova contra eles em sede de jul-
gamento. Ao contrario dos Advogados, os Senhores Magistrados do Minis-
tério Publico ndo patrocinam causas, pelo que defendem da mesma forma a
Justica e o Estado de Direito quando pedem a condenacao ou a absolvigao
do arguido, ndo havendo por isso qualquer razao para defenderem no pro-
cesso posi¢ao contraria aquela que resultou da prova efectuada em julga-
mento. Nao se queira também aqui imitar o sistema penal americano.

Defendemos igualmente o pleno regresso dos tribunais as comunida-
des que delas foram privados em 2014, sendo manifestamente insuficien-
tes os ajustamentos ao mapa judiciario que foram entretanto realizados.
O Estado ndo pode desaparecer do territorio nacional e os tribunais sdo um
elemento importante da presenga do Estado enquanto fornecedor do ser-
vico publico de justica. Neste aspecto, a op¢ao constante do programa do
Governo de privilegiar os julgados de paz e os meios alternativos de reso-
lucdo de litigios ndo ¢ manifestamente a melhor. Os julgados de paz ndo
sdo tribunais judiciais, pelo que ndo devem assumir as competéncias dos
tribunais judiciais, especialmente em matérias tao sensiveis como o ¢ a
regulacdo das responsabilidades parentais. O regresso dos tribunais as
comunidades de onde foram retirados é que deveria ser a prioridade.

Mas cabe-me aqui falar hoje, enquanto Bastonario eleito, dos Advo-
gados, cuja situacdo tem vindo a piorar gravemente nos ultimos anos. Os
Advogados que com tanto sacrificio patrocinam os cidadaos no sistema do
acesso ao direito ndo véem as suas remuneragOes actualizadas desde
ha 15 anos, ndo estando a ser cumprida pelo Governo a Lei 40/2018,
de 8 de Agosto, que determina a sua actualizagdao anual, por portaria do
membro do Governo responsavel pela area da justiga, tendo em conta a
evolugdo da inflagdo e a necessidade de garantir uma remuneracgao digna e
justa aos advogados intervenientes, sendo essa portaria publicada até 31 de
Dezembro de cada ano para vigorar no ano seguinte. Ora, desde a entrada
em vigor dessa lei passou nao apenas o dia 31 de Dezembro de 2018, como
também o dia 31 de Dezembro de 2019, sem que o Governo tenha dado
cumprimento a esta lei do Parlamento. Ja pelo contrario, o Governo foi
muito célere a aprovar a Portaria 409/2019, de 27 de Dezembro, que
aumenta em 9% as contribui¢des minimas dos advogados para a previdén-
cia num ano em que ndo houve qualquer inflagdo, levando a que os advo-
gados sejam obrigados a pagar mensalmente 251,38€ para exercer a sua
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profissdo, mesmo quanto ndo tém qualquer rendimento. E, como se isso
ndo bastasse, t€ém-se multiplicado os casos em que a Seguranca Social
exige aos advogados que paguem simultaneamente contribui¢des para
esta, apesar de terem um sistema auténomo de previdéncia. E mais do que
tempo de todas estas injusticas serem resolvidas.

Mas ainda se criou um estranhissimo sistema em que os advogados
sdo obrigados para entrar nos tribunais a registar-se numa maquina a
entrada. Tal desrespeita claramente o direito de ingresso dos advogados
nos tribunais, que lhes ¢ garantido pelo art. 79.° do Estatuto da Ordem dos
Advogados. Neste momento a entrada dos Advogados nos tribunais, sem
os quais estes ndo podem funcionar, assemelha-se a uma espécie de con-
trolo de fronteiras fora do espaco Schengen, o que ¢ totalmente incompati-
vel com o estatuto dos tribunais enquanto casas da justica e com o estatuto
dos Advogados enquanto membros do Tribunal. E quando se vé a degrada-
¢do e as deficientes condigdes em que funcionam tantos tribunais, ndo nos
pode deixar de espantar que a prioridade tenha sido instituir este sistema
de controlo e registo de entradas. Como bem salientou o Excelentissimo
Senhor Presidente do Supremo Tribunal de Justica numa recente sessao
publica, alguns governantes talvez “devessem corar ao ver o estado de
obras judiciarias recentes, que se desfazem as primeiras intempéries ou a
passagem de meia duzia de anos”, ou perante a instalagao de tribunais
“em edificios indiferenciados, destinados a habitagdo e escritorios, sem
dignidade para a fung¢do”. Perante o péssimo estado do nosso parque judi-
ciario, so6 pode causar perplexidade que a prioridade tenha sido a institui-
cdo deste sistema de controlo e registo de entradas, em lugar de realizar as
inimeras obras de que os tribunais portugueses estdo carenciados.

Termino com uma citagdo de Montesquieu, que disse: “Quando vou
a um pais, ndo examino se ha boas leis, mas se as que ja existem sdo exe-
cutadas, pois boas leis ha por toda parte”. Temos infelizmente em Portu-
gal um grande défice de execugdo das leis, pelo que executé-las é a nobre
missdo de todos aqueles que trabalham na justica, sejam magistrados,
advogados, solicitadores, agentes de execugado e oficiais de justica. Sei que
todos se irdo dedicar neste ano a esse trabalho com muito esforco ¢ dili-
géncia. Desejo por isso a todos um excelente ano judicial.

Prevalece a versao dita

6 de Janeiro de 2020

Luis MEenezes Leirio
(Bastonario eleito da Ordem dos Advogados)



Doutrina

O ARRESTO PREVENTIVO COM VISTA
A PERDA ALARGADA DE BENS A FAVOR
DO ESTADO: DESCONTINUIDADES
E APLICACAO PRATICA

Por Ana Raquel Conceigao(!/?)

Sumdrio:

Introducdo. 1. A lei 5/2002, de 11 de janeiro: breve analise do seu
regime. 2. A natureza juridica do arresto preventivo. 3. A presungdo de
proveniéncia ilicita. 4. Os pressupostos do art. 10.° da lei 5/2002, de 11 de
janeiro. 5. O Gabinete de Recuperagdo de Ativos (GRA). Conclusio.
Bibliografia.

Resumo

Com o presente artigo analisaremos a lei 5/2002, de 11 janeiro, com especial
enfoque no arresto preventivo com vista a perda alargada de bens a favor do Estado.
Analisaremos a natureza da referida figura, tendo em consideragdo a presuncdo de
incongruéncia patrimonial que incumbe ao arguido ilidir. Tal presungao, por impor-
tar um o6nus da prova ao arguido, demonstra-se ser contraria aos principios estrutu-
rantes do processo penal portugués, em especial a presun¢do da inocéncia. Apresen-
taremos a posi¢do do Tribunal Constitucional, bem como as principais vozes
doutrinais no sentido da sua (des) conformidade com a nossa Lei Fundamental.

Palavras-Chave
Arresto Preventivo — Perda de bens — Criminalidade organizada — Presun-
¢do de inocéncia — Politica criminal.

(') Professora Auxiliar Convidada da Escola de Direito da Universidade do Minho; Advo-
gada; Formadora da Ordem dos Advogados do Conselho Regional do Porto.

(3) O presente texto corresponde, em parte, a nossa tese de doutoramento que defendemos a 6 de
setembro de 2018 na Universidade Lusiada — Norte (Porto), intitulada O Branqueamento de Capitais e
o Estatuto do Arrependido colaborador: uma nova exigéncia no (ainda) admirdavel mundo novo.
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Introducao

Do pondo de vista crimindégeno, hoje, ndo temos duvidas, o principal
foco de atengdo das instancias formais de controlo dirige-se no combate a
criminalidade organizada. Contudo, na determina¢do do seu conceito nao
ha harmonia na sua definicdo em todas as vertentes da ciéncia global do
direito penal: criminologia, dogmatica e politica criminal. Na verdade,
deveria existir uma defini¢do deste conceito, em prol das caracteristicas da
lei penal que, por forca do principio da legalidade, impde que esta seja
clara, expressa e precisa. Mas de facto nao existe, o que pode permitir que
se catalogue certo tipo de crime como criminalidade organizada ndo o
sendo atendendo a sua ratio.

Por tendéncia, a referida expressao € utilizada para denominar um
fenomeno criminal recente e especialmente preocupante pelo seu caracter
transnacional e dificuldades investigatorias. A transnacionalidade que a
caracteriza impde que os Estados se unam no seu combate.

Apesar de concordarmos com a argumentacao de que ndo € possivel
definir o conceito, pois em qualquer das ciéncias que compdem a ciéncia
global do direito penal o seu uso ¢ polissémico, quanto a no6s nao restam
duvidas que este conceito tem um mobil processual penal. O seu propoésito
¢ ver aplicadas certas figuras processuais penais a um conjunto de crimes
que hoje em dia tém uma linha condutora comum: sdo crimes que benefi-
ciaram da evolug@o tecnoldgica da nova sociedade e, consequentemente
tém pontos de conexao por todo o mundo, caracterizando-se também por
serem, por regra, crimes de colarinho branco, uma vez que a utilizagdo
deste conceito surge predominantemente em instrumentos de natureza
internacional no combate e prevengao a este tipo de criminalidade.

A sociedade sem limites e sem fronteiras levou a que grande parte da
criminalidade também viesse a beneficiar destas caracteristicas que deter-
minam de forma indubitavel uma grande e grave dificuldade na sua pre-
vencgao, investigacdo e repressao. A internacionalizagdo e a criminalidade
organizada sdo fendomenos indissociaveis. Importa entdo realcar que esta
nova forma de criminalidade surgiu exponencialmente apds o fenomeno
da globalizacdo, ou seja, a nova sociedade aberta, onde tudo ¢ acessivel e
proximo em qualquer parte do mundo, trouxe muitas vantagens a todos
nos todavia, tal como ja referimos, trouxe também a possibilidade da cri-
minalidade evoluir de se organizar de forma exemplar e de se expandir a
todo o mundo global.

Podemos entdo afirmar que o cenario sociolégico subjacente ¢
comum. A criminalidade organizada, do ponto de vista empirico, esta rela-
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cionada com a propria organizacdo societaria, o seu fundamento ¢ sociolo-
gico e estrutural. Ou seja, é por forca das estruturas culturais, sociais, poli-
ticas, juridicas e economicas que a potencializa¢do da criminalidade orga-
nizada se constata.

E a partir desta nova sociedade sem fronteiras, com comunicag¢io em
tempo real em qualquer parte do mundo, onde a evolucgdo tecnoldgica ¢
uma constante e onde as estruturas fundamentais de uma sociedade sdo
permeaveis, que a criminalidade organizada surge com maior exponencial
por forga da propria evolug@o da sociedade. Uma sociedade que cada vez
mais se concentra nos mercados financeiros, onde a obten¢do do lucro é
um pensamento constante, que trespassa todos os seus sectores, € que,
associada a evolucdo cientifica e tecnoldgica vai despoletar os crimes
associados a criminalidade organizada.

Dos varios instrumentos utilizados para o seu combate e prevengao,
surge com um lugar de destaque a da lei 5/2002, de 11 de janeiro, cuja pro-
pria defini¢do expressamente refere, medidas de combate a criminalidade
organizada e concretiza essas mesmas medidas.

E a referida lei que iremos analisar, com especial atencio ao arresto
preventivo com vista a perda alargada de bens a favor do Estado. Instituto
que tem como ratio, garantir a efetiva concretizagdo da conhecida méxima
que o crime ndo compensa, onde os crimes do catadlogo, tém necessaria-
mente esse proposito.

1. A lei 5/2002, de 11 de janeiro: breve analise do seu
regime

A Lei 5/2002, de 11 de janeiro é também denominada medidas de
combate a criminalidade organizada. Consiste numa lei eclética determi-
nando regras especiais em relagdo a alguns meios de prova; estatui um
novo meio de obtencao da prova e determina um regime muito especial de
arresto com vista a perda alargada de bens a favor do Estado.

Iremos analisar, resumidamente, cada um dos novos instrumentos,
dando especial enfoque no arresto preventivo com vista a perda alargada
de bens a favor do Estado.

Apesar de ser uma lei cuja eficacia se verifica, em grande monta,
aquando da existéncia de uma investigacdo criminal, alguns dos seus insti-
tutos podem operar para fins de prevencao criminal.
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A lei organica da policia judicidria o Dec. Lei 137/2019, de 13 de
setembro(3) prevé, no art. 4.°, n.° 3, a possibilidade de realizacao do registo
de voz e imagem no ambito de operacdes de vigilancia, para fins de pre-
vengdo criminal. Contudo, o registo de voz e imagem, ¢ predominante-
mente um meio de obtencdo da prova e quando os meios de obtengao da
prova, principalmente os mais invasivos dos direitos fundamentais dos
investigados, como € o caso do registo de voz e imagem, passam também
a ser medidas cautelares ou de policia, ter-se-a de ter muita atengdo na sua
legitimacao, pois a sua admissibilidade como meio de obtencdo da prova,
pressupde pelo menos um suspeito no decorrer de um inquérito, ou seja, o
crime ja teré sido praticado e assim os direitos fundamentais poderao ser
mais ou menos restringidos, em fun¢ao da necessidade investigatoria e da
gravidade do crime sob investigacdo. Quando sdo usados com o fim de
preven¢ao criminal, ndo existe ainda sequer investigagdo, servindo como
forma de transmitir & comunidade segurancga, libertando-a da criminali-
dade, contudo o crime ainda nao existe. A restricdo dos direitos fundamen-
tais assenta apenas e tdo s6 na potencialidade da pratica de um crime que
de facto ainda ndo aconteceu, podendo perigar a sua legitimidade por forca
do ja enunciado principio da intervengao minima. A sua realizagdo e posi-
tivagdo sdo efetuadas tendo em vista a sua integracdo no ambito de um
processo penal, por isso se exige o seu controlo processual e a remessa,
obrigatdria para a autoridade judiciaria. Assim, e na esteira de Paulo Da
Mesquita, a legitimagao deste tipo de atos surge com base em necessidades
de investigacdo e ndo apenas de pacifica¢do social e ainda assim sempre
limitadas por diretrizes muito concretas: tém sempre de obedecer aos pres-
supostos da urgéncia e do perigo na demora; a apreciacdo judicial dessa
intervencao terd de ser efetuada com base nos juizos de legalidade repres-
siva e preventiva, ou seja, terd de ser efetuada analisando o processo penal
na sua globalidade; nessa apreciacdo, a autoridade judiciaria devera ter
presente que certos atos sdo praticados pelos OPC, dentro dos seus pode-
res outorgados por legislagdo extravagante (as leis reguladoras das forgas
policiais) e que, neste ambito, tem competéncia propria e ndo competéncia
delegada ou em sua substitui¢do; o controlo posterior tera de ser efetuado
com base nos conhecimentos concretos do agente policial no momento da
realizagdo do ato, e ndo apenas com base na informagdo que chegou a
autoridade judiciaria (juizo de prognose pdstuma); o ato policial tem tam-

(®) Dec. Lei que revogou Lei n.° 37/2008, de 06 de Agosto, de 6 de agosto. Dec. Lei disponi-
vel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?artigo _1d=3215A0004&nid=3215&
tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo>.
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bém de ser apreciado no quadro do contraditdrio, pois € um meio de obten-
¢do de prova que se pode traduzir como relevante ou até mesmo essencial
para a acusagdo e por esse motivo leve a causa a julgamento. E que uma
medida cautelar ou de policia pode ter uma “(...) dupla funcao, isto &, atra-
vés dela a policia persegue, simultaneamente, uma fun¢do de prevencao do
perigo e uma fun¢ao de perseguicao criminal”(#). Desta feita, nestes atos
de dupla fungdo a autoridade judiciaria, tendente a sua ratificagdo ou
homologagdo devera centrar esse exercicio no ambito processual, ou seja,
deve-se limitar a aferir da possibilidade do seu aproveitamento processual
penal e ndo aferir da sua validade em termos de prevencdo ou de segu-
ranga. Tal validade cabe aos OPC, embora sujeitos aos mesmos crivos da
proporcionalidade, necessidade e adequagdo qua fale se tratasse de um
meio de obten¢do de prova.

Quando funciona como meio de obtengao da prova, numa primeira
analise cumpre-se aferir operam diferencas de regime entre o registo de
voz e imagem e as reproducdes mecanicas do art. 167.° do CPP. Desde
logo, podendo parecer uma diferenga meramente conceptual, mas que nao
¢, primeiro ¢ um meio de obtencao da prova e o segundo um meio de
prova, logo ao contrario do registo de voz e imagem em que a sua admissi-
bilidade ¢ aferida antes da sua realizacdo, nas reprodugdes mecanicas o
que se procedera ¢ a avaliacdo da sua admissibilidade depois de realizadas.
S6 ndo sera de admitir a sua utilizag@o, se a sua obtengao corresponder a
pratica de um crime. Conforme ¢ referido pelo Supremo Tribunal de Jus-
tica: “Na verdade, ao estabelecer-se que as reprodugoes fotograficas, ou
cinematograficas, s6 valem como prova dos factos, ou coisas, reproduzi-
das se ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal, ndo se equaciona tao
somente uma condicdo de validade da prova, assente na constatacao da
tipicidade de uma conduta como crime, mas exige-se, também, que o acto
nao seja afectado pela sua ilicitude e esta ndo se esgota no preenchimento
de um tipo legal de crime. Para que um comportamento seja punido como
crime, exige-se que, além se encontrar tipificado na lei penal, configure,
também, um acto ilicito, e culposo, o que implica a ponderagao da existén-
cia, ou ndo existéncia, de uma causa de justificagdo da gravacdo ou da
fotografia que se pretende utilizar como meio de prova”(®). Sobre o espe-

(*) DA Mesquita, PauLo, Repressio Criminal e Iniciativa Propria dos Orgdos de Policia Crimi-
nal. In M. M. Valente (Coord.), I Congresso de Processo Penal, Almedina, 2005, p. 80.

() Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 28/09/2011, disponivel em: <http://www.
dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/25cd7aa80cc3adb0802579260032dd4a?Open
Document>.
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cial aspeto da gravacdo feita por particulares e a sua relevancia probatoria,
ja nos pronunciamos antes em outros trabalhos, onde escrevemos: “A con-
duta de um particular que procede a filmagens e gravagdes da imagem do
investigado, mesmo enquanto este se encontra na via publica, contra a sua
vontade consiste na pratica do crime previsto e punido nas alineas a) e b)
do n.° 2 do art. 199.° CP. Quer do ponto de vista objetivo (pois o agente
esta preencher os elementos objetivos do tipo ao fotografar ou filmar outra
pessoa e/ou a utilizar ou permitir que se utilizem fotografias ou filmes
obtidos nos termos descritos), quer do ponto de vista subjetivo (pois o par-
ticular conhece e quer a conduta descrita, até pelo carater dissimulado que
utilizou na sua obteng¢do). Tipicidade que indicia a ilicitude do facto que
quanto a nés nado ¢ afastada. Pois, sendo a conduta a pratica de um crime a
sua utilizagdo para efeitos probatorios so ¢ licita se corresponder a algum
dos meios de obtengdo de prova ou meios de prova previstos no CPP.
Aqui, neste catalogo, ja o legislador ordinario, respeitando os principios da
proporcionalidade, adequagdo e necessidade, admite certos métodos de
obtencdo de prova com a restricao de direitos fundamentais. Ou seja, os
meios de obtencdo da prova descritos no CPP sdo, em bom rigor dogma-
tico, causa de exclusdo da ilicitude de natureza processual penal. Logo,
para determinada conduta que corresponda a pratica do crime poder ter
valor probatoério, tera de estar catalogada na lei do processo como meio de
obtengdo da prova, sob pena de ser abusiva a intromissao nos direitos fun-
damentais dos investigados. Nao se bastando a enunciagdo de exigéncias
de justica”().

O que pretendemos salientar € que, se no registo de voz e imagem tal
ponderacdo acontece antes da sua autorizagao, nas reprodugdes mecanicas,
necessariamente, a ponderacao tera ainda de ter um peso maior porque a
restri¢do ja operou e nao se estd a ponderar que possa verificar-se a lesao,
mesmo que justificavel, a les@o ja aconteceu. Pois ndo se descure que em
causa estdo bens juridicos autonomos da reserva da vida privada, ou seja,
o direito a palavra falada e o direito a imagem e, como bem refere Mario
Ferreira Monte: “ (...) a verdade ¢ que um dos aspectos positivos que o art.
6.° trouxe foi o de realgar a natureza constitucional, autdbnoma e juridico-
penalmente relevante de tais interesses”(7).

()  Conceigao, ANa RaqueL, A relevancia probatoria das gravagdes realizadas por particulares.
In Em Lusiada Direito, 2015, p. 150.

(7) Monte, Mirio, O registo de voz e de imagem no ambito do combate a criminalidade orga-
nizada e economico-financeira — Lei N.° 5/2002, De 11 de Janeiro. In CEJ, Medidas de Combate a
Criminalidade Organizada e Econémico-Financeira, Coimbra editora, 2004, p. 102.
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Importa ainda salientar a sua diferenga em relagdo ao regime de
extensdo das escutas telefonicas. O registo de voz e imagem remete para
os requisitos de forma das escutas telefonicas, com as necessarias adapta-
¢Oes. Nao obstante o regime de extensdo deste meio de obten¢do da prova
permitir a interce¢do das comunicagdes entre presentes, o registo de voz e
imagem, como a sua propria conceptualizagdo induz, pressupoe a captacao
da voz e da imagem do visado, logo, ndo cabe no referido regime de exten-
sd0. Mas esta sujeito as suas formalidades, salientando-se o controlo rela-
tivamente apertado a sua duracdo e fiscalizagdao nos termos do disposto
nos n.°s 3 e 4 do referido 188.° do CPP(®). Neste ambito fazendo um para-
lelismo entre o regime das escutas telefonicas e o registo de voz e imagem,
constamos que o juizo de proporcionalidade ¢ mais exigente neste do que
nas escutas, contudo a necessidade carece de ser demonstrada com maior
rigor nas escutas do que no registo de voz e imagem, ou seja, podem-se
escutar mais crimes do que aqueles que podem ser investigados através do
registo de voz e imagem. Neste sentido, também Carlos Rodrigues de
Almeida escreve: “Se comparamos esses requisitos com os estabelecidos
em matéria de escutas telefonica e afins verificaremos que as diferengas se
situam na delimitacao dos crimes de catalogo que permitem a utilizacao de
cada um destes meios de obtengdo da prova e no grau de relevancia da sua
utilizagdo para a consecucdo dos fins da investigagao”(®).

Assim, e em jeito de conclusao, o registo de voz e imagem ¢ diferente
do regime de extensdo das escutas pois permite a captagdo da imagem e
voz, concomitantemente, independentemente de existir ou ndo qualquer
comunicagdo ou conversagio. “E aqui que o texto da Lei n.° 5/2002, ao
referir apenas «o registo de voz e imagemy, independentemente das cir-
cunstancias em que ocorra e do meio utilizado, pode permitir algo mais

(®) Cujaredagao ¢ a seguinte:

3 — O orgdo de policia criminal referido no n.° 1 leva ao conhecimento do Ministério
Publico, de 15 em 15 dias a partir do inicio da primeira intercepcao efectuada no pro-
cesso, os correspondentes suportes técnicos, bem como os respectivos autos e relato-
rios.

4 — O Ministério Publico leva ao conhecimento do Juiz os elementos referidos no
numero anterior no prazo maximo de quarenta e oito horas.

Daqui se depreende com a concretizag@o de lapsos temporais bastante apertados o rigor no pro-
cedimento das operagdes. Apesar de existirem outras vozes nos nosso entender, como ja tivemos opor-
tunidade de referir em outros trabalhos, tais incumprimentos geram a nulidade de prova constante do
n.° 3 do art. 126.° do CPP, até por remissdo expressa do art. 190.° do CPP. Vide o nosso trabalho Con-
ceIcAo, ANA RaqueL, Escutas Telefonicas. Regime Processual Penal. Porto, Quid Iuris, 2009.

() Acmema, Carcos Ropricues, O registo de voz e de imagem — notas ao art. 6.° da lei
n.° 5/2002, de 11 de Janeiro. In C. d. Judiciarios, Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e
Econémico-Financeira, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 110.
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que o CPP ndo permite (...)"('%) preponderando a proporcionalidade e
cedendo as exigéncias de necessidade em prol dos crimes em investigacao
que comportam, por regra, maiores dificuldades investigatorias.

No que concerne ao segredo profissional, em especial o financeiro,
logo no art. 2.° da referida lei, se determina de forma automatica a quebra do
segredo a certas entidades, grosso modo as financeiras e fiscais, na investi-
gacdo dos seus crimes de catalogo, bastando que existam razdes para crer
que as respetivas informagoes tém interesse para a descoberta da verdade.
Contudo, tal quebra de segredo carece de ordem da autoridade judiciaria
competente que, como ¢ evidente, tem sempre de ser fundamentada(!!),
desde logo por razdes de legitimacdo da restricdo do direito ao segredo e,
consequentemente, de forma permitir o efetivo exercicio do contraditorio.

O segredo profissional em sentido lato existe, por um lado, de forma a
salvaguardar o direito a reserva da vida privada do cidaddo que contacta
com certo tipos de atividades e profissdes, podendo ter a seguranca que
aquilo que lhes transmite (que cabe na sua esfera da vida privada) fica a
coberto por este dever de guardar segredo; por outro lado, ¢ também uma
garantia de funcionalidade das referidas atividades profissionais, pois s6
conhecendo todas as premissas se podera conseguir chegar a uma conclu-
sdo. A possibilidade de apresentacdo de produtos financeiros ou aplicagdes
financeiras carece sempre de um pressuposto prévio que € saber o montante
do capital que o cliente detém, disposto a sujeitar a produtos bancarios.
Contudo, na eterna conflitualidade entre os direitos e o interesse investiga-
torio, neste tipo de criminalidade e nesta lei, de forma crassa, prevalece este
ultimo. Atendendo as entidades que estao sujeitas a esta medida de combate
resulta, no nosso entender, que esta ¢ criada, ou pelo menos sera mais pro-
ficua, no combate ao branqueamento de capitais. Pois ¢ através delas ou por
elas que as condutas branqueadoras normalmente trespassam.

Tematica mais controversa, por contundente com principios informa-
dores da estrutura essencialmente acusatoria do nosso modelo de processo
penal, € o arresto preventivo dos bens com vista a sua perda alargada a
favor do Estado. Eis o que analisaremos de seguida.

(19 Monte, MArio, O registo de voz e de imagem no ambito do combate a criminalidade orga-
nizada e econdmico-financeira - Lei N.° 5/2002, De 11 de Janeiro. In CEJ, Medidas de Combate a Cri-
minalidade Organizada e Econémico-Financeira, Coimbra editora, 2004, p. 100.

(') Tal como impde o seu n.® 2:

Artigo 2.°

Quebra de segredo

2 — Para efeitos da presente lei, o disposto no nimero anterior depende unicamente de ordem

da autoridade judiciaria titular da direc¢@o do processo, em despacho fundamentado.
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2. A natureza juridica do arresto preventivo

Importa desde ja determinar que tal medida foi criada com o proposito
de se conseguir “confiscar”('2) o patriménio dos arguidos cujos crimes prati-
cados visavam isso mesmo, a obtenc@o de lucro e de mais patrimonio resul-
tante de praticas criminosas dificeis de investigar e controlar os seus ganhos,
sendo o branqueamento de capital o principal instrumento para o efeito.
Como refere Jodo Conde Correia e Hélio Rodrigues, referindo-se a indepen-
déncia entre o pedido civil e o confisco de forma geral e ndo a perda alargada
de bens a favor do Estado, mas que necessariamente a esta se aplica, a ratio
deste e outros institutos ¢ demonstrar ao agente ¢ a comunidade que o crime
ndo compensa. Como referem: “Intervém sempre por forma a restituir o con-
denado ao status patrimonial anterior a pratica do crime e, desta forma,
mesmo que a vitima nada faca, demonstrar que ele ndo compensa”(!3).

Realgamos desde ja que este instituto ¢ transversal a toda Unido Euro-
peia existindo, inclusive, legislac@o interna no sentido de determinar a exe-
cugdo de decisoes das autoridades judiciarias europeias relativas a decisoes
de apreensdo de bens ou elementos de prova. Referimo-nos a Lei 25/2009,
de 5 de junho, onde, como ¢ evidente, o branqueamento de capitais tam-
bém se encontra previsto no seu ambito de aplicagdo('4). Podendo o
Estado a quem se dirige o pedido de execuc¢ao escolher qual o melhor
mecanismo interno para o seu efeito(!9).

(12)  Como refere Ana Duarte o confisco foi abolido ha varios séculos atras com vista a huma-
nizar o direito penal impedindo san¢des tao graves que colocassem o arguido e toda a sua familia des-
pojados de qualquer capacidade de sustento: “Se recuarmos a época das ordenagdes, o confisco geral
era essencialmente uma medida politica e econdmica, estava especialmente delineado para crimes eco-
ndmicos cuja motivagdo fosse o enriquecimento e também para crimes politicos. Era muito frequente
o funcionamento deste mecanismo, até que contagiado pelos “ventos de mudanga”, o confisco geral de
bens foi abolido em 1822. A sua proibigdo foi um legado iluminista, foi uma tentativa de humanizar a
justiga, e de ndo permitir que o criminoso ¢ a sua familia fossem “atirados para a miséria”. Duarte, ANa
Paura, O Combate aos Lucros do Crime — O mecanismo da “perda alargada” constante da Lei
5/2002, de 11 de Janeiro. A inversdo do onus da prova nos termos do art. 7.° e suas implicagdes. Porto,
2013, p. 10.

(13)  Ropricues, HeLio Ricor, & Correla, Joao Conpe, Anotagdo ao Acordao do Tribunal da
Relagdo de Guimardes de 01-12-2014, proferido no processo 218/11.0GAcbc. gl. de Julgar Online,
2015, p. 9. <file:///C:/Users/ana.raquel/Downloads/Artigo-JULGAR-Anota%C3%A7%C3%A30-Ac%
C3%B3rd%C3%A30-do-TRG-Pedido-de-Indeminiza%C3%A7%C3%A30-Civil-e-Confisco.pdf>.

(%) Resultado da Decisao Quadro n.° 2003/577/JAI, do Conselho, de 22 de julho que é tam-
bém uma manifestacdo da unido de esforgos entre os Estados no combate ao branqueamento de capi-
tais de forma tacita, funcionando de forma imediata como forma a recolha de meios de prova e subse-
quente perda de bens, no ambito do principio do reconhecimento mutuo das decisdes das autoridades
judiciarias na Unido Europeia.

(') Assim determina o n.° 4 do art. 12.° da referida lei o qual, ndo obstante remeter para as
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O confisco, desde logo pela sua propria expressao, que o legislador
quis substituir por perda, ndo € bem aceite pela comunidade juridica pois,
a sua historia lembra-nos dos maiores abusos e atropelos que o poder puni-
tivo do estado infligia ao seu cidaddo. “Séculos e séculos de abuso ¢ de
prepoténcia geraram a forte reagcdo iluminista da proibicao do confisco e
contribuiram para criar um clima geral que ainda lhe ¢ muito hostil. Temos
medo de que esses excessos passados se repitam e, por isso, esquecemos
que o confisco num Estado de direito ¢ muito diferente do confisco num
Estado absoluto(1¢). De facto, ndo se pode confundir o confisco da época
medieval com o confisco atual, contudo, de forma a evitar os efeitos perni-
ciosos que comporta, independentemente da €poca, impera sempre deter-
minar o seu regime juridico com muita exatiddo e sempre com respeito
pela pessoa, enquanto tal, impedindo que o arguido seja usado como um
mero objeto que sirva como forma de intimidagdo comunitaria.

Assim, importa fazer uma mera referéncia aos institutos internos por-
tugueses cuja consequéncia, grosso modo, ¢ a perda de bens a favor do
Estado.

No que concerne a perda de bens a favor do Estado e aos mecanismos
a ela subjacentes importa distinguir a apreensao (artigos 178.° e seguintes
do CPP); a perda de vantagem (art. 111.° do CP); o arresto preventivo
(art. 228.° do CPP); e o arresto com vista a perda alargada de bens a favor
do Estado (artigos 7.° ¢ 10.° da Lei 5/2002, de 11 de janeiro).

Fazendo uma distingdo sumadria, cumpre esclarecer que a apreensao €
um meio de obtencao da prova e, assim, a sua finalidade ¢ a recolha de
matéria probatorio que ndo tem, ab initio, a fung@o de permitir a perda de
bens por parte do agente do crime, contudo, apds a decisdo final, podem os
bens apreendidos serem declarados perdidos a favor do Estado (nos termos
do n.° 7 do art. 178.°, do CPP, constando o regime juridico dessa perda no
art. 109.° do CP). A perda de vantagens ¢ também uma consequéncia da
pratica do crime a nivel substantivo (art. 111.° do CP). Nao ¢ vista pelo
legislador como uma sang¢do penal, mas antes uma consequéncia, proximo
do direito administrativo sancionatdrio, pela pratica do crime e assim,
todos os bens ou vantagens obtidas através da pratica de um facto ilicito

regras do processo penal como estas fazem apelo a regras substantiva, também estas se aplicam por
forca desta ligagdo sistematica e de conteudo.

(%) Robricues, HeLio Ricor, & Correia, Joao Conpe, O confisco das vantagens e a pretensao
patrimonial da Autoridade Tributaria e Aduaneira nos crimes tributarios. (Anotagdo ao Acordao do
TRP de 23-11-2016, processo n.° 905/15.4IDPRT.P1). Julgar Online 2017, p. 13 file: <http://julgar.pt/
o-confisco-das-vantagens-e-a-pretensao-patrimonial-da-autoridade-tributaria-e-aduaneira-nos-cri
mes-tributarios/>.
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podem ser declarados perdidos a favor do Estado. O arresto preventivo
(art. 228.° CPP), a par da caug@o economica, ¢ uma medida de garantia
patrimonial que tem como fim permitir o arresto de certos bens com vista
a assegurar o cumprimento de obrigagdes pecuniarias oriundas do pro-
cesso penal. O arresto com vista a perda alargada de bens a favor do
Estado constante dos arts. 7.° e 10.° da Lei 5/200, de 11 janeiro ¢ uma
medida criada no combate a criminalidade organizada onde o branquea-
mento de capitais, como temos vindo a reiterar, tem também o seu assento,
o qual tem por fim a: “restitui¢ao do arguido ao status patrimonial anterior
a pratica do crime”(17).

Sao, como constatamos, medidas diferentes e podem ter como objeto
coisas distintas, desde produtos, objetos, vantagens, lucro, preco ou
recompensa. Contudo qualquer uma dessas “coisas” pode ser apreendida,
declarada perdida, arrestada, a titulo de medida cautelar, ou com vista a
perda alargada(!®).

Instrumentos e consequéncias que ndo importam controvérsia e sao
aceites pela doutrina e jurisprudéncia, desde que, claro esta se cumpram os
seus requisitos e condi¢des de admissibilidade em ordem a concordancia
pratica dos interesses conflituantes. Diferente atencdo e posicao assume o
arresto preventivo constante da referida lei de combate a criminalidade
organizada, por forca de uma presuncdo que ao arguido incumbe ilidir.
Concentremo-nos sobre tal aspeto no ponto seguinte do presente trabalho.

(") Correia, Joao Conpe, (Apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime? In Dias, F.
(Dir.), Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal (Vol. 25, pp. 505-543), Coimbra, IDPEE, 2015, p. 523.
Obtido de <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=147&tabela=leis>.

('8) Sobre a distingdo entre as referidas figuras vide o texto de Jodo Conde Correia citado
supra. Numa outra obra, o mesmo autor distingue, com profundidade os referidos conceitos determi-
nando os efeitos diferentes do confisco em razdo da diferenga dos bens que sdo o seu objeto, em que
num se protegem os interesses de terceiro e noutro ndo ha essa preocupagao legislativa, até porque se
dirigem ou tem como fim beneficiar o agente. Assim segundo Conde Correia os objetos que tiverem
servido ou que estivessem destinados a servir para a pratica de um facto ilicito tipico sdos os instru-
mentos do crime; os que forem por estes produzidos sdo os produtos do crime; as vantagens sao as
recompensas dadas ou prometidas ao autor ou a terceiro, as coisas, os direitos ou vantagens adquiridos
através do facto ilicito tipico por aquele ou por outrem podendo consistir num aumento do activo ou
diminuigdo do passivo, no uso ou consumo de coisas ou de direitos alheios ou na mera poupanga ou
supressdo de despesas. Abrangendo-se assim as vantagens direta ou indiretamente adquiridas, podendo
caber aqui também os bens em que se transforma as vantagens ou a recompensa. Diferente ¢ o célculo
da vantagem confiscavel onde cabera as autoridade judiciarias demonstrar a sua realizagdo mas que
segundo o autor poderdo assentar em estimativas do julgador que ndo podem ser totalmente abstratas:
“(...) A operagd@o nao pode consistir numa mera suposi¢ao, alheia a realidade.” Correia, Joao Conpg, Da
proibicdo do confisco a perda alargada. Lisboa: Imprensa Nacional da Casa da Moeda, 2012, p. 43.
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3. A presuncio de proveniéncia ilicita

Conforme referimos supra, o arresto preventivo, com vista a perda
alargada de bens a favor do Estado, ¢ a mais controversa por importar pre-
sungdes, cabendo ao arguido o 6nus de a ilidir. Carecendo de uma melhor
clarificagdo do seu regime legal, na sua determinagdo atendendo a conse-
quéncia que da mesma advém.

Resulta do art. 10.° da Lei 5/2002, de 11 de janeiro, a possibilidade de
se proceder ao arresto dos bens do arguido, com vista a sua perda alargada
a favor do Estado, por se presumir que a sua titularidade ¢ oriunda da pra-
tica de um dos crimes do catalogo. Tera de ser o arguido a demonstrar a
sua proveniéncia licita. Na esteira de Damido da Cunha consideramos que
tal presuncdo abrange o patrimonio total do arguido: “O que acontece ¢
que quem beneficia da presuncao fica desonerado de provar o facto presu-
mido. Assim, na realidade, ¢ todo o patrimonio do arguido que € tido como
proveniente de fonte ilicita e adquirido dentro dos cinco anos anteriores a
constitui¢do de arguido, pois s6 desta forma fara sentido que o arguido
tenha de ilidir a presungao”(19).

O legislador determina um critério geral que permite ilidir a referida
presuncao, ou seja, se 0s bens, ou patrimoénio, se encontrarem na esfera
juridica do arguido ha mais de cinco antes da sua constituicdo como tal, a
presuncao ¢ ilidida. Varias sdo as vozes que referem que se verifica um
verdadeiro 6nus da prova por parte do arguido. Damido da Cunha defende
que tal perda é uma verdadeira san¢do que visa anular as vantagens presu-
midas de uma atividade criminosa que implica uma regra de inversao do
onus da prova(??). Impendendo ao arguido a prova da sua proveniéncia
licita ou que esta na sua titularidade ha mais de 5 anos e como esta medida
pressupde um processo penal, parece resultar a violag@o da estrutura acu-
satoria do modelo de processo penal portugués pois, um dos aspetos que a
caracteriza ¢ a inexisténcia de 6nus de prova por parte do arguido. Neste
mesmo sentido também escreve Jorge Godinho: “(...) afigura-se que o
confisco «alargado» com base em presuncdes e com inversao do 6nus da
prova incorre numa série de violagdes do principio da presun¢do da ino-
céncia: presume a existéncia dos pressupostos de que depende a sua apli-
cacdo; distribui o 6nus da prova ao arguido; suprime o direito ao siléncio;

(1) Cunnua, Damiro, Perda de bens a favor do Estado — Arts. 7.°-12.° da Lei 5/2002 de 11 de
Janeiro. Em C. d. Judiciarios, Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Economico-Finan-
ceira, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 134.

(29)  Idem, p. 126.
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e resolve o non liguet contra o arguido”(?!). Contudo importa aferir se de
facto ¢ assim mesmo, e nessa medida, ¢ premente distinguir duas figuras
que resultam deste regime: o arresto preventivo e a efetiva perda alargada
de bens a favor do Estado.

No que diz respeito a perda alargada de bens a favor do Estado ndo ¢
univoca a doutrina na sua classificacdo. Autores, como Damido da Cunha,
entendem que a perda alargada ¢ uma san¢ao administrativa, outros, como
Jorge Godinho, entendem que que ¢ de natureza substantiva semelhante a
uma medida de seguranga(?2), outros, como Augusto Silva Dias, entendem
que ¢ um efeito da pena(??) e ainda outros, como Pedro Caeiro, que a sua
existéncia € inequivocamente resultado da politica criminal(?*).

Em nossa perspetiva, como s6 ¢ determinada ap6s a condenacgao, acaba
por ter uma ligag@o a questdo penal, contudo, as regras que a determinam
ndo se prendem com a determinagdo de um juizo de culpa. Melhor, para ope-
rar tem de se verificar um juizo de culpa e de prova ja cabalmente determi-
nado, contudo a sua concretizagdo nao esta dele dependente. Parece-nos que,
apesar de ter finalidades semelhante a pena, em especial de prevencao geral
positiva, no sentido de transmitir & comunidade que o crime ndo compensa e
que o agente que enriquece com o crime fica sem esse enriquecimento, 0s
termos da sua determinagdo sdo mais proximo de uma consequéncia de
natureza administrativa sancionatoria do que propriamente de uma pena,
pois o computo dessa perda ¢ realizado com base em apuramentos patrimo-
niais e nao com base no grau de culpa do agente. “No fundo, uma medida de
correcdo e de confirmacdo da validade e de vigéncia do ordenamento juri-
dico que, apenas pode retirar o patrimonio incongruente do condenado,
devendo deixar o restante incolume”(2%). Até porque, para o poder ser, por
forca do principio da legalidade, deveria resultar como tal no catalogo das
sangdes penais quer sejam, principais, acessorias ou de substitui¢ao.

(")  Gobino, Jorae, (Brandos costumes? O confisco penal com base na inversdo do 6nus da
prova (Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro, arts. 1.°¢ 7.°a 12.°). In C. Andrade, F. Costa, A. Rodrigues, &
M. J. Antunes (Coord.), Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredos Dias Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2003, p. 1359.

(22) Idem.

(?*) Dias, Aucusto Siva, Criminalidade Organizada e combate ao lucro ilicito. In F. Palma, A.
S. Dias, & P. S. Mendes (Coord.), 2.° Congresso de Investigagdo Criminal, Coimbra, Almedina, 2010,
pp. 24-47.

(%) Caero, Pepro, Sentido e fung@o do instituto da perda de vantagens relacionadas com o
crime no confronto com outros meios de preven¢ao da criminalidade rediticia (em especial os procedi-
mentos do confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”). In Dias, F. (Dir.) Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2, 2011 pp. 267-231.

(®%)  Correla, Joao Conok, Da proibigdo ... p. 116.



26 ANA RAQUEL CONCEICAO

Mas tal natureza ndo deve facilitar a sua utilizagdo por ndo estar
dependente dos obstaculos que a lei penal impde. A sua natureza adminis-
trativa deve impor ao aplicador da lei e ao legislador sérias e imperiosas
regras de atuagdo do Estado, sob pena de se repristinar o confisco da idade
média, onde o proposito era despojar o agente de bens impossibilitando a
sua subsisténcia. Neste sentido também se encontra Jodo Conde Correia,
quando refere: “Quem, pelo contrario, afastar a natureza penal do instituto
tera o caminho facilitado, mas, mesmo assim, ndo podera esquecer deter-
minadas condicionantes imprescindiveis a sua legitimidade num verda-
deiro Estado de direito. O confisco ndo fica confiado ao arbitrio do legisla-
dor e, muito menos, do seu executor”(°).

E, mesmo de natureza administrativa sancionatoria, devera ser exe-
cutada ap6s o transito em julgado do referido juizo decisério, pois € a pra-
tica do crime que legitima a sua aplicagdo, de contrario, ¢ mais uma vez,
regressariam as consideragdes sobre um direito penal e processual penal
do inimigo. Salientando tal perigo encontramos Augusto Silva Dias, que,
como ja vimos, entende que a natureza do confisco € penal constituindo
um efeito da pena. Conforme refere: “A sua natureza &, pois, eminente-
mente penal, constituindo em nosso entender um efeito da pena”(%7).
Defende o referido autor que apesar de tal consequéncia comportar uma
limitagdo a presunc¢do da inocéncia, é suportavel e legitima por respeito
pela proporcionalidade. Contudo, apenas podera ocorrer apos o transito
em julgado da sentenca condenatoria do crime que legitima o referido con-
fisco. “Se ndo ¢ ilegitimo que o confisco seja aplicado na sentenca conde-
natdria, como efeito da pena, ja é inadmissivel que seja executado antes do
transito em julgado daquela sentenga”(2). Apesar de legitima, s6 € exequi-
vel apos a forca da decisdo judicial se verificar dentro e fora do processo e
nunca antes, pois se assim nao for, estamos a aplicar, uma medida que
depende da pratica de um crime, sem este se ter, de facto, judicialmente
verificado.

No que concerne ao arresto, nem sequer ha juizo de culpa formado,
pois aqui, normalmente, encontramo-nos na fase de investigagao por natu-
reza, logo no inicio do processo penal, onde a presuncdo da inocéncia deve
ter uma maior incidéncia e ¢ aqui, neste momento tao precoce do processo
penal, que o 6nus da prova carece de ser cumprido pelo arguido se quiser
evitar o arresto do seu patrimonio. Ou seja, com base nesta lei e regime em

(26)  Idem, 115.
(?7)  Dias, Aucusto Siva, Criminalidade Organizada..., p.39.
(28)  Idem, p. 43.
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analise, logo no inquérito podera o MP requerer ao JIC a realizacdo do
arresto de todo o patrimoénio do arguido, cabendo a este impugnar tal deci-
sdo com o 6nus de demonstrar o que ¢ de proveniéncia licita ou demons-
trar que ja passaram os ja referidos cinco anos a data da sua constitui¢ao
como arguido, tentando afastar a presuncao. Parece-nos que, tal imposi¢ao
sobre o arguido, vista por este prisma, € de facto violadora da sua garantia
constitucional de presun¢@o de inocéncia, do principio da culpa, da proibi-
¢do da sua autoincriminacdo e necessariamente do modelo acusatorio.

A sua associacdo umbilical ao processo penal, ndo obstante em causa
estar a criminalidade organizada, ndo permite que se aniquilem principios
tao basilares como os enunciados. Também seguindo esta linha de racioci-
nio esta Germano Marques da Silva, que defende que, em vez de se cria-
rem presuncdes, o melhor seria existir uma obrigagao fiscal para todos os
cidaddos de fazerem uma espécie de inventarios dos seus bens. Conforme
refere: “Tenho sérias reservas quanto a esta medida, porque muitas vezes e
de prova impossivel a origem licita dos bens, nomeadamente que estavam
na titularidade do arguido hé pelo menos cinco anos no momento da cons-
titui¢do como arguido. (...) Nao seria muito mais razoavel, mais justo e
mais eficaz que, primeiro, em lei tributaria se impusesse a obrigagao a
todos os cidaddos de terem um inventario dos seus bens com o que se pre-
veniria ndo s6 aquele tipo de crimes, mas muitos outros, nomeadamente a
fraude fiscal, que consta ser um mal muito generalizado e certamente ndo
muito menos grave do que alguns dos crimes indicados no art. 1.° da Lei
n.° 5/2002 (contrabando, por exemplo?)”(?°). Nao estamos certos de que a
solugdo apresentada pelo ilustre penalista possa ser exequivel ou fiscaliza-
vel pela autoridade tributaria, contudo ndo deixa de ser uma solugdo
menos lesiva dos principios informadores do nosso processo penal, do que
a criagdo de presungoes judiciais com 6nus de impugnacao pelo arguido.

Apesar de, como vimos antes, serem varios os instrumentos comuni-
tarios e internacionais que determinam a necessidade de os Estados cria-
rem medidas internas eficazes no combate ao branqueamento de capitais,
parece-nos que o legislador portugués com a Lei 5/2002, de 11 de janeiro,
fé-lo apenas com vista ao cumprimento da sua eficacia. O facto de poder
funcionar o arresto, nos moldes que esta consignado, ¢ permitir, logo no
momento da investigacao, que o arguido fique despojados dos seus bens.
Decretado o arresto, fica impedido de movimentar saldos bancarios, ali-
near patriménio, ou qualquer outra operagdo para fazer face as despesas

() Siva, Germano Marques, Meios processuais expeditos no combate ao crime organizado
(a Democracia em perigo?). In Lusiada. Direito , Vol. n.° 3, Fundagao Minerva, 2005, p. 75.
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que tem com o seu processo, ou de ter meios para subsistir. Cabe-lhe,
ainda, ter de provar a origem do seu patrimoénio, sob pena de o arresto se
manter até a decisdo final que até pode vir a ser absolutéria. Conforme
refere Ana Duarte: “Tais violagdes seriam perfeitamente evitaveis se o
procedimento previsto na Lei n.° 5/2002, apenas se iniciasse apds a sen-
tenca de condenagao transitada em julgado, mesmo que estando sempre
ligado ao processo principal pelo qual houve condenagdo”(3%). Segundo a
autora, o regime seria igual, mas apds a emissdo de um juizo de culpa, fun-
cionando a data da constituicdo como arguido como a linha temporal de
fundamento probatério bastante da licitude da sua proveniéncia, alids
como resulta da propria lei geral civil e processual civil. Contudo, parece-
nos que, se o arresto preventivo tem por fim garantir que, efetivamente
exista patrimonio do arguido que possa vir a ser declarado perdido, sendo
decretado s6 apoés a condenagdo definitiva, pode nada existir nesse
momento. O arresto preventivo ¢ uma garantia a exequibilidade da perda
alargada, se forem concomitantes de nada serve o arresto. Assim, defen-
dendo-se que o arresto s6 pode funcionar ap6s a condenagdo transitada em
julgado, ¢ retirar-lhe o seu efeito util.

Cumpre-se ainda salientar que o TC foi chamado a pronunciar-se
sobre o regime da perda alargada prevista no art. 7.° ¢ 9.°, da referida lei,
tendo determinado ndo ser inconstitucional tal regime com base na exis-
téncia de um processo autonomo oriundo do processo penal, onde o con-
traditorio ¢ exercido de forma plena. Conforme ¢ referido: “(...) o mon-
tante apurado como devendo ser declarado perdido em favor do Estado
deve constar de um ato de liquidacdo, integrante da acusacao ou de ato
posterior, onde se indicara em que se traduz a desconformidade entre o
patrimoénio do arguido e o que seria congruente com o seu rendimento
licito. Este ato de liquidacdo ¢ notificado ao arguido e ao seu defensor,
podendo o arguido apresentar a sua defesa, nos termos ja referidos, asse-
gurando-se, assim, um adequado exercicio do contraditorio, sendo que,
conforme se referiu, para ilidir a presungao, o arguido pode utilizar qual-
quer meio de prova valido em processo penal, ndo estando sujeito as limi-
tagOes probatdrias que existem, por exemplo, no processo civil ou admi-
nistrativo, além de que o proprio tribunal devera ter em atenc¢ado toda a
prova existente no processo, donde possa resultar ilidida a presuncao. (...)
Acresce ainda que, no plano processual, o regime de perda de bens previsto
na Lei n.° 5/2002, embora assente numa condenagao pela pratica de deter-

(3%)  Duarte, Ana Pauta, O Combate ..., p. 46.
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minado ilicito criminal (integrante do catalogo previsto no art. 1.° da Lei
n.° 5/2002), esta sujeito a um procedimento préprio, enxertado no procedi-
mento criminal pela pratica de algum dos aludidos crimes, no qual o legis-
lador ndo deixou de ter em atencdo diversas garantias processuais”(3!).

Face ao exposto, na nossa perspetiva, o TC determina nao ser incons-
titucional a perda alargada com base em varios pressupostos: existéncia de
um ato de liquidacao; o exercicio do contraditério e o facto de ser um pro-
cedimento autonomo do processo penal. Ora, tais requisitos apenas se
verificam quanto a concretizagdao da efetiva perda alargada com base na
existéncia de um juizo de culpa formado aquando da decisdo condenatéria,
ou atrevemo-nos nods, apos o seu transito em julgado. No arresto preven-
tivo tais garantias sdo muito menores principalmente por se encontrar
ainda, por regra, na fase investigatoria e poder afetar o patrimoénio de ter-
ceiros. Conforme refere Jodo Conde Correia: “A criagdo de providéncias
cautelares capazes de acautelar a perda do valor das vantagens pressupde,
todavia, outros equilibrios. (...) A concordancia pratica entre os interesses
contraditorios, dita, portanto, outras regras”(32). Bem se sabe que o arresto
com vista a perda alargada terd por fundamento o justo receio da perda
patrimonial, contudo, atendendo a origem do mesmo num processo penal,
a criacdo de um Onus probatorio para o sujeito processual que nao pode ser
obrigado a contribuir na investigagdo do crime que se suspeita ter prati-
cado, consistird numa diabolica probatio. Alids, como ¢ referido pelo
citado autor, como se tratam de providéncias cautelares tera de se verificar
cumulativamente: o fumus boni iuris e o periculum in mora que, traduzido
para o processo penal, se traduz em prova indiciaria suficiente da incon-
gruéncia do patriménio do arguido e o justo receio da sua dissipagao(3?).
E este carece de ser demonstrado pelo MP. O facto de a lei consagrar pre-
sun¢des nao desonera o MP da prova dos referidos pressupostos e carece
de ser comprovada pelo Juiz. E se tal tarefa for cumprida pelas referidas
autoridades judicidrias fica pelo menos mais desvanecida a obrigag@o do
arguido na produgdo de prova em processo penal. Como bem realca o
mesmo autor quanto: “mais agressivo for o mecanismo, maiores deverdo
ser — insistimos — aquelas premissas”(34).

(3") Acoérdao do Tribunal Constitucional n.° 392/2015, disponivel em: <http://www.tribunal
constitucional.pt/tc/acordaos/20150392 . html>.

(32)  Correla, Joao Conok, Da proibigdo ... p. 524.

(33 Como veremos de seguida, em certas circunstancias, o periculum in mora deixa de ser um
requisito para a aplicagdo do arresto.

(3% Idem,p. 539.
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Assim, no nosso entender, se as autoridades judiciarias aquando do
arresto preventivo, demonstrarem de forma clara a existéncia de indicios
de que o arguido praticou o crime sob investigacdo, demonstrarem tam-
bém a existéncia de incongruéncia patrimonial e que existe perigo da sua
dissipagao, ndo ha um violagdo da presuncao da inocéncia do principio da
culpa ou da proibi¢ao da sua autoincriminagao pois, a prova que o arguido
carece de fazer €, em bom rigor, o exercicio do contraditério. Na esteira de
Pedro Caeiro, entendemos que a forca probatoria nao devera ser tao exi-
gente como nos juizos de condenagdo, mas, sim, a prova indicidria sufi-
ciente, assente no maior grau de probabilidade da existéncia do facto.
Realga ainda o referido autor que as autoridades judiciarias, para além de
demonstrar a incongruéncia patrimonial, ndo podem dela, exclusivamente,
se determinar a existéncia de prova indiciaria da pratica do crime pelo
agente: “ (...) o tribunal ndo pode inferir a actividade criminosa exclusiva-
mente a partir da existéncia de um patrimonio incongruente, (...)”(3%).
Também neste sentido, Jodo Conde Correia afirma: “Concluir que o
arguido cometeu este ou mais crimes (e aplicar-lhes as respetivas conse-
quéncias juridicas) seria uma violagdo da presungdo da inocéncia, incom-
pativel com a nossa Constituicdo”(3¢). Tratam-se de medidas diferentes
com efeitos diferentes, apesar de relacionadas e interdependentes.

Importa ainda salientar que a determinac¢do do patriménio incon-
gruente ¢ algo fundamental, pois ¢ a partir dessa manifestagao que se lanca
mao destes instrumentos, carecendo o arguido de perceber como esse cal-
culo foi obtido e com que suporte probatorio. Se tais elementos nao resul-
tarem do processo, trata-se de uma medida de confisco aliada ao direito
penal do inimigo. Neste sentido Jodo Conde Correia escreve: “O valor
deste patrimonio confiscavel devera ser avaliado (recorrendo a pericias,
documentos, indices de precos) ou, quando isso ndo for possivel estimado.
O célculo devera ser, em ambos os casos, 0 mais rigoroso possivel. Nao
podemos correr o risco de subavaliagdes, que impedem ou diminuem o
justo alcance da presungdo, beneficiando o condenado, nem, ao invés, de
sobre avaliagdes, capazes de fazer funcionar injustamente a presuncao e,
logo, de prejudicar o visado. A justa avaliagdo do seu patriménio é impres-
cindivel ao bom funcionamento dessa medida”(?7). E, acrescentamos nos,
calculos que tém de ser exibidos ao arguido para que este sujeito proces-
sual possa exercer, de forma cabal, o seu legitimo direito ao contraditorio.

(3%)  Cakrro, Pebro, Sentido e fungdo..., p. 315.
(3®)  CorreEla, Joao Conpe, Da proibigdo do confisco.., p. 111.
(7)  Idem, p. 106.
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No que concerne ao apuramento do patrimonio incongruente e da respe-
tiva liquidagdo, a recente alteracdo legislativa — a lei 30/2017, de 30 de
maio — veio esclarecer duas questdes controversas na doutrina, em espe-
cial se o arresto pode ser decretado sem a competente liquidacao e se pode
ou nao haver dispensa do periculum in mora no seu decretamento, temati-
cas interrelacionadas e que de imediato as analisaremos.

4. Os pressupostos do art. 10.° da lei 5/2002, de 11 de
janeiro

O art. 10.° da lei 5/2002, de 11 de janeiro € composto por quatro
numeros, tendo o n.° 2 sofrido uma altera¢do com a referida lei do presente
ano. Ou seja, a redagdo primitiva do referido nimero consistia no seguinte:
“A todo o tempo, o Ministério Publico requer o arresto de bens do arguido
no valor correspondente ao apurado como constituindo vantagem de acti-
vidade criminosa”; e hoje tem a seguinte redacdo: “A todo o tempo, logo
que apurado o montante da incongruéncia, se necessario ainda antes da
propria liquidag¢do, quando se verifique cumulativamente a existéncia de
fundado receio de diminui¢cdo de garantias patrimoniais e fortes indicios
da pratica do crime, o Ministério Publico pode requerer o arresto de bens
do arguido no valor correspondente ao apurado como constituindo vanta-
gem de atividade criminosa”. O demais manteve-se igual incluindo o n.° 3
do qual se prescinde do periculum in mora desde que tenham sido recolhi-
dos fortes indicios da pratica do crime. Numa analise meramente literal
parece resultar que o comando do n.° 2 desdiz o que resulta no ntimero 3,
contudo, atendendo a exposi¢cdo de motivos da diretiva comunitaria que
estd na base da lei 30/2017, ndo nos parece que assim seja. Apesar da exi-
géncia dos fortes indicios ser comum nos dois artigos, entendemos que
ndo sdo contraditorios. Ou seja, o periculum in mora constante do n.° 2
associado aos fortes indicios refere-se as situagdes em que o arresto €
decretado ainda sem a liquidagdo, mas com o apuro da existéncia de incon-
gruéncia patrimonial, ou seja, durante a fase do inquérito. A diretiva comu-
nitaria estabelece a necessidade dos estados membros criarem medidas
que garantam a eficacia(?®) da perda alargada de bens. A construcao que

(3%) Basta atentarmos ao disposto ao ponto 21 da exposi¢do de motivos e ao art. 7.° da referida
diretiva para que se possa concluir pelo que acabamos de expor. De onde consta: “ Devera ser possivel
decidir a perda alargada caso o tribunal conclua que os bens em causa derivaram de comportamento
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Hélio Rodrigues e Carlos Rodrigues faziam da expressao do legislador “...
a todo o tempo...” da antiga redagdo, acabou por ter acolhimento legal ndo
por forca dessa expressdo, mas com a referéncia “... se necessario ainda
antes da propria liquidacdo...”. Para os referidos autores, a possibilidade
do arresto puder ser requerida a todo o tempo pelo MP, significava que o
arresto podia ser decretado sem a competente liquidagao demonstradora da
referida incongruéncia(®®). A nova lei veio a dar-lhes razdo, apesar de nao
sustentada na execugao lata desta providéncia cautelar.

Assim, e em conclusdo, a nova redag¢ao do art. 2.° do art. 10.° da
lei 5/2002, permite que o arresto preventivo possa ser decretado sem a
efetiva liquidag@o, mas sustentada, cumulativamente, na existéncia de
fortes indicios de um dos crimes do catalogo, fumus boni iuris e o pericu-
lum in mora, ao contrario do arresto requerido apds a liquidagdo —,
necessariamente apos a acusacdo conforme determina o n.° 1 do art. 8.°
—, pois, os fortes indicios afastam a necessidade do fundado receio de
diminui¢do de garantias patrimoniais pois, com a fixa¢do do objeto do
processo os factos deles constantes encontram-se suficientemente indicia-
dos, sendo, portanto, mais provavel a condenacgido do que a absolvigao.
Realce-se ainda que, na primeira hipotese pode nao haver liquidagao mas,
tem de estar apurado o montante da incongruéncia, sob pena de o arresto
preventivo ser mais uma medida vestida de combate a criminalidade

criminoso. O que precede nao implica a obrigatoriedade de provar que os bens em causa provém de
comportamento criminoso. Os Estados-Membros poderdo determinar que bastara, por exemplo, que o
tribunal considere em fungdo das probabilidades, ou possa razoavelmente presumir que € bastante
mais provavel, que os bens em causa tenham sido obtidos por via de um comportamento criminoso do
que de outras atividades. Se assim for, o tribunal tera de ponderar as circunstancias especificas do caso,
incluindo os factos e as provas disponiveis com base nos quais podera ser pronunciada uma decisdo de
perda alargada. O facto de os bens da pessoa serem desproporcionados em relagao aos seus rendimen-
tos legitimos podera ser um dos elementos que levam o tribunal a concluir que os bens provém de
comportamento criminoso. Os Estados-Membros poderao também fixar um prazo durante o qual os
bens possam ser considerados como provenientes de comportamento criminoso.” E o art. 7.°
“I1. Os Estados-Membros tomam as medidas necessarias para permitir o congelamento
de bens, tendo em vista uma eventual decisdo de perda subsequente. Tais medidas, que devem
ser impostas pela autoridade competente, incluem uma atuag@o urgente quando necessario para
preservar os bens.
2. Os bens na posse de terceiros, conforme referido no art. 6.°, podem ser sujeitos a
medidas de congelamento para efeitos de uma eventual decisdo de perda subsequente”.
Contudo, e paralelamente, a diretiva promove que se garanta um efetivo direito ao contraditorio
dos visados pelas referidas medidas quer sejam o proprio arguido ou terceiros. Disponivel em: <http:/
/eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0042>.

(®%) RopriGues, Hevio & Robricues, Carros, Recuperagdo de activos na criminalidade econo-
mico-financeira — Viagens pelas idiossincrasias de um regime de perda de bens em expansdo. Lisboa:
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2013, p. 100.



O ARRESTO PREVENTIVO 33

organizada mas que em rigor ¢ uma medida de direito penal e processual
penal do inimigo.

Por fim importa ainda dar nota da posicdo de Hélio Rodrigues,
quando defende que o decretamento do arresto preventivo pode ser reali-
zado sem a prévia constituicdo de arguido. Segundo este autor, a autono-
mia entre esta medida e o processo penal implica uma derrogagdo das nor-
mas adjetivas que determinam a obrigatoriedade de constitui¢cdo prévia de
arguido, a aplicacdo de uma medida de coag@o ou de garantia patrimonial.
Ou seja, atendendo a diferente natureza deste arresto preventivo com a
medida cautelar tipificada no CPP, e ainda as apreensoes, por se aplicar no
ambito da criminalidade organizada, defende que nao ¢ obrigatorio o cum-
primento do principio do subjetivo. Conforme refere: “(...) ao contrario do
que ocorre com todas as medidas de coacgdo e de garantia patrimonial, o
arresto preventivo ndo exige qualquer intervengao pessoal do titular dos
bens afectados, uma vez que esta se dirige exclusivamente contra determi-
nada parcela do patrimoénio, que como vimos pode pertencer ou nao a
alguém comprometido com a pratica de um facto ilicito tipico. O arresto
preventivo persegue precisamente o mesmo objectivo almejado com con-
fisco, embora actue num momento prévio e com finalidade preventiva de
garantia. Com o arresto e com o confisco que lhe seguira nao se castiga
qualquer pessoa por via de um comportamento antijuridico, mas garante-
se, unicamente, que ¢ corrigida a situagdo patrimonial ilicita criada pela
pratica do crime”(%0).

Concluindo, por forga da referida argumentagao nao carece de existir
arguido aquando do decretamento do arresto preventivo. Apesar de tal
entendimento comportar algumas diividas quanto a sua legitimidade, certo
¢ que a ja referida lei de 2017, acabou por dar cobertura legal ao referido
entendimento. Todavia, importa dar nota das duvidas que tal alteragao
legislativa determinou. O art. 58.° ) e a) do CPP determina a constitui¢ao
obrigatoria de arguido. A propria alinea a), como uma forma de constitui-
¢do obrigatoria ou ope legis de arguido, deve ser interpretada num sentido
mais lato do que resulta do texto legal, pois, em bom rigor, ndo importa se
o0 suspeito preste ou ndo declaracdes, a sua constituicdo como arguido ¢
obrigatdéria porque tem o primeiro contacto efetivo com o processo.

(%) Ropricues, Hevio, A constituicdo de arguido enquanto formalidade (in)exigivel para o
decretamento do arresto preventivo: de uma norma enganadoramente certa a certeza do dever ser- Ano-
tacdo ao Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 08-10-2015, proferido no processo 324/, Julgar
Online, 2015, p. 29. <http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/12/20151206-ARTIGO-JUL GAR-
Arresto-preventivo-e-constituic%CC%A 7a%CC%830-como-arguido-H%C3%A9lio-Rodrigues.pdf>.
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Melhor, o legislador demonstra com esta disposi¢@o legal que pretende
proteger o suspeito quando se apliquem medidas processuais que possam
afetar os seus direitos fundamentais (incluindo o seu direito de proprie-
dade sobre o seu patrimoénio) e protege-o com a sua constitui¢do como
arguido. Ora se para ser decretado o arresto, t€m de existir fundadas sus-
peitas de que aquele agente praticou um dos crimes do catalogo, ele tera de
ser previamente constituido como arguido, essa ¢ uma imposigao legal
com assento constitucional pois o arguido € um sujeito e ndo um objeto do
processo. Mas como demos nota nao € esse, hoje, o regime legal, por forca
do disposto no n.° 3 do art. 192.° do CPP, que se aplica ao arresto preven-
tivo com vista a perda alargada de bens a favor do estado, nos termos do
n.° 4 do art. 10.° da lei 5/2002, de 11 de janeiro, com a redacdo que lhe foi
conferida pela lei 30/2017, de 31 de maio.

S6 uma tltima adenda. Repare-se que esta providéncia cautelar ndo é
a unica do processo penal, existem ainda outras muito mais graves para os
direitos fundamentais do arguido, em especial a sua liberdade fisica. Refe-
rimo-nos as medidas de coacdo, em concreto, a prisao preventiva que se
aplica, por regra, na fase de investigagdo, a um arguido que se presume
inocente e ndo €, por isso, inconstitucional. Na ardua tarefa de compatibi-
lizagdo dos interesses conflituantes do processo penal, a descoberta da ver-
dade material e a paz e tranquilidade publicas prevalecem perante os direi-
tos, liberdade e garantias do arguido. No arresto preventivo, funcionando
nos moldes de uma verdadeira providéncia cautelar, prevalece a necessi-
dade de se transmitir ao arguido e a comunidade que o crime ndo com-
pensa, colocando-o na mesma situagao patrimonial que se encontrava
antes da pratica do crime, ou garantindo tal facto com o arresto, perante a
proibicao da existéncia de 6nus da prova por parte do arguido que, tal
como ja referimos, nem sera um verdadeiro 6nus probatoério, mas o exerci-
cio do contraditdrio (se as autoridades judiciarias ndo se deixarem suportar
apenas na presuncao estabelecida na lei, mas demonstrando a existéncia de
uma incongruéncia patrimonial), apesar de, como refere Pedro Caeiro: ““ o
crime, por defini¢do, compensa mesmo quando ndo se trate de uma auto-
gratificacdo puramente egoistica”(4!).

(*1)  Cakrro, Pepro, Sentido e fungdo..., p. 274.
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5. O Gabinete de Recuperacio de Ativos (GRA)

Uma pequena e tltima referéncia ao Gabinete de Recuperagao de Ati-
vos (doravante GRA) que foi instituido com a Lei 45/2011, de 24 de junho,
criado na dependéncia da Policia Judiciaria e com fung¢des semelhantes a
este OPC, em especial a identificacdo, localizagdo e apreensao de bens ou
produtos relacionados com crimes, a nivel interno e internacional, assegu-
rar a cooperagdo com os gabinetes de recuperagdo de ativos criados por
outros Estados(®2). E, portanto, um 6rgdo de investigagio criminal a quem
incumbe a concretizagdo dos instrumentos adjetivos e substantivos que
pressuponham a perda de bens ou vantagens pela pratica de um crime em
investigacdo, independentemente da sua terminologia ou sede normativa.
E o GRA, composto por elemento da policia judiciaria, da autoridade tri-
butaria, dos registos e notariado, e da direcdo das alfandegas e impostos
especiais para consumo, quem concretizara no campo o arresto preventivo
com vista a perda alargada dos bens a favor do Estado, e demais mecanis-
mos com natureza cautelar a identificacdo e apreensao de todos os resulta-
dos criminosos. Pode o0 GRA aceder a base de dados dessas entidades bem
como do Banco de Portugal e demais instituigdes de onde se conseguira
determinar a titularidade do patrimoénio das pessoas. A gestao de tais bens
apreendidos ou considerados perdidos a favor do Estado, de forma geral,
incumbe ao Gabinete de Administragdo de Bens (doravante GAB), o qual
determinara o destino a atribuir aos referidos bens(#}). Restara saber quem
controla ou domina estes tdo vastos e importantes poderes. E a liquidagdo
realizada pelo GRA e executada pelo MP, tal como referimos, que vai
determinar a amplitude do arresto e da correspondente perda alargada,
consistindo em o seu objeto e limite.

() Assim, determinando o seu art. 3.° com a epigrafe Missao.

(#)  Conforme dispde o art. 10.° da lei 45/2011.

Administragdo de bens

1 — A administragdo dos bens apreendidos ou recuperados, no ambito de processos nacionais
ou de actos de cooperagao judiciaria internacional, ¢ assegurada por um gabinete do Insti-
tuto de Gestdo Financeira e de Infra-Estruturas da Justiga, 1. P. (IGF1J, L. P.), designado

Gabinete de Administragdo de Bens (GAB).

2 — Compete ao conselho directivo do IGF1J, I. P., a pratica de todos os actos de administragao

e gestdo do GAB.

3 — No exercicio dos seus poderes de administragdo compete ao GAB:

a) Proteger, conservar e gerir os bens recuperados ou a guarda do Estado;

b) Determinar a venda, a afectagdo ao servigo publico ou a destrui¢do dos bens mencio-
nados na alinea anterior, desde que salvaguardado o cumprimento da regulamentago
comunitaria aplicavel;

¢) Exercer as demais competéncias que lhe sejam legalmente atribuidas.
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Conclusao

A nova sociedade sem fronteiras, onde o conhecimento e a informa-
¢do estdo a distancia de um click, associados a uma evolugdo tecnoldgica e
informacional rapida e incontrolavel, oferece as melhores condi¢des para
o cometimento de crimes catalogados como criminalidade organizada.
E, consequentemente, acrescidas dificuldades no que respeita a sua pre-
vencao e repressao.

De modo a colmatar as referidas dificuldades sdo criados varios ins-
trumentos, onde a lei de combate a criminalidade organizada tem uma
posicao de destaque.

Lei eclética que consagra um novo meio de obten¢do de prova, regras
especiais no que concerne ao levantamento de segredo profissional € um
regime muito sui generis de perda de bens a favor do estado.

De modo a garantir a velha maxima de que o crime ndo compensa ¢
como os seus crimes de catalogo visam exatamente uma larga compensa-
¢do material com as sua pratica, a lei 5/2002, de 11 de janeiro consagra um
regime cuja natureza ¢ discutido na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Desde lhe atribuirem natureza de uma pena, a natureza semelhante a
uma medida de seguranca, até¢ a natureza de medida proxima de direito san-
cionatorio administrativo. Tal dificuldade de enquadramento legal, advém
do facto do regime da perda alargada a favor do estado, determinar uma
presuncao legal de proveniéncia ilicita, no que concerne a determinagdo do
montante da incongruéncia patrimonial, que incumbe ao arguido ilidir.

O Tribunal Constitucional ja veio pronunciar-se sobre a referida vio-
lagdo dos principios constitucionais, em especial a presuncao de inocéncia,
estabelecendo que tal regime probatorio ndo é desconforme a Constitui-
cdo. Desde que se preencham certos pressupostos: existéncia de um ato de
liquidag@o; o exercicio do contraditério e o facto de ser um procedimento
autonomo do processo penal.

Entendemos, contudo que tais pressupostos essenciais e determinan-
tes na conformidade constitucional, apenas se verificam quanto a concreti-
zacgdo da efetiva perda alargada com base na existéncia de um juizo de
culpa formado aquando da decisdo condenatdria. No arresto preventivo
tais garantias sdo muito menores principalmente por se encontrar ainda,
por regra, na fase investigatoria e poder afetar o patrimonio de terceiro.

No nosso entendimento o arresto preventivo, com vista a perda alar-
gada de bens a favor do Estado ¢ uma medida premente face a nova crimi-
nalidade, que de forma exponencial visa a obtencdo do lucro, contudo
carece de ser determinada a sua concretizagdo com muita cautela.
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Nao pode a sua aplicabilidade ser sustentada apenas com base em
presungdes que o arguido careca de ilidir. Tem de existir suporte probato-
rio suficiente da proveniéncia ilicita dessas vantagens e proveitos, bem
como a sua determinacdo, cabendo ao arguido, no ambito do exercicio do
contraditdrio, impugnar tais fontes probatorias ou convicgdes. As autori-
dades judiciarias nao podem limitar a decretacdo do arresto, em especial, e
da perda alargada, em geral, a presungao que resulta da lei. Se tal se verifi-
car, este instituto, que tem um fundamento comunitario legitimador, acaba
por ser apenas e tao sd persecutorio ou de expiagdo e, por tal, ilegitimo e
ilegal.
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JUIZO(S) DE PROPORCIONALIDADE E
JUSTICA CONSTITUCIONAL(*)

Por Ana Raquel Gongalves Moniz(**)

Sumdrio:

1. Introducao. 2. Os juizos de proporcionalidade desenvolvidos pela
Justica Constitucional. 2.1. Juizo(s) de proporcionalidade e funcdes do
principio: reflexao cruzada. 2.2. Tipologia(s) dos juizos. 2.2.1. Questao pré-
via: testes, dimensdes normativas ou juizos?. 2.2.2. Em especial, o(s)
juizo(s) de proporcionalidade na 6tica do Tribunal Constitucional portu-
gués. 3. Limites ao principio da proporcionalidade: justica e sepa-
racio de poderes. 4. Principio da proporcionalidade e Justica Cons-
titucional global: os novos horizontes da Justica Constitucional.
5. Reflexdes finais

1. Introducio

Independentemente da densificagdo conferida ao principio da propor-
cionalidade ou principio da proibi¢ao do excesso(!), este ultimo corres-

(*) O presente texto teve, na sua origem, a conferéncia proferida pela Autora no X//I Encon-
tro de Professores de Direito Publico, que decorreu na Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra, no dia 24 de janeiro de 2020.

(**)  Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

(") A doutrina nacional ndo ¢, todavia, undnime quanto a equivaléncia entre ambas as expres-
soes. Preferindo a designagao de principio da proibi¢do do excesso, na senda da proposta de Lercue
(Ubermafs und Verfassungsrecht: Zur Bindung des Gesetzgebers and die Grundsiitze der Verhiiltnis-
mdjfSigkeit und der Erforderlichkeit, Carl Heymanns Verlag, K6ln, 1961), v. Reis Novas, Principios
Estruturantes do Estado de Direito, Almedina, Coimbra, 2019, p. 103. Considerando, porém, mais
adequada a referéncia ao principio da proporcionalidade, v. VitaLivo Canas, «Proporcionalidade (Prin-
cipio da)», in: Diciondrio Juridico da Administracdo Publica, Vol. VI, s.n., Lisboa, 1994, p. 595;
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ponde a uma exigéncia axioldgica da ideia de um Estado de direito(?), vin-
culando, enquanto tal, toda a agao juridico-publica (sem distin¢ao da fun-
¢do estadual em causa)(3). As suas refragdes nao se circunscrevem, além
disso, ao Direito Constitucional e ao Direito Administrativo nacionais,
mas espraiam-se pelo Direito Publico comparado, atingindo o Direito
Internacional(*) ou o Direito da Unido Europeia, assim como ramos juri-
dico-dogmaticos mais recentes, como o Direito do Investimento(®).

O contetido do principio da proporcionalidade continua a desvelar
dissensos e a reinventar-se, em resultado das diversas incursoes teorético-
dogmaticas e dos influxos emergentes da pratica jurisprudencial (rectius,
das praticas jurisprudenciais) que, no contexto de um didlogo judicial glo-
bal, se vao interpenetrando reciprocamente. Além disso, o respetivo enten-
dimento depende do seu cruzamento com um conjunto de outras dimen-
sdes normativas, como sucede, por exceléncia, com o principio da
separacdo de poderes ou com o alcance das garantias oferecidas pelos
direitos fundamentais(®).

cf., porém, a posi¢ao adotada em Vitauvo Canas, O Principio da Proibi¢do do Excesso na Conforma-
¢do e no Controlo de Atos Legislativos, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 45 e ss.

(3) Assim, entre nés, Gomes Canoriho (Direito Constitucional e Teoria da Constituig¢do,
7.2 ed., Almedina, Coimbra, 2003, pp. 266 ¢ ss.) integra-o no elenco dos subprincipios concretizadores
do principio do Estado de direito; Maria Lucia AmaraL (4 Forma da Republica: Uma Introdugdo ao
Estudo do Direito Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 187) apresenta, como sedes
materice do principio, o artigo 2.° da CRP; Pauro Otero (Direito Constitucional Portugués, Vol. 1 —
Identidade Constitucional, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 76 e 92) identifica-o como uma das dimen-
soes dos postulados estruturantes do Estado de direito material ou como um dos corolérios axiologicos
de um Estado de direito; BaceLar Gouveia (Manual de Direito Constitucional, 6.* ed., Vol. 11, Almedina,
Coimbra, 2016, p. 823) integra a proporcionalidade no ambito do principio do Estado de direito, mas
observa que esta ndo constitui “mais uma” dimensao material do mesmo, assumindo um valor proprio;
Reis Novars (Principios..., cit., p. 96) considera-o como decorrendo naturalmente do Estado de direito.
Cf., porém, a visdo abrangente de Jorge Miranba (Manual de Direito Constitucional, Vol. 1V, 5.* ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 302), considerando-o conatural a ideia de direito, ou a proposta
alternativa (de pendor mais sincrético) de VitaLmvo Canas, O Principio..., cit., p. 374 e ss.

(®) Refletindo sobre este aspeto de uma perspetiva analitica, cf. CarLa AmMapo Gomes/DINAMENE DE
Frermas, «Portugal — En Contredisant Machiavel: Le Principe de Proportionnalité et la Légitimation de
I’ Action Publiquey, in: Annuaire Internationale de Justice Constitutionnelle, n.° 25, 2009, p. 320 e ss.

() Cf.,v. g, Vranes, «Der VerhdltnismaBigkeitgrundsatz: Herleitungsalternativen, Rechtssta-
tus und Funktioneny, in: Archiv des Vélkerrechts, Vol. 47,2009, p. 1 e ss.

(5) Cf., v. g, Vabi, Proportionality, Reasonableness and Standards of Review in International
Investment Law and Arbitration, Elgar, Cheltenham, 2018 (nio obliterando o relevo que a “migragao
de ideias constitucionais” envolve para o desenvolvimento do direito do investimento, sobretudo
quando se trata, como sucede com a proporcionalidade, de conceitos que representam principios juri-
dicos).

() V. também Barak, «Proportionality», in: RosenreLn/Saio (eds.), The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 739.
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Em geral, afirma-se que o principio da proporcionalidade relaciona
meios e fins, visando responder ao problema de saber se, depois de aferida
a legitimidade dos ultimos, a sua consecucdo se pode alcangar através das
medidas selecionadas, que hao de ser idoneas e exigiveis, causando mais
beneficios que prejuizos. Quer dizer, o teste da adequacao ou da aptidao(?),
postulando um juizo ex ante de prognose causal(®) (essencialmente — mas
ndo s6 — de natureza empirica)(®), a repetir, a posteriori pelo julgador,
exige que a medida se revele um mecanismo idoneo para a satisfacdo da
finalidade dada. A referéncia a vertente da necessidade (ou indispensabili-
dade)(19) permite acentuar que, no confronto com outros meios igualmente
adequados, a medida deve constituir o instrumento menos lesivo ou menos
intrusivo. A proporcionalidade em sentido estrito constitui 0 momento
azado para a ponderagdo custos-beneficios (a Abwdgung do direito ale-
mao(!!), o bilan coiit-avantages decantado pela jurisprudéncia francesa('?)
ou a cost-benefit analysis pressuposta pela jurisprudéncia norte-ameri-
cana)(!3) e aponta no sentido do equilibrio, da racionalidade(*) e da razoa-

() Cf. Reis Novas, Principios..., cit., p. 97, considerando mais apropriada a referéncia a apti-
dao que a adequagdo, por mais fielmente traduzir a ideia de Geeigneheit.

(®) Hirscusera, Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit, Verlag Otto Schwartz & Co., Gottin-
gen, 1981, p. 51.

(?) Kuwmm, «Political Liberalism and the Structure of Rights: On the Place and Limits of the
Proportionality Requirementy, in: Paviakos (ed.), Law, Rights and Discourse, Hart Publishing, Por-
tland, 2007, p. 138.

(') Aludindo ao principio da indispensabilidade ou do meio menos restritivo, cf. Reis Novars,
Principios..., cit., pp. 110 e ss. V. também Puiviee, Le Contréle de Proportionnalité dans les Jurispru-
dences Constitutionnelle et Administratives Frangaises, Economica, Paris, 1990, p. 188.

(") Cf., v. g., Hrscusera, Der Grundsatz..., cit., pp. 77 € ss., 83 ¢ ss. (cotejando o principio da
proporcionalidade em sentido estrito e o principio da ponderacao de bens ou interesses), p. 101 e ss.

(12)  Sobre a théorie du bilan, cf., v. g., Puiieee, Le Controle..., cit., p. 179 e ss. Recorde-se que
a primeira formulag@o desta doutrina — que surge como um «controlo da auséncia de despropor¢ao»
— remonta ao Arrét do Conseil d’Etat «Ville Nouvelle Esty», de 28.05.1971 (in: L ’Actualité Juridique
— Droit Administratif, 1971, p. 420 e s.), onde, a proposito de um empreendimento urbanistico cuja
realiza¢do pressupunha a expropriacao e a demoli¢@o de cerca de uma centena de casas de habitacao, o
Tribunal declarou que “uma operac¢ao nio pode ser legalmente declarada de utilidade ptblica sendo
quando os atentados a propriedade privada, o custo financeiro e, eventualmente, os inconvenientes de
ordem social que ela comporta ndo sejam excessivos relativamente ao interesse que apresenta”
(cf. p. 421; em consonancia com as conclusdes do Commissaire du Gouvernement Guy Braibant, que
defendeu que a utilidade publica devera ser apreciada tendo em conta o resultado — positivo ou nega-
tivo — do balango das vantagens e inconvenientes da operacao).

(%) Cf., v. g., Stone/SemmaN/SunsteN/ Tusuner/Karean, Constitutional Law, 8.* ed., Wolters
Kluwer, New York, 2018, p. 260 ¢ ss.

(") Sem prejuizo das diferengas que intercedem entre racionalidade e proporcionalidade (i.e.,
entre um meio escolhido em fungdo de critérios objetivos, ndo arbitrarios, € um meio proporcional),
como ja acentua Durce Loves, O Principio da Proporcionalidade no Direito Comunitario: Uma Pers-
pectiva de Controlo, polic., Coimbra, 2003, p. 14 ¢ ss.



44 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ

bilidade(!%) (reasonableness, ragionevolezza, Zumutbarkeit) da medida
proposta, atentas as consequéncias que produz('®). A ponderagdo custos-
beneficios pretende, numa perspetiva positiva, sopesar as vantagens (para
a consecucdo do fim) e as desvantagens implicadas pela medida, com a
consequéncia de que quanto maiores forem os sacrificios causados por
esta, maior importancia devem assumir os beneficios para a satisfagdo da
finalidade('”); e, numa &tica negativa, o principio apela a regra segundo a
qual, em situagdes de incerteza, deve o decisor escolher a alternativa cuja
pior consequéncia seja superior as piores consequéncias das restantes('?);
ou, por fim, considerando uma perspetiva alternativa, o principio pressu-
pde uma ponderagao entre a importancia do beneficio social atingido pela
consecucao do fim subjacente a medida (satisfagdo do interesse publico ou
garantia de outro direito fundamental) e a importancia social que existiria
se se nao restringisse o direito fundamental, num juizo que se propde ava-
liar o estado desses beneficios antes e depois da restricdo, comparando os
respetivos efeitos marginais('?).

(%) Associando ja proporcionalidade em sentido estrito e razoabilidade, cf. Pirscuas, «Mafi-
stibe des Verwaltungshandelnsy, in: Horrmann-Riem/ScaminT-Assmann/VosskunLe, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, 2.* ed., Vol. 11, Beck, Miinchen, 2012, p. 1748.

(¢)  Como decorre do texto, a ponderacdo custos-beneficios pressuposta pelo principio da
proporcionalidade reveste uma natureza normativa e ndo economica. Sao, alias, sobejamente conheci-
das as insuficiéncias que uma estrita analise econdmica custos-beneficios implica no contexto mais
global da limitacao da atividade do poder publico, desde logo, por ndo permitir abranger consideragdes
insuscetiveis de mensuragdo monetizavel — aspeto que se torna mais evidente no campo dos direitos
fundamentais. E esta observagdo mantém-se, ainda quando se procuram construir formas de medir
valores como a vida humana: cf., v. g., SunsteN, Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle,
Cambridge University Press, New York, 2005, p. 132 e ss., exemplificando com a circunstancia de, em
algumas analises custos-beneficios, se quantificarem monetariamente as vidas humanas com proposi-
tos estatisticos.

(') A formulagao adotada do teste da proporcionalidade em sentido estrito numa vertente
positiva aproxima-se propositadamente da law of balancing, decantada por ALexy, A Theory of Consti-
tutional Rights, Oxford University Press, Oxford, 2010, p. 102: “the greater the degree of non-satisfac-
tion or limitation of one principle, the greater must the importance of satisfying the other”.

(%)  Cf., v. g, Rawts, Uma Teoria da Justi¢a, Editorial Presenca, Lisboa, 1993, p. 132 e ss., a
proposito da «regra maximiny» (no sentido de maximum minimorum), que determina “[a ordenacao d]as
alternativas em fung¢do das piores de entre as respectivas consequéncias possiveis: devemos adoptar a
alternativa cuja pior consequéncia seja superior a cada uma das piores consequéncias das outras”
(op. cit., p. 132).

(') Barak, «Proportionality», cit., p. 745, e Proportionality: Constitutional Rights and Their
Limitations, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, p. 350 e ss.. Salientando, entre nds, a
importancia do confronto entre os efeitos marginais (“incrementos marginais do beneficio e do pre-
juizo de duas medidas alternativas”), v. Reis Novais, Principios..., cit., p. 134 e ss. (numa perspetiva
que remonta a 2003 — cf., em especial, p. 135, n. 4, e bibliografia ai citada). V. ainda VitaLivo Canas,
O Principio..., cit., p. 796 e ss.
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As nuvens adensam-se em virtude de os “testes” da proporcionali-
dade enunciados ndo s6 exigirem a realizagdo de raciocinios normativos e
ponderagdes muitissimo complexos (que, com facilidade, resvalam do
ambito juridico para o dominio da oportunidade politica), como também
se revelarem mutéaveis no ambito da resolucao dos diversos problemas que
a pratica juspublicistica vem enfrentando. Sobretudo se considerarmos que
a construgdo (mais especificamente juridico-constitucional) da proporcio-
nalidade envolvendo varios juizos apresenta uma matriz essencialmente
pretoriana(2°), ndo surpreendera que o juiz constitucional (lato sensu) se
veja hoje confrontado com a necessidade de retematizar tal principio, num
cenario cada vez mais vasto de Justica Constitucional global (ou global
Judicial review).

2. Os juizos de proporcionalidade desenvolvidos pela
Justica Constitucional

O facto de circunscrevermos esta apreciagdo aos juizos de proporcio-
nalidade desenvolvidos pela Justica Constitucional nao significa uma res-
tricdo ao ambito de acdo do principio, no que tange ao controlo da sua
observancia pelos diversos poderes estaduais. Mesmo que se reconduza a
Justica Constitucional enquanto realizac¢ao juridica da Constituicao(?') ao

(%) E classica (mas também justa) a sua reconducio, na configuragio comummente seguida,
a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht, que haveria culminado na célebre Apothekenurteil,
de 1958 («BVerfG, 11. 6. 1958 — 1 BvR 596/56: Niederlassungsfreiheit fiir Apotheker», in: Neue
Juristische Wochenschrift, n.° 28, 1958, p. 1035 e ss.). Relevancia analoga (sobretudo sob a otica da
ponderagdo) reveste o Acordao Liith (também de 1958), o qual, partindo da concegdo da Grundgesetz
como expressao da Wertordnung, considerara que o sistema juridico-privatistico se devera interpretar
a luz da Constitui¢o (e dos direitos constitucionalmente consagrados) — a impor aos juizes dos tribu-
nais civis/comuns uma metddica de ponderagao entre direitos e interesses (in: BVerGE, Vol. 7, 1958,
p. 198 e ss.; sobre este problema, precisamente sob a otica da ponderacao, Scurink, Abwdgung im Ver-
fassungsrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1976, p. 18 e ss.). Sobre a jurisprudéncia alema nesta
matéria, cf., por todos, Scurink, Abwdgung..., cit., p. 49 e ss. Todavia, como se sabe, as referéncias a
proporcionalidade mergulham mais longe na Historia (doutrinal e jurisprudencial): cf., v. g., LerchE,
Ubermass..., cit., p. 24 ¢ ss.; Barax, Proportionality..., cit., p. 209 e ss.; StoNe Sweer/Maruews, «Pro-
portionality Balancing and Global Constitution», in: Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 47,
2008, p. 98 e ss.

(3') Em sentido amplo, a Justica Constitucional pode caracterizar-se como a realizagdo da
Constituigdo pelos tribunais, enquanto mobilizam os principios e as normas constitucionais para a
resolucdo de questdes juridico-constitucionais. Eis-nos, pois, diante de um conceito dotado de um
vetor objetivo, por sua vez, (dogmatico-explicativamente) dividido em duas dimensdes — a realizagdo
da Constituigdo para a resolugdo de questdes juridico-constitucionais —, ¢ de um vetor subjetivo, o
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seu nucleo essencial — correspondente a fiscalizagdo da constitucionali-
dade dos atos juridico-publicos infraconstitucionais, efetuada por orgao(s)
de natureza jurisdicional —, encontra-se aqui envolvida a apreciacao de
atuagdes ndo apenas de natureza legislativa, mas também administrativa
(e, eventualmente — dependendo dos concretos mecanismos de Justica
Constitucional vigentes em cada ordenamento — de indole jurisdicional).

2.1. Juizo(s) de proporcionalidade e fun¢des do principio: reflexdo
cruzada

A compreensao do(s) juizo(s) inerentes ao principio da proporciona-
lidade postula uma indagagao prévia sobre as fungdes por aquele desempe-
nhadas. Neste contexto, torna-se possivel atribuir um duplo papel ao prin-
cipio em analise: por um lado, a sua perspetivagdo como cdnone de
interpretagdo, contribuindo para a concretizagdo quer dos preceitos cons-
titucionais (em especial, os atinentes aos direitos), quer das normas infra-
constitucionais; por outro lado, a respetiva configuragdo como limite a
atuacdo juridico-publica, caracterizando-o como um pardmetro de vali-
dade e um padrado de controlo desta iltima (a convocar, sobretudo, quando
estd em causa a restri¢ao de direitos fundamentais)(22).

Assim, e enquanto canone interpretativo, a ideia de proporcionali-
dade determina que o sentido conferido a norma constitucional seja ade-
quado e razoavel em face dos fundamentos que lhe estdo subjacentes, e
que a sua mobilizagdo para a resolug¢ao dos casos contribua para a realiza-
¢do desses mesmos fundamentos. Tal significa, pois, que o principio da

qual pressupde que esta tarefa se encontre cometida a tribunais. Sobre a Justiga Constitucional como
realizagdo juridica da Constituigdo, v. 0s nossos trabalhos «O Problema da Realizagdo da Constitui¢ao
pela Justica Constitucional: Ratio e Voluntas, Synépeia e Epieikeia?», in: Juizo ou Decisdo? O Pro-
blema da Realizag¢do Jurisdicional do Direito, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, Coimbra, 2016, p. 268 e ss., e em Os Direitos Fundamentais e a sua Circunstancia:
Crise e Vinculag¢ao Axiologica entre o Estado, a Sociedade e a Comunidade Global, Imprensa da Uni-
versidade de Coimbra, Coimbra, 2017, p. 138 e ss.

(??) Salientando a “vertente metodologica” (methodological aspect) do principio da propor-
cionalidade, Barak (Proportionality...,p. 3 e s., 7 e s., 72 e ss.) distingue a diferente operatividade do
principio da proporcionalidade como canone da interpretagio (dirigido a determinagao do ambito dos
direitos — interpretative balancing) e enquanto limite da restri¢ao aos direitos (destinado a avaliar as
possibilidades e as razdes dessa restricdo — constitutional balancing). Aludindo também a proporcio-
nalidade como principio interpretativo (no cenario do direito internacional e do direito europeu),
cf. Arai-Takauasui, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the
Jurisprudence of the ECHR, Intersentia, Antwerp/Oxford/New York, 2001, p. 186 e ss.
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proporcionalidade acaba por tragar os limites (externos) do ambito da pro-
tecdo das normas constitucionais(??). Neste sentido, o principio aproxima-
-se (complementando-a) da interpretagdo em conformidade com os princi-
pios e abeira-se do alcance que, em geral, conferimos a sinépica e ao
problema do relevo do resultado da decisao(?*). A proporcionalidade visa,
nessa acecdo, assegurar a consonancia pratico-normativa entre o sentido
da norma (constitucional) e a sua axiologia predicativa — aspeto que
assume maior importancia em normas dotadas da abertura normativa ¢ da
espessura juridico-constitucional caracteristica das normas atinentes aos
direitos fundamentais.

Mas o principio da proporcionalidade também se encontra na base do
canone da interpretagdo conforme a Constituigdo, possuindo, assim,
impacto no desenvolvimento da tarefa interpretativa das normas infracons-
titucionais. Como se sabe, tal cdnone assenta ndo s6 no principio da uni-
dade da ordem juridica(?®), como em principios especificamente herme-
néuticos, como sucede com o principio da unidade da interpretacdo do
sistema juridico — a pressupor a procura e a escolha do sentido que nao se
revele incompativel com a Constituigdo. A estes associam-se igualmente
principios que relevam, em especial, da teoria da inconstitucionalidade,
como € o caso do principio do aproveitamento dos atos juridico-ptblicos
ou da conservacdo das normas, e, sobretudo, do principio da proporciona-
lidade — a impor que a san¢ao da inconstitucionalidade (e a declaracao de
nulidade da norma a ela inerente) funcionem como expedientes de ultima

(%)  Kumwm, «Political Liberalism...», cit., p. 132. Esta dimensao revela-se especialmente
importante, sob pena de o ambito conferido a determinados direitos se tornar incontrolavel: mobili-
zando um exemplo também avangado pelo Autor (op. cit., pp. 141 e 150), embora a outro propodsito, e
retirado da jurisprudéncia constitucional alema, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
nao pode ter um alcance tal que compreenda o direito a montar a cavalo nas florestas publicas, o direito
a alimentar pombos nas pragas publicas, o direito a fumar “marijuana” ou o direito a introduzir deter-
minada raga de caes no pais; concebendo a proporcionalidade como cénone interpretativo, o contetido
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade ha de envolver todas — mas apenas — as facul-
dades exigidas pelos fundamentos que o predicam (a “garantia das condi¢des de uma individualidade
auténoma e livre”, incluindo a protecdo geral da personalidade e de um direito geral de personalidade,
bem como o reconhecimento de uma liberdade geral de agao — assim, PauLo Mora Pinto, «O Direito ao
Livre Desenvolvimento da Personalidade», in: Portugal-Brasil Ano 2000, Studia luridica 40, Boletim
da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 164; note-se que o Autor, refletindo sobre
os limites a este direito, ndo deixa de assinalar a relevancia do principio da proporcionalidade —
op. cit., p. 223 e ss.

(%) Cf., sobre esta matéria, as consideragdes que tecemos em «O Problema...», cit., p. 280
e ss., e em Os Direitos..., cit., p. 169 e ss.

(?°)  Hesse, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Sergio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p. 72.
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ratio, incidindo apenas sobre atos cuja constitucionalidade falhada se
revele impossivel de salvar(2°).

Embora ndo se possa apartar totalmente da dimensao anterior(?7), o
campo privilegiado da atuacdo da proporcionalidade respeita, porém, a
apreciacdo da validade dos atos dos poderes publicos, em especial, das
medidas que restringem os direitos com o proposito de salvaguardar outros
bens juridicos fundamentais. E é no horizonte desta dimensao que emergem
as questoes relacionadas com a identificacdo do(s) juizo(s) de proporciona-
lidade — desde logo, em virtude da circunstancia de o funcionamento do
principio se ndo revelar independente da fungdo (negativa ou positiva,
defensiva ou protetiva) das normas que consagram os direitos em causa(®).

2.2. Tipologia(s) dos juizos

As dificuldades inerentes a mobilizagao do principio da proporciona-
lidade pelo juiz constitucional conduziram a respetiva densificacdo através
de um conjunto de subprincipios (ja enunciados supra — cf. 1.). Como
decorre das consideragdes introdutorias, uma tal densificagdo visou espe-
cificar as exigéncias de sentido da relacdo meio-fim demandada pelo cum-
primento da axiologia subjacente ao principio ora em analise. Embora,
neste horizonte, a proporcionalidade se encontre tradicionalmente(??) asso-
ciada ao designado “triplo teste” (o qual pressupde a avaliagdo logica-

(2¢)  Em sentido proximo, Branco be Morais, Justica Constitucional, 2.* ed., tomo II, Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, p. 885 e s. V. também Gomes CanoriLHo, Direito..., cit., p. 1226; Rut MEpEros,
A Decisao de Inconstitucionalidade, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 1999, p. 406.

(?7) A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia demonstra esta interligagdo entre
ambas as dimensdes do principio da proporcionalidade, na medida em que enquadra as restri¢cdes
(sujeitas ao principio da proporcionalidade num preceito (o art. 52.°) dedicado ao “ambito e interpreta-
¢ao dos direitos”.

(%)  Barak («Proportionality», cit., p. 742; cf. também Proportionality..., cit., p. 27 e ss.)
salienta precisamente esta dimenséo, apontando no sentido de que, enquanto nos direitos de natureza
negativa, o principio da proporcionalidade se dirige a avaliar se a restri¢do efetuada por lei ao ambito
de protegdo do direito ¢ proporcional, nos direitos positivos, estd em causa aquilatar se a sua ndo satis-
facao integral ¢ proporcional. Sobre as fungdes defensiva e protetiva da consagracao de direitos, v., por
todos, Grimm, «The Protective Function of the State», in: Noure (ed.), European and US Constitutiona-
lism, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 137 e ss.

(?) Mas nio necessariamente: pense-se, desde logo, na obra seminal de Lercue, Ubermass...,
cit., passim, esp. p. 19, p. 162 e ss., onde a proibi¢do do excesso se encontra densificada pelo princi-
pio da exigibilidade (Erfordlichkeit ou Notwendigkeit) e pelo principio da proporcionalidade (Verhdilt-
nismdpigkeit).
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mente sucessiva da idoneidade, necessidade e da ponderacao custos-bene-
ficios), permanece, desde logo, controvertida a qualificagdo normativa
atribuida a cada uma destas dimensdes. Ademais, a experiéncia jurispru-
dencial nesta matéria (e, em particular, também a do Tribunal Constitucio-
nal portugués) vem demonstrando nao s6 as diferencas intencionais ine-
rentes a pluridimensionalidade do principio da proporcionalidade, como
uma certa tendéncia evolutiva, que tende a conexiona-lo, em certos
momentos (mesmo que nem sempre da forma pratico-normativamente
mais lograda), com outros principios, como sucede, por exceléncia, com a
razoabilidade, mas também com a prote¢do da confianga e a igualdade —
a pressupor um confronto entre juizos de indole e contetido diversos.

2.2.1. Questdo prévia: testes, dimensdes normativas ou juizos?

A cisdo do principio da proporcionalidade em varios testes (em regra,
trés) ndo retne o consenso, nem mesmo da doutrina nacional(3?) —
embora corresponda a posi¢ao mais tradicional(*!) e seguida pela propria
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

A densidade do principio da proporcionalidade demanda inelutavel-
mente uma concretizagdo do seu contetido. E neste sentido que se pode
aludir as respetivas dimensdes normativas, i. e., precipitagdes das diversas
exigéncias axioldgicas subjacentes a proibi¢ao do excesso, tomada como
subprincipio do principio do Estado de direito, as quais podem surgir ana-
liticamente divididas ou decompostas com o objetivo de orientar o intér-
prete. Tais dimensdes normativas reclamam que o juiz constitucional, na
sua tarefa de realizagao juridica da Constitui¢do, realize um conjunto de
Jjuizos destinados a aferir do cumprimento daquelas exigéncias. Recorde-
-se que, na proposta de Castanheira Neves(32), o juizo traduz a “manifesta-

(39) Cf., por exceléncia, Reis Novars, Os Principios..., cit., p. 97 e ss. (e, num epitome, pp. 98
e s.), que considera simplista e errada a recondug@o do principio da proibigao do excesso aos trés testes
tradicionais, preferindo compreender o seu conteudo em duas dimensdes (razoabilidade e proporciona-
lidade).

(3Y) V¥, por Gltimo, e com revisdo da doutrina nacional, VitaLivo Canas (O Principio..., cit.,
p- 46 e ss.), que opta pela ideia dos segmentos para aludir a decomposigao estrutural do principio da
proibigdo do excesso, sem prejuizo de aderir a perspetiva maioritaria.

(32) Casmanuera Neves, Metodologia Juridica (Problemas Fundamentais), Studia Iuridica 1,
Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 153. Cf. também Fernanpo Josi
Bronze, Metodologia do Direito, Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2020, p. 102.
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c¢do especifica da intengdo juridica enquanto tal”. Transpondo agora para o
problema que nos ocupa, o juizo representa o resultado de um processo
reflexivo que se encontra cometido ao intérprete (in casu, ao juiz constitu-
cional) para que possa decidir se uma determinada medida estadual se
revela excessivamente intrusiva, considerando os direitos, bens ou valores
que visa proteger, tendo em conta quer (a eventual existéncia de) outras
medidas suscetiveis de alcancar a finalidade, quer o(s) impacto(s) que
aquela primeira possui na esfera juridica dos cidaddos(*?) e, consequente-
mente, os modos (positivo e negativo) como atinge os fundamentos do
Estado de direito.

Nao nos parece, porém, de recusar liminarmente que tal processo refle-
xivo se possa efetuar por etapas ou “testes”, destinadas a formulagdo de um
juizo globalmente considerado de proporcionalidade ou desproporcionali-
dade da medida em causa. O punctum crucis reside apenas em compreender
que tais fases, dimensdes, “segmentos” ou “testes” sdo apenas dogmatico-
explicativamente cindiveis, embora pratico-normativamente unitarios. Ade-
mais, em qualquer das suas dimensdes (e avangando ja algumas reflexdes
ulteriores), importa ter em conta que os juizos pressupostos pelo principio da
proporcionalidade (realizados, em particular, pelo juiz constitucional) assu-
mem natureza juridica (e ndo politica), assentam numa racionalidade pra-
tico-normativa de fundamentagdo (e ndo numa racionalidade estratégica),
louvam-se na ratio (e nao na voluntas), impdem-se pela for¢a argumentativa
e ndo pela for¢a do poder, pela auctoritas e ndo pela potestas.

2.2.2. Em especial, o(s) juizo(s) de proporcionalidade na 6tica do
Tribunal Constitucional portugués

A identificac@o do(s) juizo(s) inerentes ao principio da proporcionali-
dade e o seu equilibrio no interior do principio podem variar em fungao
dos sistemas juridicos, na medida em que, como principiamos por assina-
lar, exprimem a especifica compreensdo que, em cada um deles, vigora
quanto ao principio da separacao de poderes e ao sentido que cada uma das
fungdes estaduais assume na realizacao da Constituicao(34).

(3¥) Pensamos nao nos apartarmos muito de uma das propostas de Reis Novais, Os Princi-
pios..., cit., p. 129.

(**) Cf. ja Barak, «Proportionality», cit., p. 741. A questdo emerge perante a diversa natureza
das “aberturas normativas” contidas na Constituigdo (cf. a sistematizacdo de PauLo Otero, Direito
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Eis-nos diante de uma compreensio que a analise da jurisprudéncia
constitucional portuguesa deixa entrever com alguma nitidez. No que
tange ao principio da proporcionalidade, também no nosso sistema juri-
dico se podera afirmar que, em parte, o desenvolvimento das respetivas
dimensdes foi desvelado ou revelado pelo Tribunal Constitucional, num
percurso(®), que, analiticamente, poderiamos dividir em quatro fases evo-
lutivas: afirmagfo, consolidagdo, jurisprudéncia da crise e (regresso a)
normalizagdo constitucional.

a) O momento de afirmagado corresponde a invocagao diuturna do
principio da proporcionalidade durante os primeiros vinte anos de fun-
cionamento do Tribunal Constitucional. Louvando-se na densificagdo
efetuada pelo Bundesverfassungsgericht e acolhida pela doutrina nacio-
nal, a jurisprudéncia constitucional portuguesa acolhe o desdobramento
analitico (mais ou menos circunstanciado, dependendo dos arestos) do
principio em trés subprincipios (adequagao, exigibilidade, justa medida
ou proporcionalidade em sentido estrito)(*¢), cuja apreciagao pressupoe
uma ordem loégica (precisamente a acabada de reproduzir), que segue
uma “regra de precedéncia do mais abstrato perante o mais concreto, ou
mais proximo (pelo seu contetido) da necessaria avaliagdo das circuns-
tancias especificas do caso da vida que se aprecia”(?*’) — com especial
impacto na apreciacdo da constitucionalidade de normas de natureza

Constitucional..., cit., p. 173 e ss., destringando, quanto a intencionalidade e, por conseguinte, também
quanto aos destinatarios, entre a abertura estrutural, a abertura normativa, a abertura politica, a aber-
tura interpretativa e a abertura implementadora). Com efeito, ha dimensdes cujo preenchimento cabe a
realizagdo politico-legislativa, outras pertencerdo a realizacdo administrativa e outras ainda implicarao
a realizac@o jurisdicional, a luz de racionalidades também distintas, de indole estratégica e instrumen-
tal (nos primeiros dois casos), de natureza pratico-normativa de fundamentagao, no terceiro.

(3%) Para uma analise aprofundada da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre o prin-
cipio da proporcionalidade, v. VitaLino Canas, O Principio..., cit., p. 223 e ss.

(3%) Cf., v. g, entre muitos, Acordaos n.os 25/84, ponto VI1.4; 103/87, ponto 17; 455/87, pontos
4a7;392/89, pontos 4.D) e E); 634/93, de ponto 5; 1182/96, ponto 2.5.; 159/2007, de 6 de margo, pon-
tos 13 e 14; 442/2007 (ponto 18, 18.1. a 18.5.); 494/2009, ponto 6.4. V. também a analise a jurisprudén-
cia do Tribunal Constitucional sob esta perspetiva empreendida por Pepbro MacheTE/TERESA VIOLANTE,
«O Principio da Proporcionalidade e da Razoabilidade na Jurisprudéncia Constitucional, também em
relagdo com a Jurisprudéncia dos Tribunais Europeus», Relatorio elaborada para a XV Conferéncia
Trilateral dos Tribunais Constitucionais de Espanha, Italia e Portugal, Tribunal Constitucional, Lis-
boa, 2013, p. 19 e ss. (disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/conferen-
cias/ctri20131024/ctri20131024 relatorio_pt vf.pdf>). Ao sentido dos juizos de proporcionalidade
desenvolvidos pelo Tribunal Constitucional também nao se revela alheia a natureza da matéria: cf.,
v. g., Maria Joao Antunes, Constitui¢do, Lei Penal e Controlo da Constitucionalidade, Almedina,
Coimbra, 2019, p. 52 e s., a proposito da convocagdo do principio no ambito penal.

(37)  Acordao n.° 632/2008, ponto 11.
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penal(3®), mas também em caso de conflitos entre bens constitucional-
mente protegidos(??), e, em geral, na avaliacdo de medidas restritivas de
direitos, liberdades e garantias(*?).

A retorica argumentativa da jurisprudéncia constitucional apresenta
um interesse mais significativo enquanto procura caracterizar o funda-
mento e o sentido do principio. A proporcionalidade surge concebida como
um “principio geral de limita¢@o do poder publico”(*!), ancorado no prin-
cipio do Estado de direito, “impondo limites resultantes da avaliacdo da
relacdo entre os fins e as medidas publicas, devendo o Estado (também o
Estado-legislador) adequar a sua ac¢ao aos fins pretendidos, e ndo estatuir
solugdes desnecessarias ou excessivamente onerosas ou restritivas’(42).
Trata-se de uma consequéncia da circunstancia de, num Estado de direito,
se impor que as decisdes dos poderes publicos tenham “uma certa finali-
dade ou uma certa razio de ser, ndo podendo ser ilimitadas nem arbitra-
rias”, pelo que “o principio da proibicdo de excesso postula que entre o
conteudo da decisdo do poder publico e o fim por ela prosseguido haja
sempre um equilibrio, uma ponderag@o e uma ‘justa medida’”’; o Estado de
direito deve, pois, compreender-se como um “Estado proporcional”(%3).

A ideia de proporcionalidade ndo aparece, porém, divorciada das
preocupagdes relacionadas com o principio da separacdo de poderes.

(*®) Embora nem sempre clarificando o relevo do principio da proporcionalidade no horizonte
de duas situagdes distintas: a norma de conduta e a norma de sangdo. Salientando este aspeto (com
referéncias jurisprudenciais), v. Maria JoAo Antunes, Constituigdo..., cit., p. 26, n. 25.

(*%) Como sucedeu paradigmaticamente nos arestos atinentes a despenaliza¢do da interrupgao
voluntaria da gravidez: cf. Acordaos n.os 25/84 e 85/85.

(%)  Para uma sintese ¢ identificagdo das decisdes mais relevantes nesta matéria durante os
primeiros anos do funcionamento do Tribunal Constitucional, v. Casarra Nasais, «Os Direitos Funda-
mentais na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional», in: Boletim da Faculdade de Direito,
Vol. LXV, 1989, pp. 91 ¢ ss. (cf. também sobre o sentido do principio da proporcionalidade como tri-
plo teste a luz desta jurisprudéncia, op. cit., p. 68).

(*1) Apesar de o Tribunal Constitucional salientar que também nao esta necessariamente apar-
tada a sua aplicag@o no ambito das relagdes juridicas privadas, em virtude da configurago do principio
da proporcionalidade como “principio objetivo da ordem juridica”: assim, Acérdao n.° 302/2001,
ponto 6 (ainda que, no caso sub iudice, o Tribunal nao tenha considerado a norma em causa inconstitu-
cional por violagdo do principio da proporcionalidade).

(#?)  Acoérdao n.° 73/2009, ponto 7. A caracterizag@o da proporcionalidade como principio
geral dos poderes publicos permanece na jurisprudéncia mais recente do Tribunal Constitucional:
cf., v. g., Acordao n.° 767/2019, ponto 11.

(#*) Acordao n.° 387/2012, de 25 de julho, ponto 9.1. Embora este especifico aresto o ndo
mencione explicitamente, a expressdo “Estado proporcional” surge ja em Maria Lucia AmaraL,
A Forma..., cit., p. 187. Adotando a mesma ideia, v. ainda, por exemplo, Acordaos n.es 494/2009, cit.,
ponto 6.4., e, subsequentemente (louvando-se ja no aresto de 2012), 509/2015, de 13 de outubro,
ponto 16; 277/2016, ponto 8; 362/2016, de 8 de junho, ponto 14.
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A jurisprudéncia constitucional acentua que o espaco de livre conforma-
¢do do legislador se encontra (de)limitado, sob a perspetiva do controlo,
pelo principio da proporcionalidade, o qual hé de fornecer, pois, as balizas
(ou os alicerces) do espago de prognose legislativa (ou nas palavras de
Gomes Canotilho, “situar constitucionalmente o espaco de prognose legis-
lativa)(*), apontando para um juizo de inconstitucionalidade apenas
perante hipoteses em que a medida (legislativa) em causa se apresente
como manifestamente excessiva(*’). Impor-se-a, pois, um equilibrio entre
proporcionalidade e liberdade de conformacdo do legislador, ao qual, em
primeira linha, cabera a realizagdo das tarefas de ponderagdo e em cuja
sabedoria se devera confiar(#°).

f) A evolugdo deste posicionamento jurisprudencial culminou na
fase de consolidagdo. Tomemos como exemplo paradigmatico deste iter
reflexivo o Acdérdao n.® 187/2001, em que o principio da proporcionali-
dade surge como parametro de validade das normas relativas a proprie-
dade das farmacias(*’). O Tribunal Constitucional salienta que as exigén-
cias da proporcionalidade variam no mesmo sentido do carater intrusivo
das restri¢des, pelo que aumentam perante limitagdes mais significativas
aos direitos. Mas, em especial, esta Alta Jurisdigdo traga uma diferencia-
¢do clara entre a vinculagdo exercida pelo principio quanto ao legislador e
quanto a Administragao, pressupondo a realizagdo de juizos de controlo de
intensidade distinta. Na verdade, reconhece-se ao legislador uma “prerro-

(*)  Acordao n.°467/91, de 18 de dezembro, ponto III, fundamentando-se também em Gomes
CavoriLno, Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para a Compreensdo das
Normas Constitucionais Programaticas, 2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 274 (subli-
nhando, alias, a auséncia de incompatibilidade entre o reconhecimento da liberdade de conformagao
do legislador e a sua vinculagao juridico-constitucional, operada também através de principios juri-
dico-constitucionais, como o principio da proibi¢ao do excesso: op. cit., pp. 275 e 284).

(#) Cf. também Acoérdaos n.>s 634/93, ponto 6; 83/95, ponto 9.

(#)  Cf. Acordao n.° 108/99, ponto 4.4.3.1.

(*7) Nao se desconhece que, em jurisprudéncia anterior, se vinham adotando juizos similares
(como, alias, decorre das consideragdes acabadas de tecer, em texto), os quais, de algum modo, prepa-
raram a posi¢ao assumida por este Acordao, tirado em plenario no ambito de um processo de fiscaliza-
¢ao abstrata sucessiva. Assim, v. g., e quanto a ideia fundamental relacionada com a afirmagio pelo
juiz constitucional da violagdo do principio da proporcionalidade por erro manifesto, cf. Acérdao
n.° 108/99, de 10 de fevereiro, ponto 4.4.3.1., onde se propugna, a proposito da eventual inconstitucio-
nalidade de uma norma penal incriminadora, que esta apenas merecera censura sub specie constitutio-
nis, em nome do principio da proporcionalidade, se for manifesto estar-se perante uma situagio de
excesso; por sua vez, a ideia da afirmagdo da inconstitucionalidade quando as medidas, concebidas
numa logica comparativa, fossem manifestamente excessivas ou se verificasse uma despropor¢do
intoleravel surgia aflorada em decisdes anteriores (cf. Acordaos n.os 248/94, de 22 de margo, ponto 2;
1182/96, de 20 de novembro, ponto 2.5.).



54 ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ

gativa de avaliacdo” mais ampla que a Administracdo (vinculada que esta
a satisfacdo de fins heteronomamente estabelecidos); diversamente, o
legislador tem competéncia para a defini¢do de objetivos e para a avalia-
¢do da “relagdo, social e economicamente complexa, entre o teor ¢ os efei-
tos das medidas”. A esta concecao encontra-se associada uma consequén-
cia determinante: impedir que o 6rgdo de controlo (in casu, o juiz
constitucional) possa substituir esta avaliagao por outra, pelo que, em caso
de duvida, as controvérsias ndo devem ser solucionadas contra a posi¢ao
adotada pelo poder legislativo. Por este motivo, a afirmacdo da inconstitu-
cionalidade de uma medida legislativa por violagao do principio da pro-
porcionalidade apenas se revelard admissivel quando se identifique um
erro manifesto de apreciagao(*®). No fundo, parece apontar-se para a
defesa de uma autocontengao jurisdicional quanto ao controlo jurisdicio-
nal do cumprimento das exigéncias de sentido do principio da proporcio-
nalidade por parte do legislador, admitindo-se um controlo mais rigoroso
quando se trata de medidas adotadas pela Administracdo (ou mesmo
perante atos de jurisdicdo); eis-nos diante de uma posi¢ao que o Tribunal
Constitucional associa a legitimidade democratica do poder legislativo e
ao correspetivo maior poder de escolha ou de conformagao(*?).

y) Na jurisprudéncia da crise(*?), a invocag¢do da proibi¢ao do
excesso implicou uma certa alteracdo principiologica e andou associada,
em regra, a convocacdo de outros principios juridico-constitucionais, aca-
bando por determinar a realiza¢do de um controlo conjugado de todos eles
e a auséncia, em alguns arestos, de uma analise especifica dos subprinci-
pios da idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito(*!).

(*%)  Cf. Acordao n.° 187/2001, de 2 de maio, pontos 10 e 15. Esta diferenciagdo de vincula-
¢Oes encontrava-se ja presente na abordagem de Gomes Canorticuo (Direito..., cit., p. 272), recuperada
expressamente pela jurisprudéncia constitucional (cf., além do aresto citado, também Acordaos
n.%s 484/2000, de 22 de novembro, ponto 5 e 632/2008, ponto 11).

() Cf. também Pepro Macnere/Teresa Viorante, «O Principio...», cit., p. 16.

(°%) A alusdo a jurisprudéncia da crise ndo reveste apenas um pendor conjuntural (destinado a
identificar o lapso politico-temporal em que se verificou a prolagao dos arestos) ou objetivo (referindo-
se ao controlo da constitucionalidade das designadas “medidas da crise”), mas possui ainda um
alcance substancial, na medida em que as contingéncias da crise econémico-financeira influenciaram
o sentido decisério e a fundamentagdo das decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional. Cf., a este
proposito, Reis Novais, Em Defesa do Tribunal Constitucional: Resposta aos Criticos, Almedina,
Coimbra, 2014, p. 67 e ss.

(5Y) Se, na maioria dos Acordaos referentes as medidas de crise, o Tribunal Constitucional se
absteve de, isoladamente (i. e., sem apelo simultaneo a outros principios juridico-constitucionais,
maxime, protecdo da confianga e igualdade), efetuar os “testes” do principio da proporcionalidade, tal
janao se verificou no Acordao n.° 413/2014, onde, a proposito da reducao do montante das pensdes de



JUIZO(S) DE PROPORCIONALIDADE E JUSTICA CONSTITUCIONAL 55

Esta aproximacdo verificou-se, desde logo, entre protecao da con-
fianga e proporcionalidade, na medida em que que o Gltimo requisito do
funcionamento do principio da prote¢do da confianca apela justamente a
uma ponderagdo entre custos (para os interesses privados) ¢ beneficios
(para os interesses publicos). Na verdade, a afirmacao da ofensa do princi-
pio da prote¢do da confianga pressupoe a realiza¢ao de dois tipos de jui-
z0s: a) a avaliagdo da existéncia de uma situacdo de confianga digna de
tutela, e b) a afericdo da razoabilidade da solucdo, aquilatada através de
um balanceamento ou ponderacdo entre os interesses publicos (justificati-
vos da medida) e privados (desfavorecidos pela adogao da medida)(2).
Verificar-se-4 o requisito da confianca digna de tutela quando o Estado
adote comportamentos suscetiveis gerar ou alimentar fundadas expectati-
vas de continuidade, que serviram de base a condutas (ativas ou positivas)
dos cidadaos; estara cumprida a formula do balanceamento se os interesses
publicos sobrelevarem os interesses privados e, por conseguinte, se as
razdes de interesse publico justificarem a nao continuidade do comporta-
mento que induziu a situagdo de legitima expectativa. Ora, foi justamente
neste ponto que a jurisprudéncia apropinquou prote¢do da confianga e pro-
porcionalidade.

Mas o principio ora em analise (em especial, na dimensao de propor-
cionalidade em sentido estrito) surgiu igualmente associado ao principio
da razoabilidade, a pressupor a realizacdo de um juizo avaliativo sobre as
medidas impostas, tendo em consideragao a esfera pessoal dos sujeitos
atingidos — aspeto que conduzird a inconstitucionalidade das solucdes
que impliquem uma “afetacdo inadmissivel ou intoleravel do ponto de
vista de quem a sofre e por razdes atinentes a sua subjetividade”(53). O Tri-
bunal acentuou a menor intensidade que a vinculacdo (ou o controlo da
vinculagdo) a este principio reveste quando esta em causa o exercicio da

sobrevivéncia, se analisaram ex professo as dimensoes de adequacdo, necessidade e justa medida ou
proporcionalidade em sentido estrito (cf. ponto 94). Recuperando esta argumentagao, cf. Acordao
n.° 572/2014, pontos 16 e 17, a propdsito da contribui¢ao extraordinaria de solidariedade, tendo o Tri-
bunal aprofundado, em especial, a dimensao de proporcionalidade em sentido estrito (pontos 18 ¢
seguintes). Cf. ainda Acorddo n.° 754/2014, ponto 17.

(*?) Cf., v. g., Acordaos n.>s 396/2011, ponto 8, 474/2013, ponto 15, 794/2013, ponto 19,
413/2014, ponto 57, 572/2014, ponto 13, 575/2014, ponto 22. Neste momento, o Tribunal Constitucio-
nal volta a recuperar a jurisprudéncia anterior: v. Acordaos n.s 287/90, de 30 de outubro, ponto 28;
128/2009, ponto 8.2.; 188/2009, ponto 3. Sobre a evolugdo do tratamento do principio da prote¢do da
confianga pela jurisprudéncia constitucional, v. Pauro Mota Pinto, «A Protegdo da Confianga na “Juris-
prudéncia da Crise”», in: Gongaro Armema Risero/Luis Perera Coutivio (org.), O Tribunal Constitu-
cional e a Crise: Ensaios Criticos, Almedina, Coimbra, 2014, p. 138 e ss.

(33) Cf. Acdrdao n.° 413/2014, pontos 73 e 74 (a citagao é do ponto 74).
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funcdo legislativa (em especial, no confronto com a fun¢do administrativa)
— com a consequéncia de que, nestes casos, as medidas s6 padecerdo de
inconstitucionalidade por violagdo do principio da proporcionalidade
quando e se revelarem manifestamente inadequadas, desequilibradas ou
desnecessarias(>4).

Esta atencdo a esfera juridica dos cidadaos afetados pela medida per-
mitiu que o Tribunal aproximasse (agora de modo mais sistematico) tam-
bém proporcionalidade e igualdade(>9): diferenciando igualdade e igualita-
rismo, o Tribunal Constitucional(>®) (ainda que ndo pela primeira vez)(*7)
apelou para a doutrina da «igualdade proporcional» [a «nova formulay
(neue Formel) do principio da igualdade decantada pelo Bundesverfas-
sungsgericht](?), a qual exige, partindo da comparacdo das especificida-

(5%) Cf. Acordao n.° 745/2014, pontos 17 e 18, louvando-se também no Acérdao n.° 484/2000,
ponto 5, e em Gomes CanoriLno, Direito..., cit., p. 272.

(**) Refletindo, em momentos anteriores, sobre o relevo da proporcionalidade na igualdade, v.
Gomes CanoriLio, «Anotagao ao Acordao n.° 359/91 do Tribunal Constitucionaly, in: Revista de Legis-
lagdo e de Jurisprudéncia, n.° 3811, ano 124, fevereiro 1992, p. 327; Alves Correia, O Plano Urbanis-
tico e o Principio da Igualdade, Almedina, Coimbra, 1989, p. 441 e ss.

(56)  Cf. Acordaos n.os 353/2012, ponto 5, e 187/2013, pontos 33 e seguintes.

(°7) Com efeito, a associagdo entre igualdade e proporcionalidade surge, inicialmente, como
forma de densificacdo da proibicdo do arbitrio (que impediria medidas manifestamente des-
proporcionadas ou inadequadas — cf. Acordao n.® 44/84, ponto 5 invocando a posi¢ao de Figueiredo
Dias em declaragdo de voto aposta ao parecer da Comissdo Constitucional), e, posteriormente, com
referéncia expressa a igualdade proporcional. Assim, ja o Acordao n.° 39/88 (ponto 5.3.), referia que
“a igualdade ndo &, porém, igualitarismo. E, antes, igualdade proporcional. Exige que se tratem por
igual as situagdes substancialmente iguais e que, a situagdes substancialmente desiguais, se dé trata-
mento desigual, mas proporcionado”. Esclarecendo-se logo a seguir o alcance destas afirmacdes:
“o principio da igualdade ndo proibe, pois, que a lei estabeleca distingdes. Proibe, isso sim, o arbitrio;
ou seja proibe as diferenciagdes de tratamento sem fundamento material bastante, que o mesmo ¢ dizer
sem qualquer justificagdo razoavel, segundo critérios de valor objectivo, constitucionalmente relevan-
tes. Proibe também se tratem por igual situagdes essencialmente desiguais. E proibe ainda a discrimi-
nagdo”. Por sua vez, o Acorddo n.° 330/93 (ponto 6) invocava diretamente a jurisprudéncia do Bundes-
verfassungsgericht sobre esta matéria, epitomando que “para se poder reconhecer um fundamento
material ao desigual tratamento normativo de situagdes essencialmente iguais, deve aquele prosseguir
um fim legitimo, ser adequado e necessario para realizar tal fim e manter uma relagdo de equitativa
adequagdo com o valor que subjaz ao fim visado”.

(%) Completando a féormula (correspondente a proibigéo do arbitrio) da metddica de controlo
do principio da igualdade, o Tribunal Constitucional alemao construiu a “nova férmula do principio da
igualdade”, nos termos da qual se verificara uma ofensa deste principio “quando um grupo de destina-
tarios de uma norma ¢ tratado de forma diferente de outros destinatarios, apesar de entre ambos os gru-
pos ndo existir uma diferenga de tal tipo e de tal peso, que possa justificar o tratamento desigual”
(“wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bes-
tehen, dafs sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten”). Cf. a decisdo do Bundesverfassungs-
gericht de 07.10.1980: «BVerfG: Priklusion von Parteivorbringen in der Berufsinstanzy, in: Neue
Juristische Wochenschrift, 1981, p. 271 e s. (ponto II — 1). Refletindo sobre a evolug¢do da metodica
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des objetivas dos grupos afetados, “que se tratem por igual as situacdes
substancialmente iguais e que, a situagdes substancialmente desiguais se
dé um tratamento desigual, mas proporcionado”. A invocacdo da “nova
féormula” do principio da igualdade acaba por introduzir, na metodica de
controlo deste ultimo, as exigéncias de sentido do principio da proporcio-
nalidade, parecendo apontar para a emergéncia de um controlo mais aper-
tado por parte do Tribunal Constitucional(*?).

d) A mobilizagio significativa que o principio da proporcionali-
dade conheceu durante a jurisprudéncia da crise (que conduziu a aglutina-
cdo de varios principios e ao desenvolvimento de uma retorica muito pro-
pria) seguiu-se o periodo da normalizag@o da jurisprudéncia constitucional
nesta matéria, no qual se retoma o fio da densificagdo alcancada por cerca
de quarenta anos de jurisprudéncia constitucional. O Tribunal vem apri-
morando a sua construcao inicial, embora ndo a abandonando ou substi-
tuindo por uma densificagdo normativa alternativa. Permanece a inelimi-
navel ligacdo ao principio do Estado de direito, enfatizando-se a conexao
entre proporcionalidade e recusa da existéncia de um Estado prepotente,
arbitrario e, sobretudo, injusto(®®) — a indiciar a proporcionalidade como
uma das precipitagdes ou concretizagdes possiveis da justiga (ou do sen-
tido ultimo do direito).

Com alguma sofisticagdo, a jurisprudéncia avanca ainda no sentido
do ambito de possibilidades de mobiliza¢ao do principio, quer no quadro
de problemas de natureza interaxiologica (em que se confrontam bens e

de controlo do principio da igualdade, na doutrina, v., por exemplo, Kusg, «Rechtliche Gleichheit und
Tatsdchliche Verschiedenheit», in: MeLLinGHore/Pawm (orgs.), Gleichheit im Verfassungsstaat, C.F. Miil-
ler, Heidelberg, 2008, p. 27 e ss.

(*%) Especialmente contundente, em geral (e ndo refletindo especificamente e apenas sob a
perspetiva da jurisprudéncia da crise) quanto a este ponto, entendendo constituir uma consequéncia de
uma nao compreensao adequada das exigéncias de sentido do principio da proporcionalidade, cf. Reis
Novats, Principios..., cit., p. 91 e ss. Criticando a opgao do Tribunal Constitucional , cf. Miguel
Nogueira de Brito, «Medida e Intensidade do Controlo da Igualdade na Jurisprudéncia da Crise do Tri-
bunal Constitucionaly, in: Goncaro Armea Riseiro/Luis Pereira Coutineo (org.), O Tribunal..., cit.,
p. 107 e ss., esp.* p. 123 e ss. Considerando que existiram deficiéncias na aplicagdo do principio da
igualdade proporcional pelo Tribunal Constitucional, cf. Micuer NoGueira pe Brito/Luis Pereira Couri-
NHO, «A “Igualdade Proporcional”, Novo Modelo no Controlo do Principio da Igualdade? Comentario
a0 Acordao n.° 187/2013y, in: Direito & Politica, n.° 4, julho/outubro 2013, p. 186 e ss. Cf. ainda Ravi
Aronso Pereira, «Igualdade e Proporcionalidade: Um Comentério as Decisdes do Tribunal Constitucio-
nal de Portugal sobre Cortes Salariais no Sector Publicoy, in: Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, n.° 98, maio/agosto 2013, p. 317 e ss., esp.© pp. 334, 343 e ss., 352 e ss., 363 e ss., apreciando
criticamente a forma como o Tribunal Constitucional mobilizou a ideia de igualdade proporcional.

(69) Cf., v. g, Acordaos n.>s 16/2015, ponto 10, e 277/2016, ponto 8.
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valores constitucionalmente distintos), quer no ambito de questdes de
indole intra-axioldgica (em que a medida de promocdo de um bem juri-
dico-constitucional se reconduz a um meio lesivo desse mesmo bem): cla-
rifica-se, neste horizonte, que o principio da proporcionalidade nao se
identifica com uma ponderagdo de bens stricto sensu (dirigida a aquilatar
qual o bem prevalece sobre o outro), mas a um controlo destinado a avaliar
a proporcionalidade entre o fim valioso da medida restritiva e o meio
sacrificial por ela imposto(°!).

O Tribunal regressa igualmente a analise dos trés subprincipios tradi-
cionais(6?), ndo olvidando um especial enfoque na relevancia juridico-
constitucional dos interesses prosseguidos pela norma cuja constituciona-
lidade se encontra sob escrutinio(?). Em certos momentos, verifica-se
uma densificacdo mais subtil dos diversos juizos: assim sucede, v. g., com
0 juizo de idoneidade, complementado por uma ideia de essencialidade
(hoc sensu, apenas se dando por cumprida esta pressuposicao de sentido
quando a medida se revele essencialmente — e nao apenas incidental-
mente — apta a satisfacdo do fim), ou com o juizo de proporcionalidade
em sentido estrito, conjugado com uma dimensao de eficacia (avaliando-
se os efeitos — mais ou menos modestos — que a medida importa para a
consecu¢ao da finalidade visada)(%*).

(61)  Cf. Acordao n.° 396/2017, de pontos 9 e 10 (que seguimos de perto, o qual versava sobre
o problema da inconstitucionalidade da norma constante do n.° 1 do art. 131.° do CPP que, entdo, pre-
via a incapacidade absoluta para testemunhar do interdito por anomalia psiquica, mesmo quando este
fosse o ofendido, independentemente do grau daquela anomalia psiquica e do seu impacto na capaci-
dade para testemunhar — norma essa que restringia o direito a prova justamente com o propoésito de
garantir a integridade probatdria em processo penal). Recuperando a mesma linha argumentativa,
cf. Acordao n.° 669/2019, ponto 5.2.

(2) Cf., v. g., Acordaos n.os 277/2016, ponto 10; 123/2018, pontos 15 e 16, e, muito recente-
mente (louvando-se também neste ultimo aresto), Acordao n.° 776/2019, ponto 15. O aresto debruga-
se sobre uma especificidade (face a solugao seguida, em geral, nas decisdes de aplica¢@o de coimas) do
direito sancionatorio das entidades reguladoras independentes, que consagra o efeito meramente devo-
lutivo do “recurso” das decisdes finais condenatorias — especificidade essa que, em alguns casos,
surge temperada pela possibilidade atribui¢ao de efeito suspensivo ao “recurso”, condicionada, dentro
de certos termos (na maioria das hipoteses, a verificagdo de um prejuizo consideravel para o recorrente
resultante da execugdo da decisdo), a prestacao de caugdo. Sobre esta questdo, v. também o nosso tra-
balho «Contencioso da Regulagaoy, in: Tiaco SerrAo/Jost Duarte Comvsra, Contencioso Administrativo
Especial, AAFDL, Lisboa, 2020, nota 49 (no prelo). V. também, para uma compreensdo das dificulda-
des da realizagdo, em concreto, da ponderacdo (entre prejuizos e beneficios) inerente ao principio da
proporcionalidade em sentido estrito, Acordao n.° 773/2019, de 17 de dezembro, ponto 5.6., e respeti-
vas declaragdes de voto. Para uma apreciagdo dos termos do juizo de necessidade ou exigibilidade, cf.,
v. g., Acordao n.° 688/2019, ponto 18.

(63)  Cf. Acoérddo n.° 776/2019, ponto 15, in fine.

(¢4)  Cf. Acordao n.° 396/2017, pontos 11 e 12, também recuperado pelo Acérdao n.° 669/
/2019, ponto 5.2.
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Retoma-se também a importancia da mobiliza¢do de um critério de
evidéncia quanto a ofensa ao principio da proporcionalidade, a aplicar nos
casos em que o legislador goza de um mais elevado grau de conformagao
legislativa(®®); nestes casos, exigir-se-a uma convic¢do clara da violagao
do principio, que se assumira como um pardmetro de controlo essencial-
mente negativo(®°). Trata-se, porém, de uma matéria que vem denotando
alguma oscilagdo no interior da jurisprudéncia constitucional, pois que,
embora assumindo tal dimensdo, nem sempre o Tribunal convoca, na ana-
lise de uma medida concreta, aquele juizo de evidéncia, mesmo quando
estejam em causa direitos sociais(¢7).

3. Limites ao principio da proporcionalidade: justica e
separacio de poderes

Uma analise dos juizos desenvolvidos pela jurisprudéncia constitu-
cional permite destacar dois pontos essenciais, que se prendem com outros
tantos limites ao principio da proporcionalidade, os quais se reconduzem
ao principio da justica (associado a dignidade humana) e ao principio da
separacao de poderes.

Assim, e por um lado, existem medidas que se revelam totalmente
incompativeis com a identidade axioldgica do Estado de direito e, como
tal, ndo podem ser sujeitas aos “testes” do principio da proporcionalidade,
independentemente da legitimidade ou da bondade dos fins que com aque-
las se pretenderia prosseguir. Assim sucederd, desde logo, quando tais
medidas ofendam determinados direitos: considere-se, v. g., a proibi¢cdo da
escravatura e do trabalho for¢ado, ou a proibi¢ao da tortura. Estas proibi-
¢cOes mais ndo sdo que concretizacdes da justica, dos ultimos redutos da

(65) Cf. Acorddo n.° 767/2019, ponto 11.

(%) Cf. Acordaos n.os 509/2015, ponto 17; 81/2016, ponto 5 (reportando-se ao ultimo aresto
citado); 277/2016, ponto 8.

67y Cf.,, v. g., Acorddo n.° 296/2015, pontos 26 a 35 (e as declaragdes de voto, em especial da
Conselheira Licia Amaral e do Conselheiro Jodao Caupers), sobre o problema da eventual violagdo do
principio da proporcionalidade pela medida que condicionava a atribui¢do do rendimento social de
inser¢do a nao nacionais a um periodo minimo (trés anos) de residéncia em Portugal; note-se, alias,
que a mobiliza¢do do principio da proporcionalidade na sua fungdo interpretativa teria permitido que o
Tribunal pudesse decidir se a medida em causa correspondia a uma verdadeira restri¢ao ao principio da
equiparagdo consagrado no n.° 1 do art. 15.° ou, diversamente, a uma simples “regulamentagdo” (para
utilizar a terminologia invocada pela Conselheira Lucia Amaral) ou conformagao do principio da equi-
paragdo.
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dignidade humana, pelo que poderemos avangar um pouco e afirmar que
qualquer medida que contrarie o principio da justica se encontra proibida.
Esta aqui presente a ideia segundo a qual o principio da justica, embora
surja mediado por outros principios, consubstancia algo mais que os princi-
pios normativos igualmente constantes do texto constitucional (incluindo o
principio da proporcionalidade), possuindo um contetido auténomo e mais
exigente que o postulado por eles, na medida em que apela a propria ideia
de Direito(°®) e se assume como «Valor Absoluto»(%”). Tratar-se-a de medi-
das que assumem uma gravidade tal que contendem com o étimo fundante
do Direito, quer por recusarem a dignidade a qualquer pessoa humana,
quer por a transformarem em instrumento de uma estratégia politica ou
econdmica(’?). Ou, se quisermos dizé-lo com o Tribunal Constitucio-
nal(’"), a norma em causa deve apresentar “uma solugdo normativa absolu-
tamente inaceitavel (...), que afecte uma dada dimensdo do nucleo funda-
mental dos interesses essenciais da pessoa humana e que colida com os
valores estruturantes do ordenamento juridico”. Destarte, a violagao do
principio da justica surge numa posi¢ao de prima ratio, que afasta qual-
quer tentativa de equilibrio com outros valores juridicos, impedindo as
ponderagdes proprias do principio da proporcionalidade.

(%8)  Kaurmany, Filosofia do Direito, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2004, p. 225,
para quem a justi¢a, enquanto mais elevado valor do Direito, coincide com a propria ideia de Direito.

(%) Cf., convocando a licdo de Cicero (que concebe a justica como a vera lex, recta ratio,
naturcee congruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna), MarceLLo Caetano, «O Respeito da Lega-
lidade e a Justiga das Leis», in: O Direito, ano 81.°, fasc. 1.°, janeiro/margo 1949, p. 23, que a define
como “a tal energia que a lei positiva se limita a captar e a aproveitar mas que actua na consciéncia de
todos nos, superior a nossa vontade e independente das nossas concepgoes”.

(79) V. Castantera Neves, «O Papel do Jurista no Nosso Tempoy, in: Digesta. Escritos acerca
do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, Vol. 1.°, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1995, p. 44, e Questao-de-Facto — Questdo-de-Direito ou O Problema Metodologico da Juridici-
dade, Almedina, Coimbra, 1967, pp. 576 e ss.. Recorde-se ainda que o «homem-pessoa» e a sua digni-
dade constituem a dimensao ética (a «condig@o ética») que confere ao direito o sentido de direito,
garantindo-lhe concomitantemente a sua autonomia: uma ofensa desta condigao ética— uma das con-
di¢des da emergéncia do direito como direito (a par das condi¢des mundano-social ¢ humano-existen-
cial) — implica a negagdo do sentido ultimo da juridicidade. Sobre as condigdes de emergéncia do
direito que aqui perfilhamos, v. Castanuera Neves, «O Direito como Alternativa Humana. Notas de
Reflexao sobre o Problema Actual do Direito», in: Digesta..., Vol. 1.°, cit., p. 298 e s., «O Direito Inter-
rogado...», cit., p. 51 e s., 61, «Pessoa, Direito e Responsabilidade», in: Digesta. Escritos acerca do
Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, Vol. 3.°, Coimbra Editora, Coimbra,
2008, p. 154 e s., «Pensar o Direito num Tempo de Perplexidadey, in: Liber Amicorum José de Sousa
e Brito em Comemoragao do 70.° Aniversario, Almedina, Coimbra, 2009, p. 13 e ss., e, muito desen-
volvidamente, «Coordenadas de uma Reflexdo sobre o Problema Universal do Direito — ou as Condi-
¢oes de Emergéncia do Direito como Direitoy, in: Digesta..., 3.° Vol., cit., p. 31 e ss.

(") Acordao n.° 363/2001, de 12 de julho, ponto 6.
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Por outro lado, e sem prejuizo da diversidade das situagdes envolvi-
das(7?), a invocagdo do principio da proporcionalidade encontra alguns
limites quando confrontada com o principio da separacdo de poderes. Con-
siderando que sdo as medidas legislativas aquelas que mais atingem os
direitos fundamentais, mas sopesando igualmente a necessidade de salva-
guardar a liberdade de conformacao do legislador, o juiz apenas devera
considerar contrarias a Constitui¢do as op¢des do poder legislativo que se
mostrem inadequadas, desnecessarias e desproporcionais a protecao de
outros bens juridicos constitucionalmente protegidos(’3), sem perder de
vista as diversas possibilidades de aplicacao pratica aos diferentes tipos de
casos 2 mesma subjacentes(’#). Estamos, pois, diante de um juizo que, de
alguma forma, permite circunscrever (hoc sensu, assinalar os limites cons-
titucionais) o poder do juiz constitucional de apreciagdo das medidas ado-
tadas pelas demais fungdes estaduais.

A possibilidade de mobilizar o principio da proporcionalidade para o
controlo da atuacdo do legislador também implica que aquele funcione
como uma limitagdo negativa a acao legislativa — limitagao essa que, por
nao implicar uma fiscalizag¢@o substancial da conveniéncia dos atos, ndo
determina a dissolucdo da discricionariedade(’%). Na realidade, a reserva
do legislador s6 intervém perante medidas que cumpram as imposicoes
subjacentes aqueles principios: pensando agora no principio da proporcio-
nalidade, a discricionariedade so existe perante medidas que, sendo ade-
quadas e necessarias, se assumam como equilibradas no contexto da pon-
deracdo entre custos e beneficios. A escolha da medida a adotar no caso
concreto releva de um espago de conformacao do legislador, ndo podendo
0 juiz substituir a opgao deste pela sua. Ao tribunal ndo cabera determinar
qual a melhor medida para atingir o fim, mas apenas avaliar se a escolhida

(7?) V. Suzana Tavares pa Siva, Direitos Fundamentais na Arena Global, 2.* ed., Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, p. 73 e ss.

() Cf. Starck, Verfassungen, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2009, p. 95.

(%) Com esta observagdo pretendemos, de algum modo, dar resposta as preocupagdes de Reis
Novwais (Os Principios..., cit., p. 187 e ss.), quando complementa a proporcionalidade com a razoabili-
dade, verificando, neste ultimo principio, o impacto que a medida possa ter na esfera dos sujeitos por
ela afetados; de acordo com o Autor, ainda que uma medida, em abstrato e em geral, se revele propor-
cional, violara o principio da razoabilidade se, na sua aplica¢@o concreta, atingir um destinatario,
impondo-lhe encargos desproporcionais em face das exigéncias de sentido da dignidade humana e do
Estado de direito.

(%) Cf. Roaerio Soares, «Principio da Legalidade e Administragdo Constitutivay, in: Boletim
da Faculdade de Direito, Vol. LVII, 1981, p. 191, embora a proposito do funcionamento do principio
da proporcionalidade no ambito da atividade administrativa discricionéria e do respetivo controlo
jurisdicional.
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pelo legislador ndo € desproporcional para a satisfagdo desse mesmo fim.
Por outro lado, o juizo da proporcionalidade a formular pelo juiz ndo se
poderd deixar impressionar pelas consequéncias (politicamente) contesta-
veis de determinadas medidas previstas pelo legislador, porquanto, numa
democracia representativa, a censura ao mérito politico do exercicio da
fungdo legislativa ndo cabe aos tribunais, que apenas intervém quando
existe uma falha no processo democratico (de natureza substancial ou pro-
cedimental)(7°).

E pensamos que o alcance do juizo de proporcionalidade ndo devera
variar ainda em funcao do processo de fiscalizagdo em causa, assumindo
uma maior intensidade, por exemplo, no caso do controlo preventivo(”7).
Na verdade, qualquer que seja o processo em causa, os juizos da Justica
Constitucional serdo (terdao de ser!) seguramente juizos que mobilizam
uma racionalidade prudencial referida a juridicidade, a uma validade fun-
damentante que pressupde a Constituicdo, como elemento desonerador,
enquanto positivagdo possivel dos fundamentos constitutivos de um dado
sistema juridico. Esta agora em causa o reconhecimento da natureza verda-
deiramente juridica também do processo de fiscalizagdo preventiva (ndo
reconduzivel a uma forma de controlo politico), assim como a percegao de
que o juizo de proporcionalidade efetuado pelo juiz constitucional corres-
ponde (ndo a realizacdo politico-legislativa, de indole estratégica e instru-
mental, mas antes a) realizacao juridica da Constituicao.

Nao ignoramos, evidentemente, que as dimensdes normativas ineren-
tes ao principio da proporcionalidade acabam por conceder uma margem
de escolha ao decisor jurisdicional(’®), conduzindo o tribunal a uma pene-
tracdo significativa na reconstrug¢ao do juizo valorativo do legislador, sem
que, com isso, se possa assistir a uma invasdo da esfera propria do exerci-
cio (do nucleo essencial) da funcdo legislativa. Por esse motivo, poder-se-
a que as medidas legislativas s6 deverao considerar-se inconstitucionais
(designadamente, por violagdo dos direitos fundamentais) quando existe
uma “violacao clara do principio”(’?) que nao passa o “teste” da razoabili-

(7)  Nesta linha, cf. também Evrv, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Har-
vard University Press, Cambridge/London, 1980, p. 103 (apesar de o Autor colocar, compreensivel-
mente, a tonica na observancia do due process).

(77)  Parecem admitir, implicitamente, esta ideia Carca AMapo Gomes/DiNaAMENE DE Frertas,
«Portugal...», cit., p. 338.

() Cf., v. g, Vitauvo Canas, «Proporcionalidade...», cit., p. 616 e ss., e, com uma reflexao
mais aprofundada, O Principio..., cit., p. 823 e ss.

(") Viera pe ANprapg, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976,
6.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 286 (italico nosso). Trata-se de uma posigao que se ndo identifica
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dade(®?) (aqui entendida no seu “sentido fraco”, enquanto “valvula de
seguranga”)(8!). Nao se trata de uma solu¢do muito distante da que advoga
a deferéncia judicial quando exista um «dissenso razodvel» (reasonable
disagreement)(3?) acerca do an e, sobretudo, do quomodo da restri¢ao
como meio para a protecdo de outros bens juridico-constitucionalmente
protegidos. E com esta posi¢ao ndo pretendemos substituir um principio in
dubio pro libertate(®*) por um principio in dubio pro legislatore, ou utilizar

totalmente com aqueloutra criticada por Reis Novais (Em Defesa..., cit., p. 134 e ss.), que exige uma
evidéncia manifesta da ofensa do principio da proporcionalidade. Na verdade, propde-se um meio-
termo, que, exigindo um hard look ao juiz constitucional, ndo se baste com um beliscar da proporcio-
nalidade pelo legislador.

(39)  Articulando ja proporcionalidade e razoabilidade neste contexto, cf. Suzana TAvARES DA
Siwva, Direitos..., cit., p. 75, € «O Tetralemma do Controlo Judicial da Proporcionalidade no Contexto
da Universalizagdo do Principio», in: Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXXVIII, Tomo II,
2012, p. 677.

(81)  Sobre o “sentido fraco” (na medida em que atinge um niimero mais restrito de casos) da
razoabilidade, entendida como valvula de seguranca, cf. Saburski, «Reasonableness and Value Plura-
lism in Law and Politics», in: BonGiovanni/Sartor/VALEnTINI (eds.), Reasonableness and Law, Springer,
Dordrecht, 2009, p. 131 e ss. (inspirando-se no Wednesbury canon do direito britdnico e na manifesta
irragionevolezza do direito administrativo italiano). Enfatizando a clara diferenga entre proporcionali-
dade e razoabilidade em sentido fraco, v. Barak, «Proportionality», cit., p. 742 e ss. (repare-se, alias,
que Sapurski, «Reasonableness...», cit., p. 132 e ss., entende que o “sentido forte” da razoabilidade
pressupde um juizo de proporcionalidade entre meios e fins).

(82) Utilizamos o conceito na ace¢do cunhada por FarLon, Implementing the Constitution, cit.,
p- 81 e ss., 95 e ss., na senda do relevo conferido por alguma doutrina (cf., v. g., WaLpron, Law and
Disagreement, Clarendon Press, Oxford, 1999) ao dissenso no ambito da realiza¢do da Constitui¢ao (a
dimensao apresentada no texto ¢, todavia, apenas uma das trés que o Autor atribui ao reasonable disa-
greement). A invocagdo deste conceito nao significa, contudo, que aceitemos todas as consequéncias
das teorias politicas do disagreement de Waldron, designadamente o facto (também apontado por
Hagermas, «On Law and Disagreement. Some Comments on “Interpretative Pluralism”», in: Ratio
Turis, n.° 2, Vol. 16, junho 2003, p. 189) de que, no limite, nenhum caso tem, numa perspetiva objetiva,
uma s6 solugdo correta, ou a circunstancia de que, em ultima analise, as questdes relacionadas com os
direitos devem ser tratadas pelo legislador e ndo pelos juizes (cf. Fasre, «The Dignity of Rightsy, in:
Oxford Journal of Legal Studies, n.° 2, Vol. 20, 2000, pp. 271, 274 ¢ ss., 278).

(83) Principio que, alids, recebeu inumeros aplausos, mas também muitas criticas: cf., v. g,
OssensunL, «Grundsidtze der Grundrechtsinterpretation», in: Merten/Parier (dir.), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Vol. 1, C. F. Miiller, Heidelberg, 2004, p. 608 e ss.; Raase,
Grundrechte und Erkenntnis: Der Einschdtzungsspielraum des Gesetzgeberes, Nomos, Baden-Baden,
1998, p. 252 e ss. Reagdes similares recebeu o congénere norte-americano: a preferred freedoms doc-
trine ou preferred position doctrine. Esta ultima surgiu justamente para contrabalangar a tradicional
presuncao a favor (da constitucionalidade) dos atos juridico-publicos e constituiu um limite a deferén-
cia jurisdicional relativamente ao poder legislativo. A formulagdo primeira desta doutrina remonta ao
célebre Acordao da Supreme Court «United States v. Carolene Products Co.», de 25.04.1938 (in: United
States Reports, Vol. 304, 1938, p. 144 e ss.), relatado pelo Justice Stone: por um lado, afirma que, em
principio, se deve presumir a existéncia de factos que suportam ou justificam os juizos do legislador,
apenas se considerando inconstitucional uma medida legislativa (in casu, de natureza econdmica) se se
comprovar que existem circunstancias suscetiveis de ilidir a presun¢@o de que aquela medida subjaz
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a proporcionalidade como modo de fragilizar os direitos(54), mas sublinhar
ta0-s6 que a sua violagdo pelo poder legislativo podera ser jurisdicional-
mente afirmada ap6s um exame rigoroso (hard look) da medida, em con-
sonancia com a necessidade de reconduzir da fungao juridica do juiz cons-
titucional ao seu raio de acao.

4. Principio da proporcionalidade e Justica Constitucio-
nal global: os novos horizontes da Justica Constitucio-
nal

A circunstancia de as dimensdes normativas do principio da propor-
cionalidade e de os juizos a efetuar pelos tribunais dependerem, em certa
medida, do concreto equilibrio juridico-constitucional estabelecido em
cada ordenamento (sem prejuizo dos limites acabados de referir) nao
impede, porém, o que ja se designou como a “globaliza¢do” ou “universa-
liza¢d0”(#%) do principio da proporcionalidade. A paulatina internacionali-
zagdo e europeizagdo dos ordenamentos juridicos, acompanhada de uma
progressiva globalizagdo dos problemas cuja resolucdo pressupoe a media-
¢do do juiz constitucional, exigem que também a realizagdo da Constitui-
¢do espelhe essa realidade(8¢).

uma base racional, que releva do conhecimento e da experiéncia do poder legislativo; todavia, acres-
centa que esta presunc@o podera ndo se aplicar quando estejam em causa medidas que afetem determi-
nadas matérias (onde inclui a legislagdo que contenda, em geral, com as primeiras dez Emendas e
a XIV Emenda e, em especial, com as liberdades de participag@o politica e os direitos de certas mino-
rias), as quais se encontram sujeitas a um escrutinio jurisdicional mais rigoroso (cf., esp.t, p. 152, ¢
nota 4). Também esta posi¢ao ndo se revela isenta de escolhos, visto que, ao cabo ¢ ao resto, acaba por
originar uma hierarquizagao entre os direitos fundamentais (porque apenas alguns sao preferred e nao
todos), e uma hierarquizag@o que pode nem corresponder a consciéncia axiolodgica da comunidade em
determinado momento historico. cf., v. g., Ackerman, «Beyond Carolene Products», in: Harvard Law
Review, Vol. 98, 1985, p. 713 e ss.; Cusuman, «Carolene Products and Constitutional Structure»,
in: The Supreme Court Review, janeiro 2013, p. 321 e ss.

(34) Cf. as pertinentes observagdes de Kumwm, «Political Liberalism...», cit., p. 142.

(85) Cf., v. g, Saurer, «Die Globalisierung des Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes», in: Der
Staat,n.° 1, Vol. 51,2012, p. 3 e ss.; Krarr/MEeister, «Verhdltnisméssigkeit als Universelles Verfassungs-
prinzip” in: Der Staat, n.° 2, Vol. 51, 2012, p. 159 e ss. Stone Sweer/Maruews («Proportionality...», cit.,
p. 74) vao mais longe, sustentando que, a partir do final dos anos *90 do século XX, o principio tera
integrado todos os sistemas efetivos de justica constitucional do mundo (com exceg@o dos Estados
Unidos).

(36) Trata-se de uma tematica a qual ndo tem sido alheia a jurisprudéncia constitucional portu-
guesa — cf. Moura Ramos, «Le Recours aux Précédents Etrangers par le Juge Constitutionnel»,
in: Boletim da Faculdade de Direito, Vol. XC, Tomo I, 2014, p. 31 e ss.



JUIZO(S) DE PROPORCIONALIDADE E JUSTICA CONSTITUCIONAL 65

Uma tal vis expansiva ou capacidade de difusdo do principio no
ambito da Justica Constitucional representa, alias, uma das suas caracteris-
ticas marcantes, pois ndo se ignora a sua conexao (praticamente seminal)
com a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht e o consequente did-
logo que os juizes constitucionais nacionais com ela estabeleceram (e con-
tinuam a estabelecer), assim como os influxos reciprocos entre as varias
jurisdigdes constitucionais. Atualmente ja nem se trata apenas do reconhe-
cimento da “europeizacdo”(®7) do principio decorrente da confluéncia de
culturas constitucionais (mais ou menos proximas), mas de uma capaci-
dade de expansdo para outros sistemas juridico-constitucionais, que pode
trazer algumas perspetivas renovadas.

Considere-se, v. g., o sentido da invocagdo do principio da proporciona-
lidade pela Supreme Court do Canada e o relevo assumido no contexto do
estabelecimento de um didlogo interinstitucional entre o juiz constitucional e
o legislador, dada a flexibilidade que pressupde (ou, se preferirmos, a aber-
tura para diferentes formas de realizagdo da Constituicao)(®®). Na verdade, a
identificacdo pelo juiz de problemas de constitucionalidade na relagdo meio-
-fim representa uma oportunidade para o legislador responder com uma
medida que se revele mais apta ou que satisfaga o fim de maneira mais eficaz;
por sua vez, se o juiz detetar insuficiéncias na ponderacdo custos-beneficios,
tal abre a possibilidade de o poder legislativo reestabelecer o equilibrio entre
meio e fim, reduzindo os impactos negativos da medida ou tornando-a idonea
a prossecucao de outras finalidades de interesse ptblico ou bens constitucio-
nalmente protegidos e, deste modo, reequilibrando a ponderacédo através do
reforco das vantagens(®®). Sem prejuizo das dificuldades que suscita (como,
alias, sucede com todas as manifestagdes de weak-form judicial review), quer
sob a otica da relacao entre fontes (Constituicdo e normas infraconstitucio-
nais), quer sob a perspetiva do relacionamento entre o legislador e o juiz
constitucional (apontando para o questionamento do sentido tltimo da Justiga
Constitucional)(*), o didlogo interinstitucional (desenvolvido também em

(#7)  Gowmes CanoriLHo, Direito..., cit., p. 267.

(8%)  Desenhado segundo um esquema analogo (embora ndo exatamente igual) ao disseminado
a partir da jurisprudéncia constitucional alema: cf., v. g., Stone Sweer/Marhews, «Proportionality...»,
cit., p. 117; Panaccio, «The Justification of Rights Violation: Section 1 of the Chartery», in: Oriver/
/MackLem/pes Rosiers, The Oxford Handbook of the Canadian Constitution, Oxford University Press,
Oxford, 2017, p. 660 e ss.

(%)  Stone, «Canadian Constitutional Law of Freedom of Expression», in: ALsert/CAMERON
(eds.), Canada in the World: Comparative Perspectives on the Canadian Constitution, Cambridge
University Press, Cambridge, 2018, p. 259, que seguimos de perto.

(%) Atente-se, por exemplo, nas criticas que algumas expressoes deste didlogo vém susci-
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torno do principio da proporcionalidade) pode corresponder, observados
determinados limites(°'), a uma manifestagdo de uma «sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicao» (que abrange, indubitavelmente, todos os 6rgaos
que desempenham fungdes estaduais)(®?) — “um pluralismo de intérpretes,
aberto e racionalmente critico” que assoma com uma essencialidade pre-
mente no cendrio atual da interconstitucionalidade(®3).

Repare-se, porém, que, em alguns Estados, o reconhecimento pelas
jurisdi¢des constitucionais do principio da proporcionalidade constitui ja
uma consequéncia da sua consagra¢do em instrumentos ou decisdes judi-
ciais oriundos de organismos de natureza internacional ou supranacional.
Assim acontece, v. g., no caso do Tribunal Constitucional da Bulgaria e do
Tribunal Constitucional da Republica da Macedonia, em que a invocagao
da proporcionalidade se louva quer na adesao a CEDH, quer, sobretudo, na
sua interpretagdo pela jurisprudéncia do TEDH(°4). Por esse motivo,
parece-nos que se torna possivel avangar mais um passo e conceber os
desenvolvimentos sofridos por este principio como um contributo para a
emergéncia de uma Justica Constitucional global. Esta ideia encontra-se
associada ao conceito de global judicial review, corporizada em instancias
judiciais internacionais ou supranacionais que desempenham uma verda-
deira “funcdo constitucional”(?%), na medida em que consubstanciam tribu-

tando: cf. Cameron, «Dialogue and Hierarchy in Charter Interpretation: A Comment on R. v. Mills»,
in: Alberta Law Review, Vol. 84,2001, p. 1051 e ss.

(°") Desde logo, impeditivos de qualquer tese que subscreva um relativismo de opinides ou
perspetivas, verdadeiramente instrumentalizador da Constitui¢do para o alcance de determinados fins
ou interesses.

(?2) Trata-se do conhecido titulo da obra de Higeree, «Die Offene Gesellschaft der Verfas-
sungsinterpreteny, in: Verfassung als Offentlicher Prozef3, 2.* ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1996,
p- 155 e ss. (esp. pp. 160, 162, salientando o Autor que o juiz constitucional ndo esta sozinho na tarefa
de interpretagdo da Constituigdo — p. 172), mas sem defendermos todas as consequéncias dogmaticas
que decorrem da posi¢cdo do Autor. Sobre o «pluralismo de intérpretes», com alguma contengao,
cf. também Gowmes CanoriLHo, «Direito Constitucional de Conflitos e Protecgdo de Direitos Fundamen-
taisy, in: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 125.°, 1992, p. 35 e ss.

(93)  Cf. Gomes CanortiLho, “Brancosos” e Interconstitucionalidade — Itinerdrios dos Discur-
sos sobre a Historicidade Constitucional, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2008, p. 279.

(%) Cf. PariasnviLi, «General Report: Role of the Constitutional Courts in Upholding and
Applying Constitutional Principles», in: XVIIth Congress of the Conference of European Constitutio-
nal Courts, Bulletin on Constitutional Case-Law — n.° especial, 2018, p. v.

(%) Até porque se debrugam sobre “matérias tipicamente constitucionais”, como salienta
Moura Ramos, “O Constitucionalismo Portugués na Europeizacdo”, in: Olhar o Constitucionalismo
Portugués nos 40 Anos da Constitui¢do de 1976, Instituto Juridico, Coimbra, 2017, p. 171. Cf. ainda,
equacionando o papel de Tribunal Constitucional desempenhado pelo TJUE, Cruz ViLaga, «Reflec-
tions on Judicial Review of the Constitutionality of EU Legislation», in: EU Law and Integration:
Twenty Years of Judicial Application of EU Law, Hart Publishing, Oxford/Portland, 2014, p. 44 e ss.
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nais que integram organizagdes internacionais ou supranacionais (benefi-
ciarias da alienacdo de parte da soberania estadual) e que, enquanto tais,
mobilizam contributos normativos que nao s6 provém de varias origens
nacionais, como sobretudo se encontram para além das normas dos Esta-
dos nacionais(°%), podendo, em certos casos, assumir competéncia para
apreciar a legitimidade das decisdes destes ultimos, num exercicio muito
especial de afirmacédo de prioridades normativas e de dialogo interjudi-
cial(®7). A fungdo constitucional ¢ agora desempenhada por juizes nao
nacionais, chamados a defini¢cdo (vertical) do relacionamento entre as
varias ordens juridicas e a integracdo (horizontal) dos varios sistemas de
regulacao setorial. E estamos diante de um fenémeno ao qual se nao revela
alheia a vocagao tendencialmente universal de algumas institui¢des.

Eis o que acontece, paradigmaticamente, com a jurisprudéncia do
TEDH que lhe confere o estatuto de «Super Tribunal Constitucional»(%%)
em matéria de direitos fundamentais, em consonancia com a conce¢ao que
tem da CEDH enquanto “instrumento constitucional da ordem publica
europeia”(®?) — e um tal estatuto possui ineliminaveis pontos de conexao
com a mobilizacao do principio da proporcionalidade.

Por um lado, o principio da proporcionalidade constitui, em parte, a
base sobre a qual assenta o sentido da evolucdo tendencial do sistema de
protecdo dos direitos humanos conferido pela CEDH, nos termos em que
aponta para a concessdo de alguma deferéncia as jurisdi¢cdes nacio-
nais(!%%). Neste horizonte, o problema gira em torno da doutrina da mar-

(%¢)  Cf. KocH Jr., «Judicial Review and Global Federalismy, in: Administrative Law Review,
Vol. 54,2002, p. 502.

(°7)  Cf. Uruena Hernanpez, «Global Administrative Law and the Global Southy, in: Casskse
(ed.), Research Handbook on Global Administrative Law, Elgar, Cheltenham/Southampton, 2016,
p. 404. Repare-se, alias, que a sobrevivéncia de um conjunto de ordenamentos internacionais depende
da existéncia de estruturas jurisdicionais que fiscalizem a conformidade das decisdes nacionais com
determinadas normas: eis o que sucede, por exceléncia, no ambito econdomico, designadamente com as
decisdes de certos orgaos da Organizagao Mundial do Comércio ou instituidas no ambito do NAFTA.
Cf., v. g., Haigerstam, «Local, Global and Plural Constitutionalism: Europe Meets the Worldy, in: De
Burca/WeiLer (eds.), The Worlds of European Constitutionalism, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2012, p. 153 e ss.

(98)  OssensunL, «Grundsitze...», cit., p. 615.

() Cf, v. g, Acordao «Loizidou/Turquia (Excepc¢des Preliminares)», de 23.03.1995,
Rec. 15318/89, § 75; Acordao «Al-Skeini e outros/Reino Unidoy», de 07.07.2011, Rec. 55721/07,
§ 141 (instrument constitutionnel de [’ordre publique européenne).

(190)  Ou, nas palavras do recente Protocolo n.° 15, de reconhecer que as Partes Contratantes
gozam de uma margem de aprecia¢do no que se refere a tarefa de assegurar os direitos consagrados na
Convengao, ainda que “sob a supervisdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”. Este Protocolo
ainda ndo entrou em vigor, porquanto a sua vigéncia depende da manifestacdo de todas as Partes Con-
tratantes em ficarem por ele vinculadas (cf. art. 7.°). Sobre o estado atual das vinculagdes, cf. <http:/
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gem de apreciagao(!0'), enquanto constitui um meio para definir as rela-
¢oOes entre este e as autoridades estaduais nacionais(192). Esta referéncia
ndo se dirige a identificar a margem de apreciagdo com a proporcionali-
dade, visto que a primeira releva no estabelecimento da fronteira entre o
ambito da discricionariedade conferida a um 6rgdo nacional (legislativo,
administrativo ou judicial) e o &mbito da discricionariedade do juiz inter-
nacional (in casu, do TEDH), permitindo a consideracdo da importancia
que o direito afetado assume no ordenamento juridico do Estado em
causa('9). As relagdes entre margem de apreciagdo e proporcionalidade
surgem na sua aplicacdo pratica, porquanto a concessdo de maior ou
menor deferéncia aos Estados tem na sua base uma ponderagao que leva
em linha de conta aspetos relacionados com a legitimidade democratica, a
pratica habitual e presente dos Estados, e a expertise('%4). Ora, neste con-
texto, ndo se considerardo incompativeis com a CEDH, em particular,
medidas provenientes de Estados democraticos que, fundamentadas por
razdes de interesse publico, ndo sejam manifestamente desprovidas de
razoabilidade (ou proporcionalidade)(1%°), ou que se encontrem em con-
formidade com os critérios desenhados pelo proprio TEDH(1), admitindo
ainda (e em homenagem a ideia de subsidiariedade, mas também, de pon-
deracdo e de imparcialidade em sentido objetivo) que as autoridades
nacionais dos Estados, por terem um conhecimento direto da situacdo
local, da sociedade e das suas necessidades, estejam em melhores condi-

/www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/213/signatures?p_auth=Iq0yNptJ>
(altimo acesso em 09.02.20202).

('1)  Entre a inimera bibliografia nesta tematica, v., sobre as origens da doutrina da margem
de apreciagdo como principio interpretativo das normas da CEDH, v. a sintese de Greer, «The Interpre-
tation of the European Convention on Human Rights: Universal Principle or Margin of Apprecia-
tion?», in: UCL Human Rights Review, Vol. 3, 2010, p. 2 e ss.; e, agora com um olhar critico, designa-
damente quanto a forma (mais ou menos indeterminada) com que o TEDH aplica o critério da margem
de apreciagdo, cf. DeLmas-Marry, Le Relatif et |'Universel — Les Forces Imaginantes du Droit, Vol. 1,
Seuil, Paris, 2004, p. 66 e ss.

(102)  Cf., v. g., Acordao «A. e outros/Reino Unido», de 19.02.2009, Rec. 3455/05, § 184.

(193)  Assim, Barak, «Proportionality», cit., p. 748.

(194)  Trata-se da posi¢do defendida por Lecc (The Margin of Appreciation in International
Human Rights Law. Deference and Proportionality, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 69 e ss.)
e que aqui seguimos de perto.

(105)  Cf. Acorddo «Janh e outros/Alemanhay, de 30.06.2005, Recs. 46720/99, 72203/01 ¢
72552/01, §§ 116 e 125; utilizando o critério da razoabilidade, mas agora para recusar deferéncia as
autoridades nacionais, cf. Acordao «Chassagnou e outros/Franga», de 29.04.1999, Recs. 25088/94,
28331/95 ¢ 28443/95, §§ 112, 113, 118 e 121.

(1¢)  Cf. Acordaos «MGN Limited/Reino Unido», de 18.01.2011, Rec. 39401/04, § 155;
«Palomo Sanchez e outros/Espanhay, de 12.09.2011, Recs. 28955/06, 28957/06, 28959/06 ¢ 28964/06,
§ 57; «von Hannover/Alemanha (n.° 2)», de 07.02.2012, Recs. 40660/08 e 60641/08, § 107.
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¢oes de decidir que o juiz internacional (tornando desnecessario, salvo se
existirem razdes ponderosas, que o TEDH se substitua ao juizo das jurisdi-
¢Oes nacionais)(197). Neste sentido, margem de apreciacdo e proporcionali-
dade representardo duas faces da mesma moeda, pelo que quanto mais
intenso se mostrar o controlo da proporcionalidade, menor sera a margem
concedida as autoridades nacionais(108).

Por outro lado, a proporcionalidade surge também ligada a ideia de
democracia: sobretudo em matérias relacionadas com a liberdade de
expressao (cf. art. 10, n.° 2, da CEDH), o TEDH associa a dimensdo da
proporcionalidade em sentido estrito a ponderacao entre os prejuizos cau-
sados aos direitos afetados e os beneficios para os interesses publicos ou
para o bem comum, no sentido daquilo que se revela necessario a uma
sociedade democratica('%).

5. Reflexoes finais

As dificuldades inerentes ao principio da proporcionalidade relacio-
nam-se com a tipologia ¢ a intensidade dos juizos que este pressupde,
sobretudo enquanto desempenha uma func¢do de controlo (e se assume
como parametro da validade dos atos juridico-publicos).

O entendimento e o alcance a conferir ao principio (e as respetivas
dimensoes) pelo juiz constitucional ndo prescindem do cotejo com o princi-
pio da separagdo de poderes, em especial, da conjugacao entre o &mbito (e os
limites) da Justica Constitucional e o poder de conformacado do legislador.

As observacdes apontadas permitem compreender por que motivo
consideramos quer o ativismo, quer a autoconten¢ao jurisdicionais nesta
matéria como patologias do sistema. Ambas as tendéncias correspondem a
uma inobservancia (por excesso ou por defeito, respetivamente) do sis-
tema de checks and balances, assegurado pela convivéncia entre a autono-
mia do legislador e o controlo jurisdicional da validade da sua atuagdo. Na
verdade, a partir do momento em que se acolhe a admissibilidade de uma

(17)  Cf,, v. g, Acordaos «Hatton e outros/Reino Unido», de 08.07.2003, Rec. 63022/97, § 88,
e «Janh e outros/Alemanhay, cit., § 91.

(198)  Assim, Aral-Takanasui, The Margin..., cit., p. 14 (refletindo, nos pontos seguintes, sobre
a proje¢ao do principio da proporcionalidade na doutrina da margem de apreciagao).

(199)  Salientando este aspeto, cf. Zvsser, «Freedom of Expression, the Right to Vote, and Pro-
portionality at the European Court of Human Rights: An Internal Critiquey, in: International Journal
of Constitutional Law, n.° 1, Vol. 17,2019, p. 234.
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fiscalizacdo dos atos legislativos por um juiz constitucional apenas se
podera exigir que, nesta tarefa de controlo, o 6rgao cumpra a sua fungao e
fiscalize as atuacdes legislativas (em especial, para o tema que nos ocupa, as
que restringem direitos fundamentais) até aos limites da sua fun¢do (juri-
dica ou juridico-normativa), embora sem nunca os ultrapassar; ou, na pers-
petiva oposta, e se o quisermos dizer com Alexy(!'1?), “a fiscalizagdo da
constitucionalidade [estd] confinada ao controlo dos limites da competéncia
do legislador”. Trata-se tao-s6 de extrair todas as consequéncias da conce-
¢do (que propugnamos) segundo a qual o direito constitui referente de sen-
tido da realizagdo da Constitui¢do pelo juiz constitucional, referente esse
que nao pode ficar a mercé das orientagcdes mais ou menos interventivas do
intérprete: a realizacdo (jurisdicional e juridica) da Constituicdo ha de pau-
tar-se sempre pelo direito, ndo devendo satisfazer estratégias ou objetivos
de natureza extrajuridica (nomeadamente, conjunturalmente politica).

Salientdmos que a indole marcadamente dinamica('!") do principio
lhe tem permitido receber novos influxos através da partilha de experién-
cias jurisprudenciais e em resultado da assunc¢ao, pelos tribunais interna-
cionais (ou supranacionais), de funcdes paralelas as dos juizes constitucio-
nais dos Estados.

Todavia, se um dos pressupostos do principio da proporcionalidade
— ainclusdo no seio do principio do Estado de direito —, os mais recentes
desenvolvimentos constitucionais demonstram que os desafios estao longe
de haver terminado. A criagdo e posterior expansao do principio da propor-
cionalidade representou uma das expressdes do movimento do direito cons-
titucional comparado e dos designados “empréstimos constitucionais”, o
qual acabou por obter uma disseminagdo muito alargada em virtude dos
pressupostos valorativos que transporta. Os problemas assomam porque,
atualmente, os modelos que estdo a atrair novos (e menos novos...) Estados
sdo aqueles que possuem caracteristicas mais autoritarias (embora sob ves-
tes de uma semantica democratico-constitucional), pondo em causa as
dimensoes essenciais do constitucionalismo(!'?). Esta aproximagdo acon-

("9)  Acexy, «Direitos Constitucionais e Fiscalizagdo da Constitucionalidade», in: Boletim da
Faculdade de Direito, Vol. LXXXVIII, Tomo II, 2012, p. 519, justamente a proposito do principio da
proporcionalidade.

(1) Aludindo ja a uma certa dimensao dindmica (ndo do principio, mas) dos graus de con-
trolo do principio da proporcionalidade, v. CarLa Amapo Gomes/Dinamene pe Frermas, «Portugal...», cit.,
p. 331, embora num sentido diverso (meramente circunstancial e ndo necessariamente evolutivo).

("12)  Refletindo sobre esta matéria, v. Dixon/Lanpau, «1989-2019: From Democratic to Abu-
sive Constitutional Borrowing, in: International Journal of Constitutional Law, n.° 2, Vol. 17, 2019,
p- 489 e ss.
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tece, pois, apesar da mobilizagdo do design constitucional europeu demo-
cratico e do respetivo mapa conceptual — determinando que, na pratica, as
novas autocracias utilizem este instrumentarium (e também o principio da
proporcionalidade) para legitimar e justificar a natureza apropriada das
suas agdes, invertendo precisamente as dimensdes axioldgicas inerentes
aqueles principios('3). Eis o horizonte em que podera assumir maior
importancia a Justica Constitucional global, enquanto confere a instancias
como o TEDH (ou hoje também o TIJUE)('!4) a fungdo de juizes constitu-
cionais com impacto supranacional('!%). O principio da proporcionalidade
¢, assim, renovadamente chamado a desempenhar um papel central na
consolidagdo e defesa dos fundamentos do Estado de direito.

(113)  Cf. Dixon/Lanpau, «1989-2019...», cit., § 2, referindo estarmos, neste contexto, perante
“empréstimos constitucionais abusivos”, focando, em especial, exemplos do direito hungaro ou
polaco.

(114)  Cf., a proposito do TIUE como ator da global judicial review, as consideragdes que tece-
mos em Os Direitos..., cit., p. 237 e ss.

(%) Como sucedeu, paradigmaticamente, na analise da compatibilidade com o direito da
Unido Europeia do regime polaco sobre a aposentagao dos juizes (alegadamente aprovado com o pro-
posito de afastar um conjunto de juizes do Tribunal Supremo). Cf. Acordaos do TJUE «Comissdo
Europeia/Republica da Poloniay, de 24.06.2019, P. C-619/18, esp.¢ § 76 e ss. (considerando inclusiva-
mente que a medida em causa ndo ¢ justificada por um motivo legitimo — cf. § 96); «Comissao Euro-
peia/Republica da Polonia», de 09.11.2019, P. C-192/18, esp.tc § 113 e ss., quanto a mobilizagido do
principio da proporcionalidade e as possibilidades de restri¢ao do direito a inamovibilidade dos juizes.
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Revisitando problemas de riscos de desequilibrio
¢ de maiores despesas em tempos virulentos

Por Catarina Monteiro Pires(*)

SumArio:

1. Introducdo. 2. Clausulas de prego fixo, clausulas de ajustamento do
prego, clausulas de alteragdo material adversa (“MAC”) e risco de desequi-
librio contratual em contratos prolongados. 3. Clausulas de forga maior e
risco de maiores despesas.

Na progressdo, nenhum sistema judiciario poderia suportar a avalancha de proces-
sos que surgiriam. Nao é desejavel a judicializagdo da vida corrente: so casos pato-
logicos devem ser trazidos a juizo. A seguranca juridica obsta a que sobre todas as
relagdes da vida paire a ameaga de apreciagdo judicial, por invocagdo de alteragdo
de circunstancias(").

1. Introducao

1. A pandemia trouxe consigo varias perturbacdes na execucao de
contratos. Na lei, e em particular no Codigo Civil, varios sdo os institutos

(*) Doutora em Direito e Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa. Advogada.

(1) Jost pe OLiveira Ascensio, Onerosidade excessiva por “alteragdo das circunstancias”,
ROA, ano 65, 2005, p. 625 ss.
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que podem resolver muitas dessas perturbagdes e os desequilibrios por elas
gerados. Ha ainda um conjunto amplo de diplomas emergenciais, de cariz
excecional, por vezes a acrescentar meios de reagdo aos que resultam da lei
geral, em particular no que respeita a distribuicao de riscos contratuais.

No més de marco de 2020, estavam pendentes variados negocios de
aquisi¢cdo de empresas com contratos ja assinados, em marcha diversas
empreitadas comerciais, em curso muitos contratos de fornecimento comer-
ciais, entre outros negocios. Varios desses contratos terdo contemplado
clausulas relevantes para determinar a quem pertencem os riscos resultantes
das contingéncias trazidas pela pandemia. Ora, no presente artigo, pretende-
mos analisar ndo os institutos legais, sobre os quais ja nos debrugamos,
antes(?) e depois da pandemia(3), mas precisamente certas clausulas contra-
tuais comerciais tipicas com influéncia, direta ou indireta, na distribui¢ao de
riscos contratuais, em particular em dois riscos especificos: desequilibrio
contratual e de dispéndios perante uma impossibilidade temporaria.

2. Restringiremos a nossa andlise a contratos comerciais, tendo em
mente a realidade de acordos negociados sem indicios de assimetrias infor-
mativas de base, sendo as partes contraentes sofisticados, conhecedores dos
negdcios, com oportunidade de esclarecer o que lhes parece relevante antes
de celebrar o contrato. Nao quer isto naturalmente dizer que, do ponto de
vista negocial, tivessem tido oportunidade de convencionar uma clausula de
hardship ou de ajustamento do preco: tudo depende do contexto da negocia-
¢do. Mas pode querer dizer que, de acordo com regras da experiéncia, a pos-
sibilidade de um contrato prolongado no tempo estar sujeito a flutuagdes
econdmicas e financeiras esteve no horizonte de representagdes, expressas
ou implicitas das partes(*). A redistribui¢ao de riscos tera de ser entdo limi-
tada a casos de alteracdo radical das fundagdes factuais do contrato.

(2)  Camarina Montero Pires, Impossibilidade da Prestagdo, Almedina, Coimbra, 2017, em par-
ticular p. 213 ss, e, mais recentemente, Cararina MonteRo Pires, Contratos — 1. Perturbagées na exe-
cugdo, Almedina, Coimbra, 2019, p. 21 ss. Pode ainda ver-se Efeitos da alteracdo das circunstancias,
O Direito, 2013, I-11, p. 181 ss.

(3) Vide Cararina MonTEIRO Pires, Novo Coronavirus e crise contratual. Anotagdo ao Codigo
Civil, AAFDL, Lisboa 2020, coord. Catarina Monteiro Pires, anota¢@o aos arts. 790.° e ss e Modificar,
Renegociar o Contrato, Reduzir as prestagées, em Novo Coronavirus e Gestdao da Crise Contratual —
Estratégias Juridicas, ebook CIDP, 2020, p. 36 ss.

(*) Sobre este ponto, e justificando a contencdo de tribunais arbitrais internacionais na aceita-
¢do da existéncia de hardship com o argumento segundo o qual os contraentes poderiam ter previsto
uma clausula que acautelasse o risco, Manmoun Reza Firoozmann/Javap Zamani, Force majeure in inter-
national contracts: current trends and how international arbitration practice is responding, em Arbi-
tration International, 2017, 33, (p. 395 ss), p. 410.
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3. Sob pano de fundo da nossa pesquisa, estdo ainda duas outras
circunstancias. Por um lado, nos contratos comerciais ¢ comum que as par-
tes pretendam desenhar cldusulas “feitas a medida” em vez de deixar a
atribuicao de riscos causados por superveniéncias contratuais a mercé de
normas legais, em regra de carater relativamente indeterminado. Por outro
lado, alguns estudos depdem no sentido de um aumento de referéncias
expressas a pandemias em contratos comerciais, mesmo que no sentido de
excluir a situagdo de um caso de forca maior(®). A ideia de que a pandemia
que afeta a atual economia era algo totalmente impensavel para os agentes
econdmicos (enquanto fendémeno pandémico, naturalmente, ndo enquanto
tal) pode ser dificil de sustentar perante estes dados.

4. A delimitacdo do nosso tema torna claro que nao esgotaremos
aqui todos os problemas de determinagdo de risco num contrato. Por um
lado, porque existem ainda outras cldusulas com influéncia em riscos con-
tratuais, por atribuirem um determinado contorno e ambito a propria pres-
tacdo. Reservaremos, desde logo, para um estudo subsequente a andlise da
clausula de hardship(®). O mesmo faremos em relagcdo as clausulas de
renegociacdo(’) e as clausulas de change in law, que habitualmente estabe-
lecem que o contrato deve ser renegociado entre as partes, se se tornar
mais dificil o seu cumprimento em virtude de alteracdo legal superve-
niente. Por outro lado, porque a omissao contratual também suscita ques-
tdes complexas do ponto de vista da distribuicao de risco(®).

(5)  Martaew Jennesonn, et al., Covid-19 as Force Majeure in Corporate Transactions, em Law
in the time of Covid-19, coord. Katharina Pistor, Columbia University, 2020, p. 145.

(°) Sobre estas pode ver-se Antonio Pinto Monteiro € Jurio Gomes, “A «hardship clause» e o
problema da alteragdo das circunstancias: breve apontamento”, Juris et de Jure: nos vinte anos da
Faculdade de Direito da Universidade Catolica do Porto, 1998, p. 17 ss ou, dos mesmos Autores,
Rebus sic stantibus — hardship clauses in the Portuguese law, ERPL, 1998, p. 319 ss.

(") Entre noés, JuLio Gowmes, Cldusulas de hardship, p. 167 ss, Antonio Pinto MonTEIRO/JULIO
Gowmes, Rebus sic stantibus, p. 319 ss.

(%) Segundo Carcos Ferreira DE ALMEIDA (EFro sobre a base do negocio, CDP n.° 43, Julho/
/Setembro 2013, p. 3 ss) existiriam alguns parametros que permitiriam auxiliar o juizo de atribui¢ao do
risco. Além dos casos em que o problema pudesse ficar esclarecido através da interpretagdo do con-
trato, nos casos omissos, a defini¢do da margem de risco poderia operar através de varios critérios, de
forma isolada ou conjugada, que impdem uma incidéncia tendencial do risco: imputacdo a parte que
controla o fator alterado, imputagao a parte a quem compete a prestagdo carateristica, imputagao a
parte que atua com motivagao especulativa, atribuicéio a parte mais forte, pelo nivel de conhecimentos
ou pelo poder econdmico-financeiro e, finalmente, reparticdo equitativa, através de modificagao.
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2. Clausulas de preco fixo, clausulas de ajustamento do
preco, clausulas de alteracio material adversa e risco
de desequilibrio contratual em contratos prolongados

1. E comum o entendimento de que, nos contratos de preco fixo, os
riscos relativos ao preco e a agravamento de custos sdo suportados apenas
pelo comprador, construtor ou fornecedor(®), mas o ponto esta longe de
gerar consenso, discutindo-se se as exigéncias da boa-fé permitem, neste
caso, um total afastamento de uma modificagdo do precgo('?).

Esta ¢ uma questdo antiga no civilismo europeu. Assim, ja no caso
julgado pelo BGH a 8 de fevereiro de 1978, estava em causa uma situagio
em que um importador celebrou um contrato de fornecimento de longo
prazo de petréleo por prego fixo no final do ano de 1972, para o ano
de 1973, sobrevindo, porém, uma subida extraordinaria do prego (seis
vezes mais caro). O importador viu-se privado da possibilidade de forne-
cer, porque o seu proprio fornecedor recusou o fornecimento. O compra-
dor pediu ao tribunal a condenagdo do importador a uma indemnizacao.
O BGH recusou aplicar a doutrina do desaparecimento da base do negd-
cio, uma vez que o contraente poderia ter previsto a subida do prego, mas
aludiu, também (embora nao viesse a ser esse o fundamento da decisdo) ao
facto de o devedor ter aceitado um prego fixo('!).

2. Naio ¢ da existéncia abstrata de uma clausula que se extrai uma
conclusdo de relevancia ou de irrelevancia de um mecanismo ou a possi-
bilidade de modificar um contrato, por alteragdo das circunstancias
(cf. art. 437.° do Codigo Civil)(2). A relevancia de uma clausula de prego
fixo depende do tipo de contrato e do tipo de prestacdes e s6 pode ser apu-
rada mediante interpretacdo do negocio juridico. Saber se o preco fixo
visou “estabilizar o contrato” contra qualquer variagao endogena ou exo-

(%) Cf., por exemplo, Herrriep Woss, Apriana Rivera, [et al.], Damages in International Arbi-
tration under Complex Long-Term Contracts, Oxford University Press, 2014, p. 68, Tromas FINKENAUER,
anotagdo ao §313 BGB, Miinchener Kommentar zum biirgerlichen Gesetzbuch, Vol. 2, Schuldrecht, All-
gemeiner Teil, §§241-432, org. Franz Jiirgen Sicker, Roland Rixecker, Harmut Oetker, Bettina Lim-
perg, red. Wolfgang Kriiger, Beck, Munique, 2016, (7.* ed.) (cit., MuKo/Finkenauer, §313), n.m. 67.

(%) Vide por exemplo, MartiNn HenssLer, Risiko als Vertragsgegenstand, Mohr Siebeck,
Tubinga, p. 116 ss, Tosias Lert, Die Anpassung von Vertrédgen des Privatrechts, JuS 2001, p. 248 ss e
JuS 2001, p. 347 ss.

(" WM, 1978, p. 322 ss, em particular p. 323. Pode ainda ver-se a anotagao de Vorker Emme-
RricH, anotag¢@o JuS 1978, p. 487 ss.

(12)  Sobre os requisitos do art. 437.°, Cararina Montero Pires, Contratos — I. Perturbagées na
execugdo, p. 179 ss e bibliografia ai citada.
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gena, com reflexos no preco, ¢ uma conclusdo que so6 se pode extrair
mediante interpretagao das estipulagdes contratuais.

3. E certo que uma clausula de prego fixo numa empreitada chave
na mao tende a equivaler a uma transferéncia do risco para o empreiteiro,
desde que nao haja elementos em contrario no contrato.

A empreitada comercial ¢ um contrato prolongado, de atividade pro-
longada, sendo ainda, na maioria dos casos, um contrato com relacdes de
cooperagdo intensas. Os contratos de empreitada sdo normalmente con-
tratos com regulacdo exaustiva e que contemplam clausulas de forca
maior e podem contemplar outras clausulas com relevancia neste con-
texto. Se se tratar de uma empreitada que siga um padrao contratual pre-
viamente fixado, como um contrato chave na mao do modelo FIDIC,
existirdo, além das clausulas de forca maior, outras clausulas tipicas de
distribuicdo de riscos.

Ora, a fixa¢do do pregco num contrato de empreitada significa, na
maioria dos casos, a eliminacdo do risco de maiores custos a cargo do
dono da obra e, consequentemente, a aceitagdo de possiveis varia¢des de
custos a cargo do empreiteiro. Contudo, o S.T.J. ja considerou que “uma
empreitada ajustada por “preco global” s6 tendencialmente assume uma
feicdo rigida e fixa quanto a este elemento do contrato de empreitada”(!3).

Uma analise interessante deste problema, com aplica¢ao nas emprei-
tadas, encontramos em Hecmur Konier. Segundo o Autor, saber a quem
deve ser atribuido o risco seria uma questdo de interpretagao do contrato e
da interpretagdo das normas dispositivas('#). Uma clausula de prego fixo
ndo significaria que o empreiteiro devesse aceitar todo e qualquer risco de
subida anormal do prego das matérias-primas. A interpretagdo comple-
mentadora do contrato poderia conduzir a um outro resultado, revelando
que em causa estavam apenas riscos previsiveis, que um empreiteiro,
agindo racionalmente, poderia calcular aquando da celebragao do contrato,
ou mesmo mais tarde, antes da verificacdo da subida do prego (tendo em
vista a cobertura do mesmo, se possivel)(19).

4. Num contrato de compra e venda de participagdes sociais, em
particular na venda da empresa através da venda de participagdes sociais,

(1¥)  Ac. 8 de maio de 2012, relator Gabriel Catarino.

(%) Hewmur Koncer, Unmoglichkeit und Geschdftsgrundlage bei Zweckstorungen im Schuld-
verhdltnis, Munique, 1971, p. 304.

(%) Idem, p. 303.
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distinguem-se varios modos de determinacao do preco('¢). Um deles é o de
preco fixo, também designado de “locked box mechanism”, muitas vezes
contraposto ao modelo de prego ajustdvel em funcdo das contas de fecho,
também designado de “completion accounts mechanism™(17). No caso de
preco fixo, tal como o nome sugere, o prego acordado e estabelecido no
contrato (na data da celebracdo do contrato) ndo sofre alteragdo posterior,
designadamente por ocasido do chamado “fecho do negocio” que corres-
ponde a efetiva transmissao das participagdes sociais. O calculo do preco é
realizado tendo por base elementos financeiros com data anterior a efetiva
transmissdo das participagdes sociais, sejam eles as ultimas contas anuais
aprovadas ou um balango intercalar. Uma vez que o contrato de compra e
venda de participagdes sociais € um contrato de execugao diferida,
havendo, nesta medida, um prolongamento temporal ¢ um hiato entre a
celebracdo do contrato e o fecho do negocio (o chamado “interim period”),
poderdo ocorrer vicissitudes entre a data dos dados financeiros e a data do
fecho do negdcio que ndo sao refletidas no prego. Contudo, nao quer dizer
que essas contingéncias nao sejam refletidas ou acauteladas no proprio
contrato de compra e venda de participagdes sociais, seja através de clau-
sulas de declaragdes e garantias, seja através do estabelecimento de regras
relativas a conducdo dos negdcios sociais no interim period('®).

Em regra, uma disputa de M&A ndo se resume a uma s6 questao juri-
dica, sendo frequente a articulagcdo, conjugada ou subsidiaria, de varios
meios de reacdo. Procurando analisar os problemas mais agudos, a per-
gunta que se coloca muitas vezes ¢ a de saber se 0 acordo de uma clausula
de preco fixo exclui a aplicag@o do art. 437.° do Cédigo Civil, podendo
ainda perguntar-se se auséncia de uma clausula de ajustamento ou de uma
cldusula MAC equivale a aceitacdo de um preco fixo.

O art. 437.°, n.° 1, do Codigo Civil estabelece o seguinte: “se as cir-
cunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem
sofrido uma alteragao anormal, tem a parte lesada direito a resolucao do con-
trato, ou a modificacdo dele segundo juizos de equidade, desde que a exigén-
cia das obrigagdes por ela assumidas afete gravemente os principios da boa
fé e nao esteja coberta pelos riscos préoprios do contrato” (o negrito ¢

(') Sobre outros aspetos da venda da empresa pode ver-se Cararina MonTERO Pires, Aquisi¢do
de empresas e de participagoes acionistas — problemas e litigios, Almedina, Coimbra, 2018.

(") Gernaro WAcHTER, M&A Litigation. M&A Recht im Streit, RWS, Coloénia, 2017 (3.* ed.),
p- 757 ss. Para outros modelos, nomeadamente, determinagao por terceiro, Marnias Hasersack, Preis-
feststellung durch Schiedsgutachten beim Unternehmenskauf, Der Betrieb, 2009, p. 44 ss.

(18)  Sobre este interim period e os covenants desta fase, pode ver-se o que diremos abaixo
sobre o caso Akorn Inc v Frenesius Kani AG.
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nosso). Embora o dominio da alteragdo das circunstancias ndo seja incontro-
Verso, parece-nos que estdo em causa em primeira linha perturbacdes na
equivaléncia originaria das prestagdes (que ndo se confunde com sina-
lagma)('?), na esteira do que tem vindo a ser admitido no direito alemao(*) e
que nao ficam excluidas do art. 437.° situagdes de “grande alteragdo das cir-
cunstancias”(?!). A doutrina portuguesa tem refletido abundantemente sobre
0s requisitos necessarios a uma modificacdo ou resolugdo do contrato por
alteracdo das circunstancias e realgado que uma tal alteragdo pressupde um
prejuizo relevante(??), fazendo-se acompanhar por uma jurisprudéncia de
um modo global cautelosa na aplica¢do destes mecanismos.

O art. 437.° ndio é um artigo para “ser aplicado” pelos tribunais. E uma
norma que os tribunais interpretam e densificam com inarredaveis mar-
gens de densificagdo em fungdo do caso concreto. E para isso que serve,
enquanto valvula de escape do sistema. A utilizagdo de uma clausula de dis-
tribui¢@o de risco pode até servir para afastar a aplicagdo do art. 437.°, mas
nunca anula totalmente um juizo de concretude, nem dispensa uma inter-
pretacdo do contrato como um todo e a estipulacdo contratual sobre o risco
sera também um enunciado aberto a interpretacdo. Contudo, o art. 437.° ndo
serve para alterar a distribui¢do de risco projetada pelas partes, mas sim
para a preservar. Se o risco tiver sido contratualmente acautelado, a inter-
vengao do art. 437.° ndo devera servir para corrigir supervenientemente o
que ab initio nao deve ser corrigido. Acautelar um risco num contrato nao ¢
apenas fazer-lhe referéncia expressa: pode haver referéncias implicitas,
acordos tacitos e até lacunas a suprir pelo tribunal.

Na indagagdo sobre a aplicabilidade do art. 437.°, o argumento
segundo o qual as partes ndo tiveram em mente aquela vicissitude ao con-
tratar deve ser relativizado, dado que o Codigo Civil manifesta abertura a
um conceito objetivo de base do negocio, mas nao pode deixar de se notar
também que em negodcios comerciais prolongados e sofisticados, com
varios mecanismos de distribui¢cdo de risco, a omissao pode, efetivamente,
equivaler, perante as circunstancias do caso concreto, a aceitacao da regra
segundo a qual o risco se materializa na esfera onde se projeta. Mas dizer

(1) Cararina Montero Pires, Contratos — 1. Perturbagoes na execugdo, p. 197 ss.

(20)  Assim, Wacter Doratr, Langzeitvertrége, p. 376 et passim.

(2') Sustentando que, no caso da pandemia, os prejuizos e riscos ndo devem ser transferidos
de uma parte para a outra, mas partilhados, Marc-PriLippe WELLER/MARcUSLiEBERKNECHT/VicTOR HABRICH,
Virulentes Leistungsstorungen — Auswirkungen der Coronakrise auf die Vertragsdurchfiihrung, NJW
2020, (p. 1017), p. 1021.

(??) Aludindo mesmo a um “dano” com “certa envergadura”, ANtoNio MENEzes CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, IX, Direito das Obrigag¢des, Almedina, Coimbra, 2017, p. 687.
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isto ndo ¢ afirmar que a mera circunstancia de as partes nao terem atri-
buido um determinado risco a uma delas equivale a acordar que o risco
deva cair na esfera da outra.

O aspeto fundamental esta na ligagao entre a circunstancia ocorrida e
os riscos proprios do contrato. A confirmacao de que a cldusula de preco
fixo exclui o art. 437.° s6 pode ser encontrada depois de determinado o
sentido da clausula de preco fixo e a esfera de riscos subjacente a mesma.
A conclusdo de que, tendo as partes acordado um prego fixo, o contrato é
modificavel ou resoluvel por alteracdo das circunstancias nao parece ser a
mais favorecida pelas maximas da experiéncia. Contudo, ndo ¢ possivel
excluir em absoluto que, mediante alegacao e prova(??), seja possivel fixar
que ndo resulta do contrato uma atribuicdo dos riscos exteriores a ativi-
dade de condugdo dos negbcios sociais, ou de todos eles, ao compra-
dor(?*). Além destes aspetos factuais, havera, depois, que examinar o con-
trato como um todo, nomeadamente no que respeita a clausulas de
declaragdes em garantias, clausulas de condugdo dos negocios sociais ¢
covenants relativos ao interim period.

Nenhum destes aspetos contraria a ideia de uma “omnipresenca da
boa f&” no preceito do art. 437.°(2%), a justificar “o tipo e a intensidade que
as altera¢des hdo-de assumir” e a “justificar a modifica¢do ou a resolucdo
do contrato(2°).

5. Nos contratos de compra e venda de acdes, cujo valor se altera
com o fluir da atividade comercial e das proprias condigdes de mercado, as
partes podem optar por um método de determinag@o de prego de acordo
com as contas de fecho. Neste caso, o preco de referéncia acordado
aquando da celebracdo do contrato ¢ modificado, em funcdo de certas

(*) Quanto a prova em causa, podem também ter relevancia as chamadas clausulas de entire
agreement. As clausulas de acordo integral podem ter redagdes variadas, mas, na sua tipicidade social,
uma redagdo frequente € a que dispde que “este contrato corresponde ao acordo integral das Partes
quanto as matérias nele tratadas”. Sobre este aspeto, cf. 0 nosso estudo Cararina Monteiro Pires, Cldu-
sulas de acordo integral e de solu¢do unica ou de “remédio” unico, A tutela dos credores, UCP, no
prelo. A doutrina continental tem admitido ainda a validade das clausulas de entire agreement e a sua
proje¢do na delimitagdo dos elementos interpretativos relevantes. Assim, Mark Anpre CzarRNECKI, Ver-
tragsauslegung und Vertragsverhandlungen. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Mohr Siebeck,
Tubinga, 2016, p. 208 ss, Catarina MonTERO Pires, Aquisi¢do de Empresas e de Participagdes Acionis-
tas. Problemas e Litigios, pp. 69-70.

(*) Retomamos o que dissemos em Reduzir as prestagées, em Novo Coronavirus e Gestdo da
Crise Contratual — Estratégias Juridicas, ebook CIDP, 2020, p. 36 ss.

(*)  Antonio Menezes Corpeiro, Da boa fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, p. 1108.

(%) Idem, p. 1108.
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variaveis financeiras (como a divida financeira liquida ou o fundo de
maneio) e a luz de contas preparadas num momento posterior, em regra
coincidente com o fecho do negécio ou transmissdo efetiva das participa-
¢oOes (“contas de fecho”). Também aqui se podem colocar questdes no que
respeita a alteragdo de circunstancias. O acordo entre as partes quanto ao
ajustamento do preco € definido em funcdo de certos parametros ou varia-
veis. Podem, porém, verificar-se vicissitudes, desde logo contingéncias
relativas a expectativas futuras de investimento nao concretizadas nas con-
tas, que venham a lograr-se, perguntando-se qual devera ser o seu enquadra-
mento, se se traduzem numa lacuna contratual ou, no limite, se as mesmas
podem ser compreendidas como uma “base do negodcio” cuja perturbagdo
justifica a aplicacao do art. 437.° do Codigo Civil.

6. As clausulas de ajustamento de prego acima referidas ndo se con-
fundem com as chamadas clausulas de earn out, que visam permitir um
ajustamento do preco em funcdo de determinadas variaveis, apos o
momento do fecho do negocio, isto é, da efetiva transmissdao da empresa
ou das participagdes sociais para o comprador(?’). Essas variaveis podem
ser diversas, pode tratar-se da evolucdo financeira da sociedade visada ou
de objetivos a cumprir por esta. A verificagdo do facto previamente acor-
dado implica um ajustamento do preco e o pagamento de uma parcela adi-
cional. Podem ser propostas pelos vendedores como forma de partilha de
um beneficio incerto ou propostas pelo comprador, ao oferecerem um
preco mais baixo do que o proposto pelo vendedor.

Na auséncia de uma clausula de earn out sera extremamente dificil
sustentar que o preco de um contrato de compra e venda ja executado (ati-
vos ou participagOes sociais transferidas e preco pago) deve poder ser
modificado ao abrigo do art. 437.°. A partilha de um determinado upside
com o vendedor depende da estipulacdo do earn out ou de mecanismo
convencional funcionalmente semelhante, sob pena de pretericao do prin-
cipio da estabilidade dos contratos ja executados(?®).

7. Ainda com relevo para o problema que nos ocupa, sdo conheci-
das as clausulas “MAC” nos contratos de compra e venda de participagdes

(27)  Fernanpo SA, A determinagdo contingente do prego de aquisig¢do de uma empresa, Aquisi-
¢do de empresas, Coimbra editora, Coimbra, 2011, p. 401 ss.

(2%)  Entre nos, a visdo dominante parece ser no sentido da inadmissibilidade de resolugdo ou
modificag¢@o de contratos ja executados por alteragdo das circunstancias, muito embora se admitam
reservas ou desvios a este principio geral, por exemplo, no caso de existir um interesse futuro de uma
das partes contratualmente acautelado.
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sociais(??). Na sua fisionomia tipica, estabelecem um direito de desvincu-
lagdo extrajudicial sem custos, verificado um determinado contexto, cara-
terizado por determinadas ocorréncias desfavordveis entre 0 momento da
celebragdo do contrato de compra e venda de agdes e o da efetiva transmis-
sao das mesmas(3?). Dizemos “desvinculagdo contratual” porque, em
regra, ndo se trata de uma “resolugao tipica” ou, pelo menos, com os efei-
tos tipicos previstos na lei portuguesa(®!). E menos frequente que as clau-
sulas MAC estabelecam um direito de modificagao do contrato.

Note-se, ainda, que as clausulas de “material adverse change” nao
definem, em regra, o que € material, 0 que ocorre muitas vezes por opgao
das partes, dado que correspondem, na experiéncia comum, a clausulas
bastante negociadas entre as partes.

Um cenario de disputa tipico(32) sera aquele em que o comprador se
desinteressa do negocio, perante uma quebra do EBITDA entre a assina-
tura do contrato e a transmissdo das agdes. Se as partes ndo tiverem de
acordo quanto a desisténcia do negdcio, ¢ possivel que o comprador alegue
que a quebra daquele indicador financeiro se deve a uma circunstancia
prevista na clausula MAC e que a quebra em causa ¢ suficiente para permi-
tir a desvinculagao e que o vendedor procure alegar que nao se trata de
uma circunstancia incluida na clausula (ou excluida por um carve out)
e/ou que a deterioracdo dos dados financeiros ndo ¢ suficientemente
intensa para permitir a desvinculagao.

As clausulas “MAC” tém conteudos muito diferenciados, sendo
impossivel uma catalogacdo completa. Em termos gerais, a doutrina tem

(?°) Parece-nos que estas clausulas tém autonomia social. Contudo, em estudos praticos,
conhecem-se posigdes no sentido de as reconduzir a clausulas de for¢a maior — assim, no contexto de
contratos de financiamento, pode ver-se RaraL Zakrzewski, When is a material adverse change clause
a force majeure clause?, Butterworths Journal of International Banking and Financial Law, outubro
de 2012, p. 547 ss.

(39)  Marrin Hensscer, Material Adverse Change-Klauseln in deutschen Unternehmenskaufver-
trigen (r)eine Modeerscheinung?, FS fiir Ulrich Huber zum siebzigsten Geburtstag, org. Theodor
Baums und Johannes Wertenbruch, Mohr Siebeck, 2006, p. 739 ss, Kraus Perer BerGer/Estrer FiierrT,
Material-Adverse-Change Klauseln in Wertpapiererwerbs- und Ubernahmeangeboten, WM 6/2005, p.
253 ss. No direito portugués, de Fernanoo Ouivera SA, Clausulas Material Adverse Change (MAC) em
contratos de compra e venda de empresas, in Direito Comercial e das Sociedades. Estudos em memo-
ria do Professor Doutor Paulo M. Sendim, Universidade Catodlica Editora, Lisboa, 2012, p. 427 ss.

(3") Na defini¢do de Roserr T. MiLLer, The Economics of Deal Risk: Allocating Risk Through
MAC Clauses in Business Combination Agreements, 50 Wm. & Mary L. Rev. 2007, 2012 (2009),
citada na sentenga da Court of Chancery de Delaware, no caso Akorn Inc v Frenesius Kani AG que
adiante analisaremos “MAC’ clauses, which provide that, if a party has suffered a MAC within the
meaning of the agreement, the counterparty can costlessly cancel the deal”.

(3?) Nao ¢ o Unico, ndo fica excluida a utilizagdo de clausula em casos de frustra¢ao do fim.
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proposto distinguir, consoante o meio de reag@o associado, entre clausulas
especificas e genéricas e, consoante o ambito de aplicacdo desse mesmo
meio, entre clausulas relativas a sociedade visada, ao negécio desta, ao
mercado em que esta opera ou a condigdes financeiras.

E igualmente importante atentar ao 4mbito de aplicagio da clausula,
por vezes construida com base em sucessivas excegdes, como € o caso das
clausulas que estabelecem carve-outs (por exemplo, excluindo alteragdes
regulatérias ou econdmicas do Pais onde a sociedade tem a sua sede) e,
logo depois, limitagdes aos mesmos (por exemplo, aceitando que nao
fiquem excluidas tais alteracdes se tiverem um impacto desproporcional
na sociedade visada quando comparada com outros agentes do mesmo
mercado ou setor). Estas clausulas frequentemente atribuem os riscos
gerais do mercado ou industria ao comprador e os riscos especificos da
sociedade visada ao vendedor, mas a redacdo pode seguir um modelo de
regra-excecao ou mesmo de regra-excecdo-excecao (rule/ carve out/ carve
right back ou carve in), o que aumenta a exigéncia interpretativa, tornando
a clausula numa espécie de “queijo sui¢o”. Esta dificuldade sera tanto
maior quanto determinada circunstancia — a pandemia — ndo se encontre
“nem no queijo, nem no buraco”, parafraseando um estudo recente a pro-
posito do M&A da Tiffany &Copela LVMH(33).

No caso recentemente em discussdo da Sycamore Partners vs L
Brands Inc quanto a aquisi¢do da Victoria Secret (e Bath and Body
Works)(34), além da repercussao dos atos praticados no interim period, um

(*3)  MarrHew Jennesonn, et al., Covid-19 as Force Majeure in Corporate Transactions,
pp. 142-143.

(%) Veja-se por exemplo <https://www.ft.com/content/3f458e9c-e864-4fe1-8740-37136bae
7b62>, acedido em 12.06.2020. De acordo com um contrato firmado em fevereiro de 2020 entre Syca-
more ¢ a L Brands, a Buyer LP, uma sociedade detida pela Sycamore, compraria uma participacao
maioritaria na L Brand. Em virtude da pandemia causada pelo novo coronavirus, em margo a L Brands
adotou medidas de gestdo que incluiriam o fecho de determinadas lojas nos Estados Unidos e Canada.
Em abril de 2020, a Sycamore reagiu, anunciando a sua desvincula¢@o do contrato e pedindo ao tribu-
nal de Delaware que declarasse a validade da desvinculagdo (Court of Chancery, Delaware), alegando
violagdo de “covenants” no interim period, designadamente a clausula que previa o dever da vende-
dora de agir com os seus melhores esforgos para preservar intactas as organizagdes dos negdcios e as
relagdes de negdcio com terceiros. Na versdo divulgada, o interim covenant dispunha (...), “Parent
shall and shall cause its subsidiaries to conduct the Business in the ordinary course consistent with
past practice and to use their reasonable best efforts to preserve intact the Business and the relation-
ships the Business with third parties and to keep available services of the Business's present officers
and employees... . O fecho do negécio estava condicionado ao cumprimento dos deveres da L Brands
(“The obligation of Buyer to consummate the Closing subject to the satisfaction (or, to the extent per-
missible, waiver by Buyer) of the following further conditions: Parent shall have performed in all
material respects all of its... obligations hereunder required to be performed by it on or prior to the
Closing Date”).
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dos problemas dizia respeito ao ambito da clausula MAC e do “carve out”
acordado, que transcrevemos na versdo divulgada, em lingua inglesa:

“Material Adverse Effect” means any state of facts, circumstances, condition, event,
change, development, occurrence, result or effect (i) that would prevent, materially
delay or materially impede the performance by Parent of its obligations under this
Agreement...; or (ii) that has a material adverse effect on the financial condition, busi-
ness, assets, or results of operations of the Business, excluding, in the case of clause
(@) any effect to the extent directly or indirectly resulting from (A) national, interna-
tional, foreign, domestic or regional social or political conditions (including changes
therein) or events in general... (B) changes in any economic, financial, monetary, debt,
credit, capital or banking markets or conditions (including any disruption thereof) or
trends, ... (D) changes in regulatory conditions, including changes or proposed
changes to Applicable Law ..., (E) changes or conditions generally affecting the
industry of the Business..., (H) the existence, occurrence or continuation of any
pandemics, tsunamis, typhoons, hail storms, blizzards, tornadoes, droughts, cyclones,
earthquakes, floods, hurricanes, tropical storms, fires or other natural or manmade
disasters or acts of God or any national, international or regional calamity ... except in
the case of clauses (A) through (D), (G) and (H) to the extent (and only to the extent)
that the Business is materially and disproportionally adversely affected thereby as
compared to similar businesses in the industry of the Business”(3).

8. Quando um contrato preveja uma clausula “MAC”, podem ser
varias as questoes que se colocam ao jurista. A primeira, a de saber se a con-
tingéncia que causa a decisao de desvinculagao constitui uma circunstancia
prevista na clausula, depois de interpretada. A segunda, a de saber como se
concretiza o “efeito material adverso”. A terceira, a de saber qual a relacao
entre o contrato e a norma do art. 437.° do Cddigo Civil, questdo a que ja
fizemos alusdo a proposito de outras clausulas de distribuicao de risco.

Quanto a primeira questdo, a analise global do risco ndo dispensara,
entre outras tarefas, a investigacao do restante clausulado contratual. Neste
ambito, poderdo ter particular relevancia as chamadas clausulas de solugao
unica ou de “remédio Unico”, numa traducao literal de “sole remedy” que
visam, de um modo geral, demarcar os meios de reagdo das partes a uma
perturbacdo contratual(3¢). Imaginemos uma clausula que disponha o
seguinte “na medida permitida por lei, a indemnizagdo serd a rea¢do
unica e exclusiva disponivel ao comprador em virtude de uma violagdo de
uma garantia do vendedor”. Imaginemos uma clausula deste tipo em que

(3%) <https://www.deallawyers.com/blog/2020/04/big-mac-attack-sycamore-partners-seeks-
to-exit-1-brands-deal.html>, acedido em 12.6.2020.

(*®)  Retomamos o que escrevemos em Cararina Montero Pires, Clausulas de acordo integral
e de solugdo unica ou de “remédio” unico, A tutela dos credores, UCP, no prelo.
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as partes positivamente indiquem, mais latamente, que o meio de reagdo a
perturbagdes contratuais € apenas o previsto no contrato, ndo se encon-
trando estipulado contratualmente um mecanismo andlogo aos consagra-
dos no art. 437.° do Cdodigo Civil. Ultrapassada a questao da validade da
clausula(?7), a pergunta que se coloca ¢ a de saber se uma clausula destas
pode, em certos casos, dificultar a aplica¢ao do art. 437.° do Codigo Civil,
0 que nao ¢é, naturalmente, de excluir.

Quanto a segunda questdo, ela deve ser enquadrada num ambito mais
vasto, que ¢ o da materialidade exigivel para uma “intervengao” em con-
tratos prolongados. Como escrevemos noutro estudo, “a ideia de um
“equilibrio contratual”, quando referida a um contrato prolongado, ndo
pode ser transformada num juizo pontual, a refletir apenas um momento,
um episddio limitado, da vida desse mesmo contrato”(?®). No caso das
clausulas MAC, tratar-se-a, muitas vezes, de alegar e provar uma diminui-
¢do de proveitos significativa, do ponto de vista substancial e temporal(3?).
A jurisprudéncia norte-americana tem vindo a construir, ainda que com
algumas hesitagodes, alguns critérios de materialidade, realcando precisa-
mente que a onerosidade ou desequilibrio verificado tem de ser significa-
tiva, temporal e materialmente ( “durational significant ”)(*°).

Destaca-se, entre as decisoes de Delaware, por ser recentes e pelo
facto de ter decidido em sentido favoravel a existéncia de material adverse
change, o caso Akorn Inc v Frenesius Kani AG, decidido em 2018(*!).
Neste caso, depois da celebracdo do acordo entre as partes em abril
de 2017 (Merger Agreement), a Frenesius declarou a desvinculacao do
contrato. Além da degradacdo dos dados financeiros da sociedade visada
no interim period, um dos pontos em discussdo prendia-se com a falta de
verificagdo de uma closing condition, que correspondia a veracidade e
completude de todas as declaragdes e garantias na data de fecho, salvo no
caso de a violag@o ndo representar material adverse change(**). No essen-

(37) No sentido da validade de varios mecanismos de remédio unico, vide o nosso estudo
citado na nota anterior.

(3%)  Cararina MonTERO Pires/Dioco Tarapa pos Santos, o ““Contratos prolongados”: entre dog-
mas carecidos de revisdo e problemas carecidos de sinalizagdo, no prelo.

(*°) Entre nos, pode ver-se Fernanoo Oriverra & SA, Clausulas Material Adverse Change
(MAC) em contratos de compra e venda de empresas, p. 439 ss.

(49)  Martaew JenNesonn, et al., Covid-19 as Force Majeure in Corporate Transactions, p. 150,
sintetizando as linhas de forca das decisoes de Delaware.

(*1Y)  Akorn, Inc. v. Fresenius Kabi AG, 2018 WL 4719347 (Del. Ch. Oct. 1, 2018), aff"d, 2018
WL 6427137 (Del. Dec. 7, 2018).

(*2)  “Material Adverse Effect” means any effect, change, event or occurrence that, individu-
ally or in the aggregate (i) would prevent or materially delay, interfere with, impair or hinder the con-
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cial, o tribunal (court of chancery)(**) considerou que as declaragdes e
garantias quanto a aspetos regulatorios teriam sido violadas e que a Akorn
ndo teria satisfeito a condi¢do de fecho, além de ndo ter cumprido o inte-
rim covenant (“‘commercially reasonable efforts to carry on its business in
all material respects in the ordinary course of business”’). No que respeita
a material adverse change, o tribunal entendeu que as questdes regulato-
rias s6 poderiam ser resolvidas em trés a quatro anos e com custos de cerca
de 20% do valor da Akorn antes da aquisi¢ao (standalone value) ¢ que a

summation of the [Merger] or the compliance by the Company with its obligations under this Agree-
ment or (ii) has a material adverse effect on the business, results of operations or financial condition
of the Company and its Subsidiaries, taken as a whole; provided, however, that none of the following,
and no effect, change, event or occurrence arising out of, or resulting from, the following, shall consti-
tute or be taken into account in determining whether a Material Adverse Effect has occurred, is con-
tinuing or would reasonably be expected to occur: any effect, change, event or occurrence (A) gener-
ally affecting (1) the industry in which the Company and its Subsidiaries operate or (2) the economy,
credit or financial or capital markets, in the United States or elsewhere in the world, including
changes in interest or exchange rates, monetary policy or inflation, or (B) to the extent arising out of,
resulting from or attributable to (1) changes or prospective changes in Law or in GAAP or in account-
ing standards, or any changes or prospective changes in the interpretation or enforcement of any of the
foregoing, or any changes or prospective changes in general legal, regulatory, political or social con-
ditions, (2) the negotiation, execution, announcement or performance of this Agreement or the con-
summation of the [Merger] (other than for purposes of any representation or warranty contained in
Sections 3.03(c) and 3.04), including the impact thereof on relationships, contractual or otherwise,
with customers, suppliers, distributors, partners, employees or regulators, or any litigation arising
from allegations of breach of fiduciary duty or violation of Law relating to this Agreement or the
[Merger], (3) acts of war (whether or not declared), military activity, sabotage, civil disobedience or
terrorism, or any escalation or worsening of any such acts of war (whether or not declared), military
activity, sabotage, civil disobedience or terrorism, (4) pandemics, earthquakes, floods, hurricanes, tor-
nados or other natural disasters, weather-related events, force majeure events or other comparable
events, (5) any action taken by the Company or its Subsidiaries that is required by this Agreement or at
[Fresenius Kabi 5] written request, (6) any change or prospective change in the Companys credit rat-
ings, (7) any decline in the market price, or change in trading volume, of the shares of the Company or
(8) any failure to meet any internal or public projections, forecasts, guidance, estimates, milestones,
budgets or internal or published financial or operating predictions of revenue, earnings, cash flow or
cash position (it being understood that the exceptions in clauses (6), (7) and (8) shall not prevent or
otherwise affect a determination that the underlying cause of any such change, decline or failure
referred to therein (if not otherwise falling within any of the exceptions provided by clause (4) and
clauses (B)(1) through (8) hereof) is a Material Adverse Effect),; provided further, however, that any
effect, change, event or occurrence referred to in clause (4) or clauses (B)(3) or (4) may be taken into
account in determining whether there has been, or would reasonably be expected to be, a Material
Adverse Effect to the extent such effect, change, event or occurrence has a disproportionate adverse
affect [sic] on the Company and its Subsidiaries, taken as a whole, as compared to other participants
in the industry in which the Company and its Subsidiaries operate (in which case the incremental dis-
proportionate impact or impacts may be taken into account in determining whether there has been, or
would reasonably be expected to be, a Material Adverse Effect).

(#) Decisdo de 1.10.2018, disponivel em <https://courts.delaware.gov/Opinions/Download.
aspx?id=279250>, consultada em 12.6.2020.
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quebra do EBIDTA em 2017 em cerca de 55% tornavam a vicissitude
registada “materialmente relevante”. O Supreme Court de Delaware con-
firmou a decisdo(**). Apesar de esta decisdo ser muitas vezes interpretada
como um movimento de ressurgimento ou de valorizagdo de desvincula-
¢Oes contratuais fundadas em alteracdes materiais adversas, é também ver-
dade que os factos que estdo na base do caso ndo apresentam semelhancas
com a situagdo dos desastres financeiros causados pela pandemia(%).

Quanto a terceira questdo, conhecem-se posigdes em sentido nega-
tivo(#¢). Quanto a n6s, como acima dissemos a proposito de outras clausu-
las, trata-se de um problema de determinagdo do plano de risco do contrato.

Retomando ainda o que escrevemos em outro estudo recente, ¢ “de
reconhecer o carater tendencialmente dispositivo das normas do Codigo
Civil acerca das perturbagdes da prestacdo”, e se o “caso da estipulagdo con-
tratual” for o “caso da hipotese verificada” (o que s6 se podera determinar
por interpretacdo do negocio juridico, arts. 236.° e ss), devem as clausulas
contratuais ser convocadas, o que, em certos casos, pode levar ao afasta-
mento do regime civil”(*’). Recordando as palavras de Lord Reid no caso
caso Davis Contractors Ltd v Fareham U.D.C.: “(...) a verdadeira interpre-
tagdo dos termos do contrato ¢ feita a luz da natureza do contrato e das cir-
cunstancias que o rodeiam. Nesta perspetiva ndo ha necessidade de conside-
rar o que as partes pensaram ou como elas ou um homem razoéavel no seu
lugar teria agido perante a nova situagao se a tivesse previsto. A questao ¢ a
de saber se o contrato que as partes celebraram ¢, depois de interpretado,
suficientemente amplo para se aplicar a nova situacao (...)”(*).

Além deste aspeto, ha ainda que ter em conta que, apesar de distribui-
¢do do risco ser um problema central do direito contratual(*?), nem todos

(**) Decisdo de 7.12.2018, acessivel em <https://courts.delaware.gov/Opinions/Download.
aspx?id=282110>, consultado em 12.6.2020.

(%) Notando este aspeto, Marraew Jennesonn, et al., Covid-19 as Force Majeure in Corporate
Transactions, p. 151.

(#¢)  Assim, Fernanoo Ouiverra € SA, Clausulas Material Adverse Change (MAC) em contratos
de compra e venda de empresas, p. 438: “as partes ndo podem, ao abrigo da sua autonomia, excluir
genericamente a aplicagio do regime da alteragdo das circunstancias”.

(*7)  Vide Novo Coronavirus e crise contratual. Anotagdo ao Codigo Civil, AAFDL, Lisboa
2020, coord. Catarina Monteiro Pires, anotagéo ao art. 790.°.

(“8) AllE.R., 1956, 2, p. 145 ss. Pode também ver-se Ewan Mckenprick, Discharge by frustra-
tion, p. 1485 ss.

(*)  Elegendo o problema da reparti¢ao do risco como o tema central perante uma perturbagao
das prestagoes, cf. Hannes Rosier, Hardship in German codified private law — in Comparative Pers-
pective to English, French and International Contract Law, ERPL, 2007, 3, p. 483 ss. Também Marrin
HenssLer reconhece ser a reparticdo do risco contratual uma fungao central do direito contratual pri-
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os riscos podem ser anulados ou transferidos, em virtude da lei ou do con-
trato. Alias, sofrer uma contingéncia pode ser o reverso da medalha de um
beneficio ou de uma atribuicao(*?).

Pode, porém, neste terceiro plano, surgir um outro problema que ¢ o
de saber se, no caso de o contrato ser omisso, se deve aceitar que a contra-
parte possa invocar a modificagdo do contrato. Isto porque a nossa lei
prevé expressamente que a parte contra quem ¢ requerida a resolucao
possa propor a modificagao do contrato (cf. art. 437.°, n.° 2).

9. As clausulas que aqui referimos sdo frequentes sobretudo em
contratos prolongados. Como escrevemos noutra sede(!), em sentido
amplo, contratos prolongados sdo aqueles em que o vinculo contratual se
estende no tempo, desde o momento da celebracao do contrato até o da sua
extingdo, pelo integral cumprimento. Nesta conce¢do ampla, compreen-
dem-se, desde logo, os tradicionalmente designados “contratos duradou-
ros” e os “contratos de execugao diferida” (instantdnea, mas diferida)(>2).
Em sentido restrito, contratos prolongados sdo aqueles em que hd uma
“prestacao-atividade” prolongada e/ou uma “prestacao-resultado” prolon-
gada(®?). Ora, admitindo que a interpretagdo destes contratos ¢, muitas
vezes, uma interpretacdo “reconstrutiva”(**) e sabendo que varios contra-
tos com esta carateristicas contemplam clausulas de distribui¢ao do risco,
a conclusdo a retirar s6 pode ser a de que a interpretacdo do negécio juri-
dico € um exercicio central e imprescindivel.

As clausulas que examinamos, enquanto estipulagdes contratuais,
carecem naturalmente, de ser interpretadas. Este aspeto ndo constitui
nenhuma novidade: qualquer clausula, simples ou complexa, clara ou
ambigua, carece de ser interpretada. No universo especifico de contratos
comerciais, ha, porém, alguns aspetos a realgar. Ja tivemos oportunidade
de refletir sobre este tema, salientando quatro notas que aqui retoma-

vado. Assim, as normas sobre impossibilidade da prestagdo ou sobre a mora, por exemplo, visariam
uma adequada reparticdo de riscos contratuais entre as partes — Marrin Henssier, Risiko als Vertrags-
gegenstand, p. 12's e 23 ss.

(39)  Na defini¢do de JoAo Bartista MacHaDo, 0 risco surge como realidade objetiva, enquanto
“perigo de um prejuizo que alguém suporta como titular de uma posicao juridica” — Risco contratual
e mora do credor, em Obra Dispersa, 1, Scientia Juridica, Braga, 1991, (p. 257 ss), p. 275.

(Y “Contratos prolongados”: entre dogmas carecidos de revisao e problemas carecidos de
sinalizag¢do, em co-autoria com DioGo Tarapa pos Santos, no prelo.

(52) Por exemplo, um contrato de compra e venda de acdes em que existe uma separagao entre
a celebragdo do negdcio e o fecho do mesmo, através dos atos transmissivos das participagdes sociais.

(*3)  Idem, Contratos prolongados.

(5%)  ManueL Carneiro pa Frapa, Sobre a interpretagdo do contrato, em Forjar o Direito, p. 19.
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mos(>%). Primeira, ha que conciliar as regras de interpretacdo com a exis-
téncia de um “horizonte hermenéutico especifico, profissional”(5°).
Segunda, se o declaratario ndo for diligente, ndo for sequer um “declarata-
rio normal”, o negocio ¢ interpretado como se essa normalidade existisse:
embora ndo valendo a regra contra proferentem, o declaratario tem um
onus de compreensao, sob pena de desvantagem. Do mesmo lado, quanto
ao declarante, ha que aceitar a sua responsabilidade pelo sentido objetivo
da sua conduta. Terceira nota, num modelo de contratagdo conjunta, isto &,
através de um documento unico de subscricao conjunta(’?), exige-se “uma
moldagem muito especial dos principios da interpretagao”(°®). Quarta, na
falta de acordo contratual em sentido diferente, ha que ponderar varios
elementos, que podem integrar as negociagdes e a execucdo do con-
trato(%?).

Acrescentemos, agora, algumas notas adicionais. Além das regras de
interpretagdo de declaragdes negociais previstas no Codigo Civil (art. 236.°
e ss) e das proprias regras fixadas contratualmente pelas partes, tem-se
ainda admitido que “‘as regras legais sobre interpretagcao dos contratos (...)
ndo excluem o recurso a outros meios interpretativos, designadamente
maximas baseadas na experiéncia que sejam comummente partilha-
das”(¢). Assim, por exemplo, constitui maxima comum de interpretagdo a
de que qualquer elemento de um conjunto mais amplo de disposicdes deve
ser interpretado como uma parte do acordo comum (regra de globalidade).
Uma outra regra com aceitagdo comum ¢ a de que, em caso de duvida, se
deve presumir que as partes visaram o sentido racional e pretenderam cele-
brar um contrato dotado de coeréncia interna (regra de racionalidade e
coeréncia). Além disso, os critérios juridicos de interpretagdo de um negé-
cio sdo aplicados a um quid que ¢ um instrumento de prossecuc¢ado de inte-
resses econémicos € comerciais das partes, e que deve ser compreendido
na sua singular dimensao pratica e economica.

(**) Retomamos as ideias que consignamos em Cararina Montero Pires, Aquisi¢do de empre-
sas e de participagées acionistas — problemas e litigios.

(5¢)  MaNueL CarNEIRO DA FraADA, Sobre a interpretagdo do contrato, em Forjar o Direito, Alme-
dina, 2015, p. 15.

(57)  Sobre o modelo de contratagdo conjunta em contratos comerciais, cf. Jost ENarAcIA ANTU-
NEs, Direito dos Contratos Comerciais, Almedina, Coimbra, 2015 (reimp.), p. 132 ss.

(°8)  Jost Oriveira Ascensio, Direito Civil. Teoria Geral, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra,
2003 (2.* ed.), p. 184.

(%) Antonio Menezes Coroeiro, Tratado, 11, p. 718, Epuarpo Santos Junior, Sobre a teoria da
interpretagdo dos negocios juridicos, AAFDL, 1988, pp. 191-192.

() Rut Pinto Duarte, A4 interpretagdo dos contratos, p. 16.
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3. Clausulas de forca maior e risco de maiores despesas

1. Como notamos num outro estudo, a pandemia, declarada pela
OMS em 11 de margo de 2020, e as restri¢gdes impostas pela pandemia, em
particular depois de 18 de margo de 2020, podem ser genericamente quali-
ficadas como situagdes de for¢a maior, isto €, imprevisiveis e inevitaveis
ou, pelo menos, inevitaveis, do ponto de vista do controlo das partes. Con-
tudo, para que um contrato seja afetado pela pandemia € necessario que
exista uma /igagdo causal entre essas circunstancias e a insuscetibilidade
de cumprimento do programa contratual. Este aspeto é essencial e tem de
ser alegado e provado pela parte afetada pela forca maior.

A forga maior ndo impede, em regra, o cumprimento de obrigacdes
pecuniarias, a ndo ser que exista uma disposic¢do legal ou contratual espe-
cifica que o preveja.

2. Asclausulas de forga maior, na sua fisionomia tipica, nao se con-
fundem com as clausulas de hardship e regulam consequéncias de situa-
¢oOes de impossibilidade, temporaria ou definitiva(®!). Naturalmente que
esta fisionomia s6 pode ser confirmada perante a concreta estipulacdo con-
tratual, depois de interpretada.

Pensando ainda na tipicidade social, podemos definir for¢a maior
como um “estado ou circunstancia, resultante de elementos da natureza ou
de atos de um terceiro, de carater imprevisivel, de acordo com o conheci-
mento e a experiéncia, e insuscetivel de ser prevenida ou atenuada com
emprego de meios economicamente suportaveis e com o cuidado exigi-
vel”(%?). Na doutrina, ¢ unanime o reconhecimento da inevitabilidade
como trago da forca maior e frequente o trago da imprevisibilidade(%3).

Na jurisprudéncia ndo raras vezes a impossibilidade e a for¢a maior
surgem unificadas. O acorddo de 2 de dezembro de 1988 decidiu o
seguinte “o incéndio que destruiu totalmente a sec¢do de ceramica da
empresa constitui caso de forga maior que, por determinar a impossibili-
dade superveniente, absoluta e definitiva (...)”(¢*). Porém, a disciplina do
Cddigo portugués nao menciona a for¢a maior (nem o caso fortuito) como

(°1)  ChristorH Brunner, Force majeure, pp. 392-393, Tosias LerrL, Die Anpassung von Vertrd-
gen, p. 350.

(%2)  JurGen Baur, Preisdnderungsklauseln, p. 909.

(%3) O conceito classico de forga maior, de matriz francesa, retine as carateristicas da irresisti-
bilidade e imprevisibilidade, sendo retomado no atual Codigo Civil francés, que alude expressamente
a inevitabilidade e imprevisibilidade no art. 1218.°.

(%) Ac. de 2 de dezembro de 1988, relator Conselheiro Salviano de Sousa, processo n.° 001976.
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causa de exclusao da culpa, distanciando-se, assim, da solug@o do direito
francés (cf. 1218.° do Codigo Civil francés), apenas por influéncia alema,
compreende uma regulacdo extensa da impossibilidade da prestacdo
(arts. 790.° e ss)().

Qual a utilidade de uma clausula de for¢a maior?

Os efeitos da impossibilidade temporaria s@o os que constam do
art. 792.° e, além disso, o “efeito de suspensdo ou de paralisagdo de posi-
¢oes juridicas que ficam num estado de quiescéncia”(°°), como decorrén-
cia do principio subjacente ao art. 790.°(¢7).

A pandemia causada pelo SARS CoV-2 e a Covid-19 pode causar
impedimentos suscetiveis de convocar a aplica¢ao do art. 792.°.

Uma clausula de for¢a maior pode ter uma funcao clarificadora do
ambito de casos de impossibilidade, mas, em bom rigor, apesar de poder
facilitar o exercicio de qualificacdo, a verdade € que, no direito portugués,
na auséncia de uma clausula de for¢a maior, uma prestagdo impossivel ndao
passa a ser possivel. Podem as partes, ¢ certo, tratar como forga maior
casos que, em rigor, ndo seriam casos de impossibilidade, isto €, excluir a
pretensdo de cumprimento natural em situagdes em que esta ndo estaria
arredada ex lege, mas ndo o inverso, isto € exigir o cumprimento de presta-
¢Oes impossiveis(©s).

Contudo, ndo podemos, de igual modo, esquecer que estas clausulas
regulam frequentemente as consequéncias da forca maior, nelas incluindo
a possibilidade de resolugdo do contrato, decorrido certo periodo de
tempo. Torna-se assim, mais clara a possibilidade de desvinculagdo do
devedor que, quanto a nds ¢ admissivel, mas que nao consta expressa-
mente do art. 792.°, n.° 2(%).

(65)  Sobre este regime, pode ver-se, entre outros Autores ai citados, Cararina MonTEIRO Pirs,
Impossibilidade da prestacao, p. 213 ss ou Contratos — I. Perturbagées na execugdo, p. 21 ss ou Novo
Coronavirus e crise contratual. Anota¢do ao Codigo Civil, AAFDL, Lisboa 2020, coord. Catarina
Monteiro Pires, anotagdo aos arts. 790.° e ss.

(%) CarariNna Montero Pires, Contratos — 1. Perturbagoes na execugdo, p. 175.

(67)  Idem, p. 176.

(°8)  Este afastamento €, quanto a nos, licito. Remetemos para o nosso artigo Cararina Mon-
teiRo Pires, Clausulas de acordo integral e de solugdo unica ou de “remédio” unico, A tutela dos cre-
dores, UCP, no prelo.

(%) “O prolongamento temporal do contrato intensificara a necessidade de um juizo de prog-
nose e de valoragdo complexo que, tomando embora em considerag@o o interesse primario do credor
que orienta a propria relagdo obrigacional, ndo seja totalmente indiferente aos efeitos negativos de uma
prolongada situagdo de incerteza na esfera do devedor”, como sustentamos em Cararina MONTEIRO
Pires/Dioco Tarapa pos Santos, 0 “Contratos prolongados”: entre dogmas carecidos de revisdo e pro-
blemas carecidos de sinalizagdo, no prelo.
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[lustremos esta situagdo com um exemplo. No caso Finelvet AG v
Vinava Shipping Co Ltd, de 15 de dezembro de 1982(7?), a Vinava Ship-
ping Co Ltd, empresa proprietaria do navio Chrysalis, locou-o a Finelvet,
com vista a realizacdo de uma viagem da América do Norte até ao Golfo
Pérsico, tendo sido acordada a entrega do navio a proprietaria em Muscat.
Em virtude do inicio da guerra entre o Irdo e o Iraque, o navio foi impe-
dido de navegar no rio Shatt al-Arabe, ficando, por isso, retido no porto de
Basrah. O tribunal negou o recurso, confirmando o teor da sentenga arbi-
tral, segundo o qual o contrato ndo poderia considerar-se frustrado até que
a demora da devolugdo do navio fosse tal que transformasse as obrigagdes
contratuais em algo diverso do acordado.

Além deste aspeto, na clausula de for¢a maior as partes podem tam-
bém prever deveres de notificagdo a cargo das partes, deveres de mitigagdo
de danos e, particularmente importante embora menos frequente, uma par-
tilha do risco de maiores despesas.

Com efeito, na auséncia de regulacao contratual, serd dificil considerar
que os riscos de maiores despesas em virtude da impossibilidade temporaria
podem ser partilhados entre credor e devedor. A impossibilidade de prestar
afeta a prestag@o e contraprestacdo, mas o certo € que no periodo de quies-
céncia o devedor pode ter de suportar despesas (por exemplo, de armazena-
mento, de cativagdo da mao-de-obra afeta ao contrato etc) que nao teria se o
impedimento ndo se tivesse verificado. Como ja sustentdmos em outros
estudos, reconhecem-se variagdes internas, mas também variagoes externas
do esforgo exigido ao devedor(’!). O devedor pode ter de suportar custos
necessarios a supera¢ao de um impedimento e, também, custos necessarios a
manutencdo da sua “capacidade de prestar”, sem prejuizo de a incerteza
quanto a cessac¢ao do impedimento poder justificar a desvinculagdo do deve-
dor e de outras modelagdes admissiveis em contratos prolongados. A aplica-
c¢do do art. 437.° do Codigo Civil, ja de si de ambito limitado, a estes casos
de agravamento de custos, sem certezas de possibilidade de cumprimento,
para transferéncia dos mesmos para o credor, ¢ duvidosa(’?). Também nao

(%) AIlLE.R. 1983, 2, p. 658 ss.

(") Cararina MonTEeRO Pires, Limites dos esforcos e dispéndios exigiveis ao devedor para
cumprir, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 76, 2016, 123 e ss., disponivel em <https://por
tal.oa.pt/media/130278/catarina-monteiro-pires_revista-da-ordem-dos-advogados-2016-8.pdf> (con-
sultado a 12.6.2020).

(?)  Em sentido diferente, Craus-WiLueLm Canaris, Die einstweilige Unmoglichkeit der Lei-
stung, FS fiir Ulrich Huber zum siebzigsten Geburtstag, org. Theodor Baums und Johannes Werten-
bruch, Mohr Siebeck, 2006, (p. 143 ss), p. 157.
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ha lugar a uma indemnizacdo moratdria, porque o devedor ndo esta em
mora(73).

Contudo, o regime de distribui¢do do risco de contraprestagdo pre-
visto na lei € supletivo. As cldusulas de for¢a maior podem, por isso, esta-
belecer um critério distinto do que resultaria da aplicagdo do Codigo Civil.

(7*)  No mesmo sentido, Marc-PriLipee WELLER/ Marcus LieerknecHT/Victor Hasrich, Virulen-
tes Leistungsstorungen, p. 1020.
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1. Introducao

Embora seja um fendémeno congénito a qualquer contrato publico, a
pratica vem demonstrando que o contrato de empreitada ¢ particularmente
sujeito a ocorréncia de vicissitudes(?) de diversa ordem que, de forma mais

(") Advogados na PLMJ Advogados, SP, RL. As opinides expressas neste artigo s3o pessoais
e em caso algum vinculam a PLMJ.

() Anotando, também, esta constatagdo empirica, veja-se Licinio Lopes Martins, Alguns
aspectos do contrato de empreitada de obras piblicas no Codigo dos Contratos Publicos II: em espe-
cial, a reposi¢@o do equilibrio econdmico-financeiro do contrato e a determinac@o dos danos, in Estu-
dos de Contratagao Publica, 2010, p. 340, o qual identifica como potenciais fontes perturbadoras do
equilibrio contratual atua¢des do “dono da obra, a intervengdo de terceiras entidades, ocorréncia de
factos naturais alheios a vontade das partes, etc”. O mesmo autor identifica, ainda, perturbagdes de
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direta ou mais indireta, podem determinar uma situacdo(®) de desequilibrio
contratual das prestagdes, com a consequente necessidade de proceder a
reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato.

Os contratos de empreitada sao, com frequéncia, contratos cuja exe-
cugdo se prolonga no tempo e que podem envolver montantes significati-
vos e a conjugagao de diversos elementos (mao de obra, equipamento,
materiais, projeto, local da obra, condigdes do solo, acessibilidades, etc.),
0 que, per si, potencia a possibilidade de ocorréncia e, bem assim, os
impactos de tais vicissitudes.

O racional subjacente a reposicao do equilibrio financeiro do contrato
¢ o de que quando o empreiteiro seja impedido de executar os trabalhos (i)
nos termos e condigdes inicialmente planeadas e (ii) tal alteragdo esteja
para além do risco assumido pelo empreiteiro no respetivo contrato, este
devera ser reequilibrado, aqui entendido em sentido amplissimo.

Ora, se sobre a necessidade de reequilibrar um contrato cuja execu-
¢do foi perturbada nos termos descritos acima, conquanto exista previsao
legal ou contratual nesse sentido(#), ndo restam grandes duvidas, ja sobre o
concreto modo de reequilibrio, as dividas sao mais que muitas(?).

diferente natureza tais como “necessidades supervenientes que obrigam a uma reponderagdo da exe-
cugdo dos trabalhos, refaseamento do plano de execu¢ao dos trabalhos, retardamento do plano de
execugdo dos trabalhos, retardamentos de consignagoes, incluindo as parciais, resolugdo de indefini-
¢oes e/ou alteragées ao projecto de execugdo, etc.”.

(®) Sem prejuizo da importancia pratica desta matéria, a mesma nao tem despertado significa-
tivo interesse da doutrina. Em todo o caso, veja-se Pauro Otero, Estabilidade contratual, modificagdo
unilateral e equilibrio financeiro em contrato de empreitada de obras publicas, in Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 56, Vol. 111, Dez. 1996; Licinio Lopres Marrins, Alguns aspectos do contrato de
empreitada de obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos I, in Estudos de Contratagdo
Publica II, 2010; Rut MepEiros, O controle de custos nas empreitadas de obras publicas através do
novo regime de trabalhos de suprimento de erros e omissoes de trabalhos a mais, in Estudos de Con-
tratagdo Publica II, 2010; Licinio Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras
publicas no Cédigo dos Contratos Publicos II: em especial, a reposi¢do do equilibrio economico-
financeiro do contrato e a determinagdo dos danos, in Estudos de Contratagao Publica, 2010; Tiaco
Awmorim, 4 reposigdo do equilibrio financeiro do contrato de empreitada de obras publicas, in Estudos
em Homenagem a Rui Pena, p. 1091 e ss; PauLo Linuares Dias, Responsabilidade pelos trabalhos de
supressdo de erros e omissoes, in Revista de Direito Administrativo n.° 4, 2019 ¢ MiGueL Assis Rai-
MUNDO, Erros e omissoes das pegas do procedimentos e posi¢do do c-contraente, ou a vida dificil da
boa-fé na contratagdo publica, in Revista de Direito Administrativo n.° 4, 2019.

(*) Nos termos do CCP apenas ha lugar a reposi¢ao do equilibrio financeiro nos casos espe-
cialmente previstos na lei ou, a titulo excecional, no proprio contrato (art. 282, n.° 1 do CCP).

(5) No presente artigo ndo se pretende analisar os pressupostos legais ou contratuais para que
o reequilibrio financeiro do contrato de empreitada tenha lugar, mas sim atentar as diversas modalida-
des de reequilibrio disponiveis e, mesmo dentro destas, exclusivamente no que se refere a maior per-
manéncia em obra.
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Com efeito, reequilibrar neste sentido amplo tanto podera significar
uma mera extensdo do prazo de execucdo dos trabalhos (em que os
(sobre)custos de cada uma das partes sdo internalizados)(®) como podera,
sem contradi¢do, significar uma mera compensacao equitativa que nao
tem, verdadeiramente, em vista colocar o cocontraente precisamente no
ponto de equilibrio inicial(”) (mas tdo so distribuir entre os contraentes as

(®)  Que consistira na ha muito conhecida como “prorrogagdo graciosa”, que ¢ muito utili-
zada na pratica.

() A este proposito ¢ muito interessante cotejar o regime juridico que decorre, por um lado,
don.° 1 do art. 314.° ¢ do art. 354.° do CCP, com o regime constante do n.° 2 do art. 314.°, por outro.
Com efeito, se no primeiro grupo de casos, expressamente se estabelece o direito do empreiteiro ao
reequilibrio financeiro do contrato caso, por um banda, o dono da obra pratique ou dé causa a facto
donde resulte maior dificuldade na execugdo da obra, com agravamento dos encargos respetivos
(art. 354.°) ou, por outra banda, se imponha a modificagdo do contrato por (7) alteragdo anormal e
imprevisivel das circunstancias imputavel a decisdo do contraente publico; (i7) razdes de interesse
publico (art. 314.°, n.° 1); no segundo grupo (art. 314.°, n.° 2) estabelece-se que nos “demais casos de
alteragcdo anormal e imprevisivel das circunstancias”, o cocontratante apenas tera “direito a modifica-
¢do do contrato ou a uma compensagdo financeira, segundo critérios de equidade”. Ou seja, a lei dis-
tingue, claramente, os casos em que a alteragao do contrato ou a maior onerosidade na execugdo do
mesmo ¢ imputavel ao contraente publico, dos casos em que, pese embora nio seja possivel tal impu-
tacdo, ha (objetivamente) uma alteragao das circunstancias, reconhecendo o direito do empreiteiro a
ser compensado equitativamente — o que, no fundo, pressupde a divisdo (equitativa) entre as partes
das consequéncias decorrentes dessa mesma alteragdo. Sobre o juizo decisorio equitativo que ndo arbi-
trario, cotejando-o com a discricionariedade administrativa, veja-se Jost ManueL Strvuro Correia, Mar-
gem de livre decisdo, equidade e preenchimento de lacunas: as afinidades e os seus limites, in Escritos
de Direito Publico, Vol. I, p. 186 e ss. Decorrem do que se vem de explicitar duas importantes conse-
quéncias tipicas da empreitada publica, pelo que dificilmente transponiveis para contratos puramente
privados. Por um lado, a responsabilidade do contraente ptiblico em compensar o cocontraente por
uma alteragdo das circunstancias que ndo lhe seja imputavel. Nao se veja aqui qualquer favorecimento
do cocontraente: ¢ precisamente o interesse puiblico que impde esta solugao. Com efeito, o interesse
publico reclama, obviamente, acima de tudo, a finalizagdo da obra em curso que — presume-se — tem
em vista satisfazer uma necessidade coletiva. Ora, ¢ este facto que, simultaneamente, justifica que, em
geral, a resolucdo por iniciativa do empreiteiro apenas possa ser realizada por via judicial ou arbitral e
que o empreiteiro ndo assuma sozinho o risco pela alteragdo das circunstincias em que as partes nego-
ciaram o contrato. Com efeito, seria demasiado violento que o regime aplicavel, a0 mesmo tempo que,
na pratica, impossibilita o cocontratante de resolver o contrato (porque o interesse ptblico impde a rea-
lizacao da obra), também lhe imputasse o encargo de suportar sozinho as consequéncias decorrentes de
vicissitudes imprevistas na execugdo da obra. De resto, ¢ também do interesse publico, ndo s6 que a
obra seja finalizada, mas que seja executada sem interrupgdes, mantendo-se os padrdes de qualidade e
sem defeitos, 0 que ndo sera certamente compativel com uma situa¢ao de desequilibrio contratual em
desfavor do empreiteiro. Se o empreiteiro for colocado numa situagdo de manifesto desequilibrio da
sua prestagao, por manifesta onerosidade, a probabilidade de incumprimento do contrato, seja por sus-
pensdo da sua execugdo, seja por execucdo defeituosa cresce exponencialmente com prejuizo para o
interesse publico que a obra visava satisfazer. Por outro lado, parece também decorrer deste regime —
¢ de outros como a obrigacdo (naturalmente mandatoria) de sujeitar a revisdo ordinaria de precos todos
os contratos administrativos (art. 382.°, n.° 1) — um principio geral de que ndo se pretende que o
tempo seja um risco assumido exclusivamente pelo empreiteiro, o que, uma vez mais, se fundara em
razdes de interesse publico que impde que a prioridade seja a constru¢do da obra. Ou seja, o risco do
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repercussdes de um determinado evento), como também podera significar
um verdadeiro reequilibrio econdmico-financeiro do contrato em que o
cocontraente ¢ colocado precisamente no mesmo ponto de equilibrio(®)
que o contrato inicial lhe proporcionava(®).

empreiteiro sera, neste circunspecto, aquele que decorre do momento inicial € ndo o decurso do tempo,
o que se percebe bem dentro da logica de que os contratos publicos — desde logo pela natureza rela-
tiva dos contraentes — levam insita em si mesma uma ideia de equilibrio das respetivas prestagdes.

(8) Como se alcanca sem necessidade de qualquer explica¢@o adicional, este é, obviamente, o
regime mais favoravel de todos para o empreiteiro, na medida em que todos os sobrecustos e demais
riscos decorrentes de uma qualquer decisdo ou circunstancia imprevista do dono da obra sdo por este
integralmente suportados. Como contrapartida desse regime, o legislador estabeleceu um mecanismo
particularmente exigente para que uma reclamagao de reequilibrio possa ser considerada pela entidade
publica, impondo um conjunto de 6nus ao empreiteiro que pretenda ver o seu contrato reequilibrado
econdmica e financeiramente (6nus que, obviamente, ndo sao aplicaveis, por exemplo, a apresentacao
de uma reclamagao de acordo com o art. 314.°, n.° 1 do CCP, mas que, em contrapartida, apenas con-
fere direito a uma compensacdo equitativa). Assim, o referido direito caduca se ndo for exercido no
prazo de “30 dias a contar do evento que o constitua ou do momento em que o empreiteiro dele tome
conhecimento”. Para esse efeito, o Empreiteiro devera reclamar os “danos correspondentes (...) ",
mediante requerimento no qual “o empreiteiro deve expor os fundamentos de facto e de direito e ofe-
recer os documentos ou outros meios de prova que considere convenientes”. Naturalmente, esta exi-
géncia levanta um conjunto de problemas (que, manifestamente, justificariam um outro artigo), mas
que ndo deixam de se apontar ainda que topicamente e perfunctoriamente. Assim, em primeiro lugar,
sobretudo em eventos continuados néo € claro qual deva ser o momento essencial a ter em considera-
¢do para efeito do inicio de contagem dos 30 dias. Dir-se-4, naturalmente (até por uma questdo de cau-
tela), que se devera contar desde o inicio do evento em causa, seja ele uma tempestade ou uma pande-
mia como se vive atualmente ou a instrugdo para executar uma diferente solucéo de projecto. Porém, a
verdade ¢ que, ndo raras vezes, ¢ a continua¢@o do evento que impde um dano e nio o evento por si so,
pelo que seria totalmente desrazoavel impor ao empreiteiro que, relativamente a todos os potenciais
eventos, apresente uma reclamacao, ainda que a cautela. Donde, em relagdo a eventos continuados,
propendemos a considerar, ainda que com cautelas, que 0 momento relevante apenas podera ser o final
daquele. Com efeito, ndo € igual, por exemplo, o empreiteiro receber uma instrugao que implica a olho
nu uma maior onerosidade na execug@o dos trabalhos ou, por exemplo, o atual estado de pandemia que
nem se sabe bem quando verdadeiramente comegou e que tem efeitos cumulativos e, por isso, so se
pode afirmar a existéncia de um dano com a continuagdo do evento. Por outro lado, também nao é
claro o significado normativo da exigéncia no sentido de que “o empreiteiro deve expor os fundamen-
tos de facto e de direito e oferecer os documentos ou outros meios de prova que considere convenien-
tes”. Se, por uma banda, deste segmento normativo se pode retirar uma exigéncia acrescida sobre o
empreiteiro de fundamentagdo da sua reclamagédo, por outra banda, verdadeiramente, ndo se parece
retirar que sobre o mesmo impenda uma exigéncia de, desde logo, contabilizar todos os seus danos,
sendo admissivel que o mesmo se limite a reservar os seus direitos (seja de extensdo de prazo seja
monetario). Com efeito, a lei ao impor expressamente que o empreiteiro apresente uma reclamagao
sobre os danos ainda que desconhega a extensao integral dos mesmos, nao pode ao mesmo tempo
impor que nessa reclamacio, desde logo, se liquidem todos os danos que podem até ainda ndo ser
conhecidos. Também nesse sentido aponta uma interpretagao teleoldgica da norma, como facilmente
se demonstra. O problema pressuposto pela norma prende-se, em geral, em ndo acumular eventos
indemnizatdrios na esfera juridica do dono da obra. Como muito bem se compreende sem uma norma
como aquela em analise, o dono da obra poderia ser confrontado, @ final, com um conjunto de reclama-
¢Oes relativamente a eventos que ndo sabia suscetiveis de criar danos (e que por isso ndo documentou
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Com o presente estudo pretende-se, de um ponto de vista eminente-
mente pratico, discutir as principais preocupacdes e cuidados que tanto os
advogados como os julgadores (seja em tribunais estaduais seja em tribu-
nais arbitrais) deverdo ter nesta matéria. E sabido que, tradicionalmente, a
defini¢ao do concreto método (e guantum) de reequilibrio dos contratos de
empreitada tem sido, pelo menos em grande medida, delegada em peri-
tos(19). Ora, ainda que muitos dos calculos sejam, obviamente, matéria téc-
nica que esta para além dos normais conhecimentos dos juristas, tudo o
resto ¢ (também) juridico. E precisamente a disseminagio desse conheci-
mento de base pelos juristas que se espera com o presente trabalho.

Para esse efeito, nos pontos subsequentes, analisaremos um conjunto
de figuras afins para, posteriormente, nos centrarmos na ideia de atraso
(que implica uma maior permanéncia em obra do empreiteiro), com vista a
definir, primeiro, quais os métodos disponiveis para o seu calculo e, segui-
damente, a respectiva valorizacao.

ou teve em especial consideragdo). Ora, para responder ao problema pressuposto pela norma nao se
exige mais do que a descri¢@o do concreto evento e das potenciais consequéncias, sejam monetarias
sejam no prazo de execucao do contrato, mas ja nos parece excessivo a sua liquidacao final (que pode
até ndo ser possivel). Acresce, por Gltimo, que a uma imposi¢ao maior sobre o empreiteiro implicaria,
no fundo, negar-lhe o direito a ser ressarcido por potenciais danos por se terem de considerar caducos,
o que significa sempre aceitar um enriquecimento do dono da obra. Uma nota final para dar nota que,
em todo o caso, ndo sera irrelevante a forma como a reclamagio ¢ instruida. Com efeito, de acordo
com o n.° 4 do art. 354.° do CCP, “o dono da obra aprecia e decide a reclamagdo no prazo de 90 dias,
podendo este prazo ser prorrogado por decisdo daquele, caso se revele necessario proceder a realiza-
¢do de diligéncias complementares”, o que significa que quanto menos bem instruida se apresentar a
reclamacdo, naturalmente, maior sera a hipotese de ser rejeitada pelo dono da obra (o que implicara
que apenas em sede judicial a mesma venha a ser apreciada). Pese embora o requerimento apresentado
pelo cocontratante espolete um subprocedimento administrativo em que o legislador (art. 354.°, n.° 5)
expressamente prevé que a respetiva “decisdo, ou a sua omissdo (...), pode ser objeto de impugnagdo
nos tribunais administrativos, nos termos do Cédigo de Processo nos Tribunais administrativos”,
impde-se deixar claro que ndo se esta perante um verdadeiro ato administrativo, mas tdo s6 perante um
uma declaracdo de vontade. Donde, a impugnag@o aqui prevista ndo esta sujeita ao prazo de 3 meses
constante do art. 58.° do CPTA, devendo antes considerar-se que se trata de uma acgao sobre contratos,
logo nio sujeita a qualquer prazo nos termos do art. 37.°, n.° 1, alinea | do CPTA. Precisamente no
mesmo sentido Gongaro Guerra Tavares, Comentario ao Codigo dos Contratos Publicos, 2019, p. 834.

(°) Sem qualquer surpresa o n.° 6.° do art. 282.° do CCP estipula que a “reposicdo do equili-
brio financeiro ndo pode colocar qualquer das partes em situagdo mais favoravel que a que resultava
do equilibrio financeiro inicialmente estabelecido, ndo podendo cobrir eventuais perdas que ja decor-
riam desse equilibrio ou eram inerentes ao risco préprio do contrato”. No mesmo sentido, Construc-
tion Law Society, Delay and Disruption Protocol, 2017, disponivel em <www.scl.org.uk>, p. 8. Enfa-
tizando esta questdo, veja-se Licinio Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de
obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos II, cit., p. 364 ¢ ss.

(19)  Licinio Lopres MarriNs, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no
Cédigo dos Contratos Publicos II, cit., p. 341; MarceLo ReseLo pE Sousa € ANDRE SaLgapo Maros, Con-
tratos Publicos, Direito Administrativo Geral, Tomo 111, p. 145.
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2. Elementos de complexificacio
2.1. Distingao de figuras afins: a revisdo ordinaria de precos

A questio ja de si particularmente complexa de definir o concreto
método (e quantum) de reequilibrio, devemos juntar, ainda, dois elementos
essenciais e que, ndo surpreendentemente, a complexificam ainda mais.

Assim, em primeiro lugar, deve ter-se presente que, por imposi¢ao
legal('"), todos os contratos de empreitada em Portugal se encontram sujei-
tos a revisdo (ordinaria) de pregos, o que, pese embora nao se deva confun-
dir com reequilibrio do contrato(!2), também contribuiu para a manuteng¢ao
deste equilibrio: o efeito do mero decurso do tempo sobre o custos de ele-
mentos relevantes da empreitada (mao de obra, materiais e equipamentos)
deverd, a partida, estar mitigado por forca da revisdo ordinaria de precos.

Com efeito, no ambito das regras especialmente aplicaveis as emprei-
tadas de obras publicas, o CCP determina que o prego fixado no contrato
para os trabalhos de execucdo da obra é obrigatoriamente revisto nos ter-
mos contratualmente estabelecidos e de acordo com o disposto na lei. Este
instituto da revisdo de pregos contratuais ¢ tido como uma modificacao
objetiva dos contratos ordinaria, que devera verificar-se sempre.

Esta figura ndo se confunde nem com a revisao de preco nas emprei-
tadas de obras publicas enquanto mecanismo de reposicao do equilibrio,
prevista nos arts. 314.° e 354.° do CCP de que vimos falando, nem com a
revisdo de precos que decorre da partilha de beneficios do contraente pri-
vado com o contraente publico nas parcerias publico-privadas (art. 341.°
do CCP).

Ao contrario de outras figuras legais, que visam preservar ou repor o
equilibrio contratual entre o dono da obra e o empreiteiro, a revisdo de pre-
¢os ndo ¢ motivada por circunstancias anormais, excecionais ou extraordi-
narias, mas ¢ uma decorréncia normal e necessaria do efeito, na execugao
contratual, da evolugao do mercado da construgdo ao longo do tempo.
Com a revisdo de precos, pretende-se que estes acompanhem sempre os
movimentos estruturais de mercado, nos aspetos que influenciem os custos
e os pregos dos contratos de empreitada de obras publicas, de forma a pre-

(') De acordo com o art. 382.°,n.° 1, do CCP “Sem prejuizo do disposto nos arts. 282.°, 300.°
e 341.° o prego fixado no contrato para os trabalhos de execu¢ao da obra é obrigatoriamente revisto
nos termos contratualmente estabelecidos e de acordo com o disposto em lei”.

(2)  Sem prejuizo, € possivel ler-se o art. 282.°, n.° 3, como contemplando a revisdo ordinaria
de prego entre o catalogo das medidas suscetiveis de proceder ao reequilibrio do contrato.
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servar o equilibrio contratual que foi querido e assumido pelas partes.
Além disso, a revisdo de pregos ndo é contingente, mas obrigatoria,
devendo atender-se ao que dispde o contrato e a lei.

A revisdo de precos garante a manutencao, ao longo da execucdo do
contrato, dos pressupostos econdmicos que presidiram a elaboragdo e
apresentacdo da proposta pelo empreiteiro. Assim, a revisdo de precos
confronta os custos das principais especialidades da obra ao tempo da
apresentagdo das propostas (relevando os custos de mao-de-obra, dos
materiais e dos equipamentos de apoio), com aqueles que vigoram no
momento da execugao dos trabalhos, adequando o preco a pagar pelo dono
da obra a nova realidade economica.

A revisao de precgos pretende, assim, por um lado, garantir que os
empreiteiros ndo assumem, economicamente, mais responsabilidades do
que aquelas que assumiram com a apresentagdo da proposta. Mas, por
outro, também pretende assegurar que os empreiteiros nao colhem, econo-
micamente, mais beneficios do que aqueles que previam com a apresenta-
cdo das propostas. Assim, a revisao de precos, ao contrario da reposicdo do
equilibrio financeiro do contrato, funciona tanto “para mais”, como “para
menos”, quer aumentando os precos, quer reduzindo-os('3).

Embora, conforme referido, ndo se confunda com os mecanismos de
reposicao do equilibrio financeiro sob analise, que assumem uma natureza
excecional, ou pelo menos contingente, a verdade ¢ que, tratando-se de um
mecanismo ordinario (e de resto obrigatorio) de revisao de pregos, o
mesmo pode obviar ou limitar a necessidade de recurso aos referidos
mecanismos, uma vez que contribui, de forma tendencial, para a manuten-
¢do do equilibrio contratual. Assim, s6 fara sentido falar-se em reposi¢ao
do equilibrio financeiro do contrato, se € na medida em que esse equilibrio
ndo seja alcangado através do regime ordinario de revisdo dos precos.

2.2. A auséncia de caso-base e a reparti¢do do risco

Em segundo lugar, pese embora se pretenda reequilibrar os contratos,
a verdade ¢ que as partes, por norma, ndo se comprometeram expressa-

(%) Embora assim seja em geral, ndo deixa de haver casos problematicos, porventura suscep-
tiveis de uma apreciagao diferentes no caso concreto, designadamente, quando o empreiteiro demons-
tre que ja havia adquirido os materiais em momento anterior e que, portanto, a sua revisdo negativa
significa ndo um equilibrio da equacao financeira, mas um verdadeiro empobrecimento.
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mente com nenhum equilibrio inicial de que ambas tivessem tido conheci-
mento e que tivesse sido aceite também por ambas. Com efeito, ao contra-
rio dos contratos de concessao que tém sempre acoplado um caso base(!4)
que define com precisdo os termos da equagao econdmica sobre a qual esta
construido o acordo('?), tipicamente, num contrato de empreitada em sede
pré-contratual, o empreiteiro apenas define os precos unitarios de cada ati-
vidade ou material, mas ja ndo, por exemplo, a produtividade expectada,
margem de lucro, encargos financeiros ou encargos de sede('¢).

Sem prejuizo, um dos critérios essenciais que preside a reposi¢ao do
equilibrio financeiro do contrato ¢ a reparticdo do risco entre as partes.

Com efeito, a reposi¢ao do equilibrio financeiro ndo visa anular os
riscos do contrato, sob pena de se adulterar a vontade das partes, com pre-
juizo manifesto para o interesse publico.

A contratagdo, em geral, e os contratos de empreitada, em particular,
implicam, via de regra, a assuncdo de riscos pelas partes. Alias, atento o
sinalagma subjacente aos contratos, essa assun¢do de riscos devera, em
principio, obedecer a uma reparti¢do, mais ou menos equilibrada, dos ris-
cos contratuais que, inclusivamente, estara refletida no preco do contrato e
que ndo devera, do nosso ponto de vista, ser adulterada. Ora, se as partes
pretenderam que o empreiteiro assumisse um nivel de risco mais elevado,
designadamente em troca de um preco mais alto, tal acordo de vontades
devera, por principio, ser respeitado. Em regra, a assun¢ao de um nivel de
risco mais elevado devera corresponder a um preco mais elevado.

Alias, a lei ¢é clara quanto a relevancia do risco em matéria de reposi-
¢do do equilibrio financeiro do contrato, estipulando que a “reposi¢do do
equilibrio financeiro ndo pode colocar qualquer das partes em situa¢do
mais favoravel que a que resultava do equilibrio financeiro inicialmente
estabelecido, ndo podendo cobrir eventuais perdas que ja decorriam desse
equilibrio ou eram inerentes ao risco proprio do contrato”.

(%)  Sobre a importancia do caso base nos contratos de concessido veja-se Pepbro Leite ALves,
O Caso Base, in Estudo em Homenagem a Mario Esteves de Oliveira, p. 83 e ss.

(%) Licinto Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no
Codigo dos Contratos Publicos 1, cit., p. 341. Considera que esta ¢ um verdadeiro pressuposto do
direito de acesso ao instituto do reequilibro financeiro. Em sentido contrario Marcero Resero e Sousa
e Anpre SaLGapo Maros, Contratos Publicos, Direito Administrativo Geral, Tomo 111, p. 145.

('®) Do nosso ponto de vista e como melhor se explicitard mais a frente, a referéncia a reequi-
librio financeiro do contrato afasta-se da concepgao tradicional de mera contabilizagdo de danos emer-
gentes e lucros cessantes. Em sentido, aparentemente diferente veja-se Licinio Lopes Martins, Alguns
aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos 11, cit.,
p. 340.
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Em todo o caso, a denominada teoria da imprevisibilidade, desenvol-
vida pela doutrina francesa, assume, aqui, particular relevancia, pois, s6
podemos falar de uma verdadeira transferéncia de risco contratual para o
particular, se estivermos perante riscos que tiverem (ou, pelo menos,
pudessem ter) sido previstos pelo particular. Dito de outro modo, para que
a verificagdo de um risco permita a reposi¢do do equilibrio financeiro do
contrato € necessario que a mesma afete os “pressupostos nos quais o
cocontratante determinou o valor das prestagoes a que se obrigou”. Mas
mesmo isso ndo chegara, exige-se que “‘o contraente publico conhecesse
ou ndo devesse ignorar esses pressupostos”.

O contrato de empreitada por, normalmente, ser de execucao longa e
poder envolver montantes financeiros muito elevados, por defini¢do, pres-
supoe a assungdo de riscos pelas partes. A definigdo da reparti¢ao dos riscos
ha-de ser feita, caso a caso, dependendo da tipologia, duragdao, modo de
execugdo e clausulas contratuais, em especial as clausulas de salvaguarda.

Questao diferente é saber se ¢ valida a transferéncia da totalidade do
risco da imprevisibilidade contratual para o particular. Aqui temos duvi-
das. De facto, a alocagdo de riscos no contrato ha-de relevar quer na deter-
minacao da necessidade de reequilibrar o contrato, quer eventualmente no
quantum desse reequilibrio, mas ndo se cré que possa ser de tal forma que
um evento absolutamente imprevisivel e gerador de um desequilibrio
extremo das prestacdes possa ficar na esfera juridica do empreiteiro, sob
pena de este se colocar numa situagao potenciadora do incumprimento ou
cumprimento defeituoso do contrato, o que é manifestamente prejudicial
para o interesse publico.

3. Extensiao do prazo de execucio e/ou consequéncias
monetarias

3.1. Consideragdes gerais

Na determinagdo das consequéncias de qualquer evento que tenha
repercussdes na execugdo dos trabalhos subjacentes a um contrato de
empreitada, a primeira preocupacao sera aferir se tal evento apenas impde
a extensdo do prazo de execucdo dos trabalhos (e como tal extensdo
devera ser determinada) ou, se tal evento apenas impde uma consequén-
cia monetaria, sendo certo que, talvez na maioria dos casos, se imponham
ambas.
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Em todo o caso — ¢ esta sera, porventura, a primeira concluso a que
se chega — embora, em geral, fempo seja dinheiro, ha eventos que apenas
impdem uma extensdo do prazo de execugao do contrato (libertando o
empreiteiro de eventuais multas), como ha eventos que apenas impdem
um ressarcimento econdémico e nao qualquer prorrogagao do prazo de exe-
cucdo do contrato (o que implica dizer que o empreiteiro continuara
sujeito a aplicagdo de multas em caso de atraso na execugao dos traba-
lhos). Obviamente, como se disse, muitos eventos — porventura a sua
maioria — implicardo a conjuga¢ao de ambos.

A lei portuguesa claramente permite que o reequilibrio se efetue por
qualquer um dos modos acima referidos. Com efeito, decorre de forma
clara do art. 282.°, n.° 3 do CCP(!7) que o contrato se reequilibrara nos ter-
mos e condi¢des que constarem do proprio contrato (o que equivale a reco-
nhecer uma liberdade contratual); na sua falta, valera qualquer dos modos,
alias, exemplificativamente previstos naquela norma, onde se inclui quer a
possivel extensdo de prazo quer o ressarcimento econdomico (e donde nao
resulta qualquer impedimento de os mesmos serem combinados).

3.2. Caminho critico, atraso e perturbagdo

Em geral, com a expressao atraso na execu¢do dos trabalhos quer-se
evidenciar que determinada atividade ndo esta a ser executada no prazo
previsto para a mesma. Porém, como o foco ¢ a data de término da obra,
nem todas as atividades relevarao(!®) para a defini¢do de um atraso norma-
tivamente relevante, mas apenas aquelas que se situem no caminho critico
da empreitada, ou seja, que possam impactar com data final por serem

(') O qual estipula que “4 reposicdo do equilibrio financeiro produz os seus efeitos desde a
data da ocorréncia do facto que alterou os pressupostos referidos no niimero anterior, sendo efec-
tuada, na falta de estipulagdo contratual, designadamente, através da prorrogagado do prazo de execu-
¢do das prestagées ou de vigéncia do contrato, da revisdo de pregos ou da assungdo, por parte do con-
traente publico, do dever de prestar a contraparte o valor correspondente ao decréscimo das receitas
esperadas ou ao agravamento dos encargos previstos com a execugdo do contrato”.

('8) Tipicamente numa empreitada ha dezenas de actividades que correm em paralelo com
outras actividades e que nao estdo interligadas com nenhuma outra (ou seja, que a sua conclusdo nao
condiciona a execug@o das demais). Exemplo de escola de actividade que, em principio, ndo condiciona
o final da obra serdo os arranjos exteriores, sendo, portanto, em principio, irrelevante um atraso na sua
execucdo — desde que seja cumprido o prazo final da empreitada. Precisamente ao contrario pense-se
na actividade de fundagdes ou na realiza¢@o da fachada de um edificio que, geralmente, condiciona um
conjunto de actividade a jusante, pelo que qualquer atraso na mesma bolira com outras actividades.
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essenciais (consequenciais) a realizacdo do caminho de execugao mais
racional da empreitada('®).

Porém, isto ndo quer dizer que apenas as atividades que se encontrem
no caminho critico da empreitada sejam relevantes na determinagao do
reequilibrio da empreitada.

Com efeito, se quando falamos de atraso apenas relevarao as ativida-
des que se encontram no caminho critico da empreitada, sempre que o
empreiteiro ndo pode executar os trabalhos tal como razoavelmente pla-
neados, ¢ expectavel que a produtividade baixe e, consequentemente, tais
atividades (sejam ou ndo criticas) se tenham tornado mais onerosas. Neste
caso, a doutrina internacional tem usado o termo “disruption ”(*°), cujo
melhor significado em portugués sera perturbagao.

Sem prejuizo da possibilidade e até mesmo da necessidade de distin-
guir analiticamente “atraso” de “perturba¢@o”, ¢ evidente que as duas figu-
ras se encontram intimamente interligadas e, ndo raras vezes, se sobre-
poem, pelo que apenas o seu dominio evitara duplicagdes.

Nesse sentido, por um lado, uma perturbacao implicard sempre um
maior periodo de tempo para executar uma atividade e, consequentemente,
se e na medida em que a atividade esteja no caminho critico, de gerar um
atraso juridicamente relevante.

Porém, também podera muito bem suceder que a perturbagdo ndo atinja
qualquer atividade critica e, consequentemente, ndo gere um atraso juridica-
mente relevante, caso em que o empreiteiro tera direito a ser ressarcido dos
sobrecustos decorrentes da perturbacdo, mas ndo tera direito a qualquer prorro-
gacdo do prazo de execucao dos trabalhos, caso em que ficara sujeito a multas
contratuais. Assim se compreende que, como dissemos acima, um evento possa
gerar um sobrecusto, mas ndo uma extensao do prazo de execugdo dos trabalhos.

Por outro lado, um atraso também podera levar a uma perturbagao, na
medida em que se 0 empreiteiro tem menos tempo para terminar os traba-
lhos e implementar medidas de aceleragdo (trabalho noturno, por exem-
plo), obviamente que o mesmo tendera a ser menos produtivo(?').

(") Deixando-se desde ja claro que este caminho ndo ¢ estatico, mas sim dindmico, podendo
alterar-se em funcdo do proprio desenrolar da obra, o que implica reconhecer que uma actividade que
nao era critica se possa vir a ser.

(29)  Construction Law Society, Delay and Disruption, cit., p. 9. Como ai se concluiu “disrup-
tion is concerned with an analysis of work activities, irrespective of whether those activities are on
critical path to completion of works”. As consequéncias de uma perturbagdo — que sdo essencial-
mente econdmicas — encontram-se fora do ambito do presente estudo.

(") Chegando precisamente a mesma conclusdo Construction Law Society, Delay and Dis-
ruption, cit., p. 10.



106 DIOGO DUARTE DE CAMPOS / JOANA BRANDAO

A definicdo de um método para calcular o atraso relevante é, obvia-
mente, uma questao técnica. Ainda mais assim sera o seu desenvolvimento
em concreto (o correr do respetivo software). Porém, esta tecnicidade nao
pode afastar o jurista do mesmo, o que significaria dar como bom qualquer
resultado, ainda que fosse intoleravel do ponto de vista da justigca e do
direito.

Ora, sempre sem prejuizo da referida tecnicidade, conhecer as varias
solugdes possiveis, as suas vantagens e os defeitos comparativos, permitira
ao julgador (mas também a quem aconselha as partes) uma vantagem com-
petitiva na discussdo que sempre se tera de seguir(?2).

Como se detalharéd seguidamente(??), t€ém vindo a ser identificados,
seis diferentes métodos de calculo do impacto de um evento no prazo de
execugdo de um trabalho (o que equivale a dizer para calcular um
atraso).

Comum a todos os métodos € a necessidade de identificacdo do cami-
nho critico, porquanto, como ja se deixou demonstrado, apenas o atraso
que impacte o caminho critico sera juridicamente relevante. Porém, como
também j4 se referiu muito sumariamente atras, o caminho critico de qual-
quer obra ndo ¢ estatico, podendo ser encontrado prospetivamente, con-
temporaneamente ou restrospetivamente(24). Por outro lado, também o
atraso em si mesmo podera ser identificado prospetivamente, contempora-
neamente ou restrospetivamente e de forma independente do caminho cri-
tico, permitindo-se, assim, um conjunto de abordagens complementares,
com vista a melhor defini¢do possivel do atraso(%9).

Vejamos entdo cada um dos métodos.

(22) Também relevante sera saber o tratamento juridico a considerar quer para a concorréncia
de atraso imputaveis ao empreiteiro e ao dono da obra quer o regime para a utilizagdo de folgas que,
nao raras vezes, sao contempladas nos cronogramas e que, posteriormente, geram grande discussao
entre as Partes. Mais uma vez, estas sdos questdes que poderiam ser tratadas antecipadamente em sede
contratual, mas que a nossa experiéncia demonstra ser uma possibilidade particularmente remota tal
tratamento ocorrer.

(¥) Seguimos de perto nesta matéria Construction Law Society, Delay and Disruption, cit.,
pp- 32 a37.

(?*) Consoante seja determinado, respetivamente, com base no planeamento inicial, na evolu-
¢ao historica ou apds o término da obra e de acordo com as suas incidéncias.

(¥%) A este proposito convém deixar claro que no ambito de processos de reequilibrio de
empreitadas ha que ter sempre em conta que ¢ simplesmente impossivel determinar com absoluta pre-
cisdo o niimero de dias de atraso que um evento provoca (assim como o exato sobrecusto), o que
obviamente levanta dificuldades ao julgador que terd de julgar, quase sempre, com projec¢des ou esti-
mativas.
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3.3. M¢étodos de determinagdo de atraso em empreitadas

A) Meétodo Impacted as-planned

Neste método de determinacdo de um atraso, tanto o caminho critico
como o atraso sao encontrados prospetivamente. E é unanimemente consi-
derado o método mais simples, mas também mais falivel, ndo sendo consi-
derado como um método razoavel, por si s0, para determinar um atraso.
O recurso a este método podera ocorrer se 0s eventos em causa ocorrerem
logo no inicio dos trabalhos ou se o tnico cronograma de trabalhos disponi-
vel para analise for o inicial, por este nao ter sido atualizado e nao for pos-
sivel proceder a sua atualizacdo de forma retrospetiva ou se o projeto e a
disputa forem simples e o dono da obra e o empreiteiro pouco sofisticados.

Neste método, os novos eventos ou os eventos impactados sdo trans-
portados para a programagao inicial, com vista a determinar o atraso na
data final inicialmente programada, pressupondo constante tudo o resto.

Ou seja, este método pressupde que, até a ocorréncia do evento que
determina a necessidade de reequilibrio, os trabalhos decorreram de
acordo com o planeado, ignorando a progressao real dos trabalhos. Ora, na
maioria dos casos, sendo mesmo em todos, os trabalhos ndo decorreram
exatamente de acordo com o cronograma de trabalhos inicial.

Este método também nado leva em consideragdo atrasos simultaneos
que possam concorrer para um mesmo resultado e que sdo frequentes.

Também do nosso ponto de vista, temos as maiores diividas que este
método possa ser utilizado para determinar um atraso juridicamente rele-
vante, sobretudo porque ao simplesmente aditar os novos eventos (ou 0s
eventos impactados) a programacao inicial, no fundo “limpam-se” todos
os atrasos intermédios, que até podem ser da responsabilidade do emprei-
teiro.

Pensemos numa obra em que se previu que as luminarias seriam colo-
cadas entre 1 e 31 de janeiro e que tem um atraso de 120 dias imputavel ao
empreiteiro, se o dono da obra der uma instrugdo de alteracdo, em 1 de
mar¢o, daquelas mesmas lumindrias para uma atividade a ser iniciada
em 1 de abril, aquela instru¢do, com toda a probabilidade, faria com que
deixasse de haver atraso imputavel ao empreiteiro, o que obviamente nao
faz qualquer sentido.

Assim € porque quer o caminho critico quer o atraso sdo encontrados
prospetivamente, logo sem qualquer consideracao pelo real estado de exe-
cugdo dos trabalhos no momento em que ¢ ordenada uma determinada ins-
trucdo ou ha um determinado evento.
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B) Método Time impact

A grande diferenga para o método anterior — mas que ¢ uma dife-
renga juridicamente relevante — consiste no facto de o caminho critico ja
ndo ser encontrado prospectivamente — ou seja, de acordo com o pro-
grama ou cronograma de trabalhos contratual — mas sim de acordo com
um programa de trabalhos revisto que reflicta o decurso dos trabalhos até
esse momento e, porventura sobretudo, os novos encadeamentos e sequén-
cias logicas das atividades em fun¢do do que de facto sucedeu em obra.
Este método permite determinar a extensdao do impacto de possiveis atra-
sos. Essa avaliacao ¢ feita usando os cronogramas atualizados com todas
as informagoes relacionadas ai inseridas para demonstrar os possiveis efei-
tos destas no cronograma inicial.

Sera neste programa de trabalhos revisto que se repercutirdo os novos
eventos ou os eventos impactados, respeitando quer atrasos anteriores quer
a formagao de um novo caminho critico, na medida em que este como se
referiu ndo € estatico. Este método envolve a inser¢ao ou adigdo de ativi-
dades indicando atrasos ou alteragdes num cronograma que representa o
progresso dos trabalhos até ao momento em que ocorreu um evento de
atraso. Por esta via ¢ possivel uma avaliagdo do impacto dessas atividades.

A analise de impacto de tempo tem a vantagem de poder ser usada na
generalidade dos projetos de construcao.

Porventura a Unica critica que se podera fazer a este modelo consiste
no facto de as novas atividades ou as atividades impactadas relevarem na
data final pelo seu prazo expectavel e ndo pelo seu prazo real que podera
ser diferente(29) (porquanto, embora o caminho critico seja encontrado
contemporaneamente, o atraso continua a ser analisado prospetivamente).

C) Método time-slice

Neste método o caminho critico continua a ser encontrado contempo-
raneamente, mas o atraso € analisado retrospetivamente (pelo que, ao con-
trario do método anterior a duracao efetiva de cada nova atividade ou ati-
vidade impactada ¢ tida em consideracao). Este método permite avaliar o

(2¢)  Como se sabe, em geral, sobre o empreiteiro em atraso recai uma obrigagao, pelo menos,
de mitigacao dos atrasos e, ndo raras vezes, de aceleragdo que ndo sera capturada por este método. Em
todo o caso, a verdade ¢ que também se podera defender que embora sobre o empreiteiro recaia uma
obrigagdo geral de mitigacdo e aceleracdo, a mesma ndo ¢ aplicavel a novas actividades ou a activida-
des impactas pelo proprio dono da obra, porquanto implicaria uma obrigagdo de interiorizar um sobre-
custo em actividades onde ndo teve intervengao.
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atraso e determinar quais as concretas atividades afetadas, o que facilita a
identificagcdo das causas.

Porém, este método ¢é bastante mais complexo e exige, por um lado,
varios programas contemporaneos crediveis que permitam “fatiar” o
tempo em diversas janelas e, por outro lado, registos claros que permitam
em cada janela perceber se o desvio se deveu a eventos imputdveis ao
empreiteiro ao dono da obra ou até, eventualmente, a terceiros.

D) Método as-planned versus as built

Como o proprio nome indica, este método também implica a criagao
de uma janela temporal, mas nao se baseia na existéncia de programa de
trabalhos atualizados e outros dados contemporaneos a serem determina-
dos por via de software especializado.

Neste caso, o que tentara fazer €, através da reconstituicao de datas
chaves ou outros balizamentos, reconstituir qual teria sido o caminho cri-
tico em cada momento. Naturalmente, posteriormente comparar-se-a o
caminho critico assim encontrado e os seus atrasos com o programa de tra-
balhos contratual, tentando perceber quais os eventos que terdo causado
aqueles impactos (e a quem sdo imputaveis), o que significa que também
neste método o atraso ¢ encontrado retrospetivamente.

Este método ¢ bastante exigente em termos de recolha e tratamento
de informagdo e, como tal, podera ser demasiado time consuming. Podera
ser necessario recolher informagao junto da equipa responsavel pelos tra-
balhos, rever relatérios de progresso, livros de obra e outros registos dis-
poniveis. As datas as built que sejam, por essa via, determinadas sdo
depois comparadas com o cronograma de trabalhos de referéncia por
forma a aferir os atrasos ocorridos (o que também implica um nivel ele-
vado de interpretacdo humana na definicdo dos atrasos).

Este método pressupde que as atividades impactadas estejam clara-
mente no caminho critico e que o evento de atraso esteja perfeitamente
definido.

Assim, embora seja um método barato e relativamente simples de
usar so podera ser utilizado em projetos de construcdo mais simples, ndo
sendo sensivel a atrasos simultaneos, paralelos ou consequentes ou aos
efeitos de medidas eventuais de mitigagdo e/ou aceleragdo adotadas.

E) Método retrospective longest path

Este é o primeiro método em que quer o caminho critico quer o atraso
sdo encontrados retrospetivamente. Para esse efeito, parte-se do programa
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de trabalhos detalhado da obra tal como esta foi de facto executada (as
built), para se determinar retrospetivamente do fim da obra para o seu ini-
cio o caminho critico tal como construido.

Uma vez determinado este caminho critico o mesmo ¢ comparado
com um conjunto de datas chaves do cronograma de trabalhos contratual,
com vista a identificar os atrasos no caminho critico e imputa-los a cada
uma das partes(?’).

Este método requer igualmente um cronograma de trabalhos as built
atualizado ou registos que permitam que tal cronograma seja elaborado.

F) Collapsed as-built

Este ultimo método também propode, tal como o imediatamente ante-
rior, determinar o caminho critico e o atraso retrospetivamente, ou seja,
partindo do plano de trabalhos as built. Neste caso, o racional é partindo
desse programa de trabalhos retirar os eventos impactados com vista a
determinar o que teria acontecido se tais eventos nao tivessem ocorrido.

Como ¢ evidente, retirando esses eventos seria possivel determinar o
atraso liquido daqueles, conseguindo-se determinar qual teria sido o atraso
do empreiteiro se ndo tivesse sido impactado por determinados eventos.
Em todo o caso, tal como no anterior, este método ¢ puramente abstrato, na
medida em que quer o caminho critico quer o atraso ¢ determinado do
momento atual para tras e ndo ao contrario. Este método requer igualmente
um cronograma de trabalhos as built atualizado ou registos que permitam
que tal cronograma seja elaborado.

3.4. Sintese conclusiva

Naturalmente, ndo se pretende neste texto fazer uma hierarquia de
métodos técnicos até porque todos terdo os seus méritos e, obviamente,
também os seus defeitos. O que se pretende é sim dar conhecer, ainda que
de forma necessariamente sintética, as principais caracteristicas de cada

(27) O que, obviamente significa que quer o caminho critico quer mesmo o0s atrasos encontra-
dos sdo puramente abstractos e relativos porque apenas encontrados de foram retrospetiva. Embora se
perceba bem a racionalidade de tentar encontrar retrospectivamente atrasos e o caminho critico (o que
significa expurgar da analise erros humanos em cada momento), parece-nos que esta solu¢ao também
implica desconstruir o nivel de risco que cada agente em cada momento assumiu e, por isso, ndo con-
sideramos aconselhavel.



O REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONTRATOS 111

um deles para que, em cada caso concreto, seja possivel aferir, com o
maior rigor possivel, aquele que sera mais adequado a avaliagdo do atraso
da obra (que até podera resultar da utilizagdo combinada de varios destes
métodos).

Como sempre temos vindo a deixar claro, a escolha de um ou outro
método ndo serd indiferente o clausulado contratual acordado pelas partes.
E verdade que, em Portugal, é raro os contratos fazerem esta referéncia
(até porque em sede contratual nenhuma das partes quer aceitar que venha
a existir qualquer atraso, preferindo acreditar — mesmo contra as regras
da experiéncia — que esse sera o contrato em que tudo sera executado de
forma imaculada).

Porém, sobretudo em obras infraestruturais de grande envergadura,
deixar esta decisdo indefinida pode ter um custo muito relevante a frente, o
que obviamente ndo se pode aconselhar. A antecipacdo do método tem
ainda a vantagem de permitir, durante a execucdo da obra, reunir a infor-
macao necessaria e trata-la de forma adequada uma vez que, como vimos,
a questdo documental ndo ¢ indiferente para a possibilidade de recorrer a
cada um dos métodos.

Sem prejuizo de tudo quanto se vem a explicar, na nossa opinido, os
métodos suscetiveis de melhor retratar, de forma juridicamente relevante,
os atrasos serdo os métodos denominados time impact e time slice, na
medida em que em ambos os casos o caminho critico ¢ encontrado de
forma contemporanea e parece-nos ser esse o relevante, porque o que se
pretende avaliar € o atraso que um evento causa naquela concreta situagdo
e ndo numa situacao abstrata.

A grande diferenga entre ambos concerne a forma como é determi-
nado o impacto de cada evento, respetivamente de forma prospetiva ou
retrospetiva. Ora, embora se admita perfeitamente qualquer um dos dois,
tendemos a considerar que o mais adequado sera o primeiro método (time
impact).

Com efeito, mais do que avaliar qual o tempo efetivamente gasto
com uma atividade perturbada ou com uma nova atividade que impactou
com o caminho critico da obra, o relevante é determinar o tempo razoavel
que o empreiteiro teria. Se conseguiu ser mais rapido e com isso recuperou
algum atraso acumulado ou se, pelo contrario, mesmo ai foi ineficiente ou
pouco produtivo, serdo sempre matérias que nao relevam para este efeito.
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4. Compensacio por prolongamento

Uma vez analisados os métodos com base nos quais se pode calcular
um atraso, cumpre saber quais os danos que poderao ser indemnizados ou
compensados em funcdo desse mesmo atraso(2%).

Dir-se-a que ¢ um facto publico e notorio que a maior permanéncia em
obra implica sempre um sobrecusto para o empreiteiro, pelo que nao
levanta qualquer questdo tal assercdo. Ja o seu calculo apresenta diversas
dificuldades(?). Para esse efeito, vamo-nos focar em 4 grandes grupos de
sobrecustos que, para além dos diretos, geralmente estdo presentes em
reclamagdes deste género: (i) custos indiretos; (if) custos financeiros; (i)
custos fixos ndo absorvidos ou encargos de sede; e (iv) lucros cessantes(30).

Porém, ainda antes dessa empreitada final, duas notas metodologicas
relevantes. Uma primeira nota para sublinhar que apenas em rarissimas
ocasides estas questdes sdo tratadas contratualmente, quando obviamente
o poderiam ser, minimizando em muito a litigancia subsequente que, ndo
raras vezes, decorre sobretudo da utilizacdo de métodos de calculo dife-

(28) Saliente-se que, no presente estudo, se tem apenas em vista estudar como deve ser deter-
mina um atraso e, consequentemente, como ¢ que se deve calcular a compensacgao por essa maior per-
manéncia em obra. Fora do nosso estudo fica a determinag¢ao da compensagao por perturbagao, ou seja,
pela menor produtividade em obra (que, ndo raras vezes, também decorre de atrasos). Em todo o caso,
ndo se pode deixar de assinar que estes danos sdo claramente indemnizaveis. Também Licinio Lopes
Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no Cédigo dos Contratos Puibli-
cos 11, cit., p. 380) considera que os sobrecustos nos custos diretos (mao de obra, equipamentos e mate-
riais), incluindo a quebra de produtividade dos mesmos sdo indemnizaveis. Questdo diversa, mas tam-
bém fora do presente estudo — mas que esperamos vir a tratar a breve trecho — se inclui o tratamento
das denominadas global claims, ou seja, quando nao é possivel estabelecer um nexo de causalidade ade-
quada entre os eventos e as suas consequéncias. Embora com alguma relutancia, mais recentemente, nos
sistemas anglo-saxonicos tem-se vindo a admitir tais reclamagdes. Percebe-se bem que assim seja, pois,
sobretudo em obra em grande perturba¢do onde ndo ¢ possivel seguir minimamente um programa de
trabalhos, as frentes de trabalho vao atuando onde ¢ possivel ou onde ha frentes de trabalho disponiveis
torna-se dificil apresentar um absoluto nexo de causalidade, mas nem por isso seria razoavel, por si so,
negar o direito a ser ressarcido do empreiteiro. Esta questao tem vindo a ser muito discutida internacio-
nalmente. Por todos, veja-se Aut Haiar, Global Claims in Construction, Springer, 2011.

(%%)  Como se refere em Construction Law Society, Delay and Disruption, cit., p. 51, “compen-
sation for prolongation should not be paid for anything other than work actually done, time actually
taken up or loss and/or expanse actually suffered. In other words, the compensation for prolongation
caused other than by variations is based on the actual additional cost incurred by the Contractor. The
objective is to put the Contractor in the same financial position it would have been if the Employer
Risk Event had not occurred”. Ou seja, o empreiteiro deve ser indemnizado por todos os sobrecustos
decorrentes do prolongamento na execugao da obra, mas apenas por esse, sendo que o racional subja-
cente ¢ tornar a equagdo econoémica neutra para o empreiteiro em relagio ao equilibrio inicial.

(3%) Por uma questdo puramente pratica subsequentemente agruparemos estas duas tltimas
categorias, na medida em que as questdes que se levantam sdo comuns a ambas.
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rentes (ou quando ndo impedisse a litigdncia seguramente tornaria aquela
substancialmente mais simples e menos dispendiosa)(3!).

Uma segunda nota para sublinhar que também aqui € necessario
recorrer, com muita frequéncia, a relatorios periciais, sendo que, geral-
mente, 0s mesmos se fazem valer, na determina¢do dos danos, de um con-
junto de formulas, presungdes ou equagdes economicas, gerando-se varias
vezes controvérsia sobre a sua suficiéncia(32).

Ora, em nossa opinido, ndo s6, verdadeiramente, ndo existe outra
forma de contabilizar os danos(?*?) numa empreitada, como esta sempre
sera, em qualquer caso, a forma mais precisa de o fazer. Efetivamente,
numa normal empreitada, como ja se disse, ndo existe um caso base que
fixe os pressupostos da equacdo original, mas apenas, geralmente, uma
lista de pregos unitarios nos quais se diluiram varios custos, designada-
mente, de estaleiro, sede e lucro.

Assim sendo, ¢ evidente que uma das partes da equacdo — os mon-
tantes estimados pelo empreiteiro para os diversos grupos de potenciais
sobrecustos — terdo eles proprios que ser encontrados com base numa
estimativa. Ora, se 0 montante que o empreiteiro se predispunha a gastar
nao ¢ nem pode ser encontrado ao absoluto céntimo, seria evidentemente
uma fic¢do que os sobrecustos também o fossem.

Acresce que, as mais das vezes, uma analise com os gastos efetivos
em obra (i.e., uma analise fatura a fatura), para além de dificil contabiliza-
cdo, implica estar-se a indemnizar o empreiteiro pela sua propria ineficién-

(*") Como sublinha Construction Law Society, Delay and Disruption, cit., p. 51 “arguments
about proof of loss could be reduced or avoided altogether if the contract contained an agreed amount
per day that can be applied to each day of prolongation. This is the reverse of normal Employer's lig-
uidated damages provision”. Mais: ndo apenas em relagdo aos danos indirectos ou de estaleiro seria
possivel antecipar problemas; também em relagdo a custos financeiros ou custos de sede nao absorvi-
dos seria possivel antecipar as percentagens a ter em consideragdo em caso de prolongamento da obra.

(3?) Licinio Lores Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no
Cédigo dos Contratos Publicos 11, cit., pp. 390 e 391 refere que “ndo raras vezes se verifica (...) que,
nos relatorios apresentados em sede de resolugdo de litigios deste tipo de contratos, os encargos com
o estaleiro surgem em termos globais. Problema que tem a ver com as equagdes economica-financei-
ras em que se estribam os relatorios, que sao juridicamente inapropriadas para permitir, em termos
Juridicos, quer a determinagdo da existéncia de danos quer a respectiva quantificagdo. Mais uma vez
repetimos: o dano é um conceito juridico e ndo economico ou financeiro”. Manifestamente, ndo pode-
mos subscrever esta posi¢do, a qual, na nossa opinido, ndo equaciona, desde logo, que o relevante ¢é,
precisamente, um reequilibrio economico financeiro do contrato, ou seja, precisamente uma equagao
financeira a qual o direito se deve abrir.

(33) O que, em primeiro lugar, impde sobre o julgador um esforgo acrescido de controlo, valo-
ragdo e ponderagdo dos pressupostos utilizados e, em segundo lugar, ndo prejudica uma valoragao imi-
nentemente juridica sobre o resultado alcangado se necessario for com recurso a equidade nos termos
do art. 566.°, n.° 3 do Cédigo Civil.
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cia ou improdutividade, na medida em que este podera demonstrar gastos
superiores ao que seria razoavel esperar de um empreiteiro colocado
naquela posi¢ao, precisamente porque foi ineficiente.

Assim, contrariamente ao que muitas vezes ¢ entendido e discutido,
desde que os julgadores sejam capazes de uma forma critica examinar,
controlar e valorar os pressupostos utilizados nos relatorios pericias e, se
for caso disso, ajustar algumas das suas premissas ou conclusdes, esta sera
a forma adequada de valorar este género de danos que, pela sua propria
natureza, nao sao susceptiveis de avaliacdo ao detalhe do céntimo nem ¢
essa ordem de grandeza que conduz a qualquer equilibrio da equacgao
financeira.

4.1. Custos indiretos

Nos custos indiretos incluir-se-ao todos os custos que nao relaciona-
dos diretamente com a frente obra (mao de obra direta ou equipamentos),
mas sim de enquadramento da mesma(3*). No fundo, trata-se do estaleiro
(em sentido amplo) que é necessario montar para permitir o desenvolvi-
mento e apoio de cada obra.

Sendo estes gastos que na sua esmagadora maioria variam direta-
mente com o tempo decorrido em obra, a sua ressarcibilidade ndo levanta
qualquer davida. Mais complexa ¢ a definicdo do momento temporal rele-
vante para efeitos de contabilizagdo dos sobrecustos de estaleiro.

A questdo coloca-se porque nao ¢é indiferente prolongar um estaleiro
em pleno emprego, ou seja, em pleno desenvolvimento da obra ou o esta-
leiro no seu final, na medida em que um e outro terdo custos mensais com-
pletamente diferentes.

Assim, por hipotese, numa obra de 30 meses, com dois eventos impu-
taveis ao dono da obra, o primeiro ocorrido no més 15 e o segundo no més
28, que impdem o prolongamento da obra por 30 dias cada um (o que sig-
nificard que a obra, por simplifica¢do, durara mais 2 meses), ndo podem
ser tratados da mesma forma.

(**)  Por exemplo, Licinio Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras
publicas no Codigo dos Contratos Publicos I1, cit., p. 390 inclui neste item “encargos com enquadra-
mento, logistica e mdo-de-obra indirecta; encargos com instalagoes e equipamentos de estaleiro; gas-
tos gerais da obra; seguros, garantias da obra”. Genericamente, incluindo os mesmos gastos veja-se
Aut D. Hamer e Peter Barnes, Delay and Disruption, claims in Construction, ICE, 2014, p. 54.
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Como facilmente se percebe, um evento que ocorre ao més 15, preci-
samente no meio da obra, presume-se que com o estaleiro em pleno fun-
cionamento, ¢ um evento ocorrido ao més 28, quando (em normalidade)
parte do estaleiro previsto ja foi desmobilizado, terdo uma repercussao
econdmica também diversa.

Do exposto facilmente se compreende que a regra geral é que o
sobrecusto devera ser aferido a data em que o evento impactou — impli-
cou o prolongamento — dos custos indiretos € ndo no fim do contrato(3?).

4.2. Custos financeiros

Também em relacdo aos custos financeiros a discussao prende-se
mais com o seu calculo do que com a sua admissibilidade. E comummente
aceite que sobre o empreiteiro ndo incorre um 6nus de financiar a emprei-
tada, pelo que a maior onerosidade da obra (decorrente quer da realizagdo
de trabalhos ndo previstos quer do prolongamento dos trabalhos), impli-
cara um dano para o empreiteiro (se e na medida em que tenha sido este a
financiar a empreitada), pelo qual tem de ser ressarcido.

A este proposito consideramos ser irrelevante se o empreiteiro se
financiou mediante endividamento (bancario ou outro) ou mediante o
aporte de capitais proprios: a unica diferenca a este propdsito sera apenas a
maior facilidade na demonstrag¢do do custo do dinheiro, caso exista endivi-
damento bancério.

Questao relevante prende-se com a determinagdo do momento a par-
tir do qual o dono da obra sera responsavel por encargos financeiros.
Numa primeira aproximacao ao tema, dir-se-ia, que o dono da obra seria
responsavel pelos encargos financeiros subsequentes ao momento em que
a despesa foi incorrida.

Porém, considerando que os pedidos de reequilibrio financeiro tém
que ser reclamados, parece-nos que s6 havera mora do dono da obra a par-
tir desse momento. E, mesmo neste caso, apenas havera mora a partir do
momento em que o empreiteiro efetivamente liquide os seus prejuizos: se
o empreiteiro na sua reclamacdo ndo o fizer — limitando-se a reservar os
seus direitos para momento posterior — parece-nos também claro que o

(*%) Precisamente no mesmo sentido Construction Law Society, Delay and Disruption, cit.,
pp. 52 ¢ 53 e Aut D. Haer € Peter Barnes, Delay and, cit., p. 55.
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dono da obra ndo estara ainda em mora e, consequentemente, nao sera res-
ponsavel pelos respetivos encargos financeiros.

4.3. Encargos de sede e perda de lucro

Ao contrario dos dois grupos anteriores, para além das muitas dificul-
dades no seu célculo, neste caso a propria susceptibilidade de serem consi-
derados danos ressarciveis ¢ colocada em evidéncia por varios autores(3°).

Percebe-se bem que assim seja (embora nao se subscreva integral-
mente): argumenta-se que os danos de sede, no fundo, respeitam ao pro-
prio funcionamento da empresa do empreiteiro e que, portanto, sempre
ocorreriam(37); argumenta-se, ainda, que a perda de lucro, sendo um dano
cessante, apenas poderia ser considerado no ambito do interesse contratual
positivo (mas este apenas poderia ser considerado caso o empreiteiro ces-
sasse o contrato e nao quando o contrato ¢ executado)(3?).

Nao ha qualquer divida que o assunto ¢ delicado e ndo nos choca que
a solugdo também seja encontrada tendo em consideragao a duracao do
prolongamento do contrato e outras circunstancias relevantes, como os
concretos meios imobilizados.

No entanto, ndo consideramos juridicamente sustentavel excluir,
a priori, a susceptibilidade de indemnizagao destes dois grupos de danos,
porquanto ndo nos convencem os argumentos utilizados.

Em relagdo aos encargos de sede, parece-nos evidente que nao se pode
simplesmente dizer que estes seriam encargos da empresa e que, portanto,
sempre ocorriam, nem ¢ essa verdadeiramente a questdo. Como se com-
preende, nem nenhuma empreitada ¢ totalmente autdbnoma que nao recorra
em nenhum momento a servigos da sede(*), nem nenhuma sede €, em prin-
cipio, financiada por outras atividades que ndo seja a execugdo de emprei-

(3®) Em todo o caso, na doutrina internacional o foco é colocado, sobretudo, no seu calculo e
nao na sua admissibilidade.

(®7)  Nesse sentido, Licinio Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras
publicas no Codigo dos Contratos Publicos I1, cit., p. 388.

(®%) Neste sentido, Licinio Lopes MartiNs, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras
publicas no Codigo dos Contratos Publicos I, cit., p. 370.

(3%) Uma lista bastante compreensiva dos itens geralmente relacionados como custos de sede
pode ser encontrado em Avt D. Hamer e Perer Barnes, Delay and, cit., p. 58, incluindo servigos juridi-
cos e financeiros, publicidade, custos administrativos, administracdo, rendas, manutengdo, or¢amentis-
tas, laboratorio, entre muitos outros.
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tadas. Por isso mesmo, se trata de uma percentagem adstrita a cada projeto
relativamente pequena, precisamente porque sera o seu conjunto que as
financia.

Ora, se a empreitada se prolonga ¢ evidente que os recursos contabi-
lizados na sede de cada empresa também serao utilizados por mais tempo
— ou, pelo menos, estardo ao dispor daquele projeto durante mais tempo
— sendo, portanto, um encargo (e consequentemente um dano) como
qualquer outro. Acresce ainda que, como se viu atras, ao contrario dos tra-
balhos a mais (hoje, complementares) que serdo executados de acordo
com a lista de pregos unitarios (pelo que os respetivos custos ja incluirdo
quer uma margem de lucro quer uma margem para encargos de sede), o
ressarcimento dos sobrecustos decorrentes da maior permanéncia em obra
sdo liquidos desse montante. Ora, s6 ndo ha qualquer razdo para tratar dife-
rentemente sobrecustos como principalmente ndo ha como justificar que o
empreiteiro tenha que permanecer em obra mais tempo sem estar a execu-
tar trabalhos lucrativos (sendo apenas ressarcido do seu custo efetivo) e
ainda tenha que manter a sede unicamente a custa de outros projetos.

Do mesmo modo, relativamente a perda de lucros, do nosso ponto de
vista, mais do que saber se 0 empreiteiro teria outros projetos disponiveis,
por um lado, e que ndo pode apresentar proposta por ter os seus bens imo-
bilizados, a questao ¢ que nos parece desrazoavel impor ao empreiteiro
que tenha meios imobilizados sem deles retirar mais do que o seu custo de
operacdo. Por ultimo, como salientdamos no inicio deste estudo, dizer-se
que o empreiteiro aceita manter-se na execu¢ao do contrato e que, por-
tanto, tomou uma opc¢ao de livre vontade, ndo esta de acordo com o bloco
de legalidade aplicavel.

Com efeito, como se sabe, o empreiteiro apenas podera rescindir um
contrato administrativo (excepto se por falta de pagamento) mediante agao
arbitral ou judicial intentada para o efeito, o que significa que ndo existe
uma verdadeira op¢ao, mas antes uma linha (legitima, perceba-se) de
defesa do interesse publico, mas que ndo podera deixar de ter, como sem-
pre, as respetivas consequéncias do ponto de vista juridico.
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sequenciais e o alcance da clausula de no consequencial damages. 3. As
clausulas sole remedy. 4. As clausulas basket amount. 5. Breve con-
clusio.

1. Introducao

Um dos problemas que, ao longo dos tempos, tem motivado forte dis-
cussao entre os autores prende-se com a admissibilidade ou nao de clausu-
las de exclusdo e de limitacao de responsabilidade. Nao obstante a riqueza
da tematica assim identificada, ndo ¢ nossa pretensao revisitar os quadros
de inteligibilidade da categoria. Uma razdo pesa na nossa opg¢ao discur-
siva. Na verdade, a profundidade do trabalho apresentado a esse proposito,
em 1984, por Anténio Pinto Monteiro(?) tornaria irrelevante qualquer
esforgo dialdgico da nossa parte a esse ensejo, ndo obstante termos ja pro-
curado oferecer um contributo minimo na matéria, ndo em geral, mas a

(1) Univ. Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra/
/University of Coimbra Institute for Legal Research, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

(3)  Antonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
Almedina, 2003.
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propésito das clausulas de limitagdo e exclusdo da responsabilidade extra-
contratual(3). E também a Pinto Monteiro que devemos um aprofundado
estudo sobre a clausula penal, nas suas diversas modalidades, superando-
se com isso um entendimento tradicional e unitario acerca da figura(4).

A pratica negocial, sobretudo internacional, tem, porém, forjado
clausulas tipicas que, mantendo uma proximidade bastante com estas clau-
sulas acessorias, delas diferem em alguns aspetos. Falamos das clausulas
de sole remedy, das clausulas basket amount, das clausulas de no conse-
quential loss. O nosso proposito, nas paginas que se seguem, ¢ olhar para
cada uma destas estipulagdes negociais, para, a luz do nosso ordenamento
juridico, da sua intencionalidade, e dos ensinamentos da doutrina em sede
de clausulas de fixacao antecipada dos direitos do credor, podermos extrair
algumas conclusdes acerca da sua validade. Sobre elas pouco se tem
escrito entre nds, embora além-fronteiras, sobretudo no espaco anglo-
saxonico, seja consideravel a producgao cientifica na matéria.

Uma investigacao deste tipo afigura-se, aos nossos olhos, tdo mais
importante quanto a globalizagdo arrasta consigo a nitida influéncia da
pratica negocial estrangeira sobre o nosso ordenamento juridico. Assim, ha
que, em primeiro lugar, perceber o que ¢ cada uma destas clausulas; em
segundo lugar, indagar se acrescentam ou ndo algo ao que ja resultaria das
simples cldusulas de limitacdo ou exclusdo da responsabilidade e das
outras clausulas de fixacdo dos direitos do credor; para, in fine, tecermos
sobre a sua validade e regime um nosso juizo fundamentado.

2. As clausulas no consequential loss

As clausulas de no consequential damages (no consequential dama-
ges clauses), pela sua inclusdo frequente em contratos, sobretudo em con-
tratos internacionais, tém sido objeto de ateng@o por parte dos operadores
judiciarios. Em causa estdo, segundo a interpretacdo que delas se vem
fazendo, clausulas acessorias que excluem a responsabilidade por danos
reflexos, ou seja, por danos que surgem como consequéncias indiretas do

(®) MaraLpa Miranpa Barsosa, “As clausulas de limitagdo e exclusdo da responsabilidade extra-
contratual — limites de validade”, Scientia luridica, Tomo LXVI, N.° 354, Set-Dez. 2017, 421 s. Veja-
se, a este proposito, GLenny D. West/W. Benton Lewss Jr., “Contracting to avoid extra-contractual liability
— Can your contractual deal ever really be the entire deal?”, The Business Lawyer, 64, 2009, 999 s.

(*)  Anrtonio Pinto Montero, Clausula Penal e Indemnizag¢ao, Almedina, Coimbra, 1999.
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incumprimento contratual(®). A simples referéncia aos danos reflexos nao
¢, porém, de molde a eliminar todas as dlividas acerca da sua operacionali-
dade(®). Na verdade, o conceito de dano consequencial ¢ um conceito
ambivalente, ndo univoco, que pode referir-se a diversas realidades no
quadro da dogmatica responsabilizatoria. A jurisprudéncia e doutrina
norte-americana consideraram ja que o termo consequential se refere a
danos especiais, reservando-se o termo general damages para os danos
diretos. Nao parece, contudo, que o critério possa servir como guia da dife-
renciacdo que se procura. Em muitos casos, a pratica mostra que o que se
procura afastar ¢ a indemnizagao de danos como lucros cessantes, perda de
oportunidade de negocios, os danos gerados pelo ndo cumprimento dos
standards de qualidade de um produto que havia sido garantida pelo ven-
dedor, os danos resultantes da suspensdo de uma unidade produtiva, pelo
defeito de um ou mais equipamentos fornecidos ao abrigo do contrato de
aquisicao(7). Perante hipdteses tdo diversas, os autores (ou alguns autores)
evidenciam a dificuldade em formular um critério que garanta a certeza da
cisdao(®). No caso Pharmaceutical Product Development Inc. v. TVM Life
Science Ventures VI L.P., o vendedor de uma sociedade garantiu a eficacia
de um determinado medicamento. Contudo, esta eficacia foi infirmada, o
que levou o comprador a gastar milhdes de dolares a tentar desenvolver o
produto no mercado. O vendedor veio, posteriormente, invocar uma clau-
sula de no consequential damages para obstar a compensagao devida por
estes danos. Victor Goldberg considera que, nestas hipoteses de quebra de
garantia, estamos diante de um dano direto(®). Foi também esse o veredito
da Court of Appeal de Nova lorque no caso Biotronik A. G. v. Conor Med-
systems Ireland Ltd, no qual se colocou uma questdo relativamente ao fim
de um contrato de distribuicdo, que causou ao distribuidor avultados

(°) Exemplo de uma no consequential damage clause, tal como conformada pela pratica:
“notwithstanding anything to the contrary elsewhere in this agreement or provided for under any appli-
cable law, no party shall, in any event, be liable to any other person, either in contract, tort or other-
wise, for any consequential, incidental, indirect, special or punitive damages or such other person,
including loss of future revenue, income or profits, diminution of value or loss of business reputation
or opportunity relating to the breach or alleged breach hereof, whether or not the possibility of such
damages has been disclosed to the other party in advance or could have been reasonably foreseen by
such other party” (cf. <https://www.lawinsider.com/clause/no-consequential-damages>).

(®) Evidenciando essas dificuldades, cf. Vicror GoLpsera, “Consequential damagens anda
exclusion clauses”, Columbia Law & Economics Working Paper Series no. 582, 2018.

(7) Para alguns destes exemplos, cf. Ana FiLira Morais ANtunes, As cldausulas de no consequen-
tial damages, 2017, 2.

(®)  Vicror GoLpeerg, “Consequential damagens anda exclusion clauses”, 4 s.

(%) Vicror Govpsera, “Consequential damagens anda exclusion clauses”, 27.
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danos. Relativamente a hipoteses como esta, Goldberg considera que esta
em causa a perda de lucros, ndo sendo o lesado pago pelos seus servigos, o
que configura igualmente um dano direto. Mas ja ndo nas situacoes de
danos resultantes de um atraso na prestagao('?). Para o autor, os conceitos
de previsibilidade, naturalidade e colateralidade negocial ndo sdo aptos a
concretizar o ambito de relevancia destas clausulas.

Importa, por isso, perceber o que sdo danos consequenciais € como
devem ser entendidos a este nivel. S6 assim estaremos aptos a perceber se
as clausulas que analisamos podem ou nao ser consideradas validas no
nosso ordenamento juridico.

2.1. Os danos consequenciais e o alcance da clausula de no conse-
quencial damages

a) A doutrina do dano direto e imediato e a adequagao

O conceito de danos consequenciais — afastados por for¢a da estipu-
lagdo negocial das partes — pode ser entendido, em primeira linha, com o
sentido de danos nao diretos e ndo imediatos. Esta é, porém, uma ace¢ao
que nao encontra acolhimento no quadro do modelo ressarcitorio portu-
gués. Contra o que sucede em alguns ordenamentos juridicos, ha muito
que, em Portugal, se afastou a nogao de dano direto e imediato como crité-
rio de delimitacdo dos danos indemnizaveis(!!).

A teoria do dano direto e imediato foi formulada, a par de outras,
como uma tentativa de limitagdo do excesso de responsabilidade a que o
jurista era conduzido pela doutrina da conditio sine qua non. Na verdade,
em face das inconcludéncias da condicionalidade sem a qual, alguns auto-
res propuseram entendimentos que, partindo do conceito de condigao,
visavam eleger, entre todas, aquela ou aquelas que pudessem ser relevan-
tes do ponto de vista da imputagdo. Surgiram, entdo, doutrinas como a da
consequéncia necessaria; a da causa eficiente; a da consequéncia direta; a

(') Vicror GoLpaerg, “Consequential damagens anda exclusion clauses”, 24 s.

(") No caso Polemis v.Furness, Withy and Co. definiu-se o critério do dano direto, conside-
rado como aquele que se pode reconduzir a culpa de uma maneira suficientemente direta e que ndo é
devido a causas independentes em relagdo aquela. Note-se que o critério haveria de, logo em 1933,
sofrer uma restrigdo no tocante ao seu ambito de aplicagdo — passava a aplicar-se apenas as conse-
quéncias fisicas imediatas de um ato ilicito, ou seja, o conceito de dano direto haveria de sofrer uma
limitagdo com a jurisprudéncia fixada no precedente Liesbosch Dredger v. Edison S.S.
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da consequéncia imediata; a da causa proxima. Simplesmente, as dificul-
dades patenteadas pelo critério tornaram-se desde cedo evidentes. Desde
logo, parece ndo ser claro o que deve compreender-se por dano direto, na
sua relagao com o dano imediato. Em segundo lugar, a aplicagdo estrita do
critério conduz a solugdes que nao s6 se mostram falhas de fundamento,
como nao correspondem a tradicao judicativa na matéria('?).

(2) Cf. A. M. Honorg, “Causation and remoteness of damage”, International Encyclopedia of
Comparative Law, Vol. X1, Torts (André Tunc, ed.), chapter 7, Tiibingen, Paris, New York, 1971, 41 e
toda a discussdo em torno do tema a que se assiste em Italia. Nao so se patenteiam dificuldades na dilu-
cidacdo do caracter indireto ou direto da consequéncia, como, no plano do direito positivo, se assiste as
mais das vezes a indemnizagao de danos indiretos. Donde ¢ possivel extrair duas conclusdes. Uma pri-
meira para mostrar que a doutrina acaba por, muitas vezes, ser conduzida a determinac¢do ou nio da
normalidade da consequéncia experimentada, pelo que redunda, afinal, num juizo probabilistico pro-
ximo da adequagdo [Saliente-se, contudo, que muitos sdo os autores que vém perentoriamente afirmar
a ndo coincidéncia entre um juizo de adequag@o e um juizo de normalidade. Assim, Kruc, “Erforder-
nisse des addquaten Kausalzusammenhangs. Verhiltnis von Verursachung und Schuldfrage”, Archiv
fiir die civilistische Praxis, 150, 452]. Nao ¢ em vao que em Italia, onde o ordenamento juridico posi-
tivo consagra o dito critério, muitos autores o interpretam no sentido aqui explicitado. Uma segunda
nota para vincar que o efeito util dela parece ser o de excluir do ambito do ressarcimento os danos
reflexos. Mas, se assim €, o que parece estar em causa ¢ verdadeiramente uma circunscri¢ao de danos
a partir da concecao de ilicitude. Com o que se percebe melhor, agora de uma perspetiva comparatis-
tica que perscruta mais fundo que a mera formulagdo divergente das categorias, 0 modo como o pro-
blema ¢ tratado no sempre presente ordenamento italiano. Na verdade, centra-se, ali, o debate em torno
da nogdo de dano injusto. Parece, entdo, fazer sentido o alerta de Honoré (cf. p. 42) de que em jogo
estariam verdadeiramente policy considerations. Entre nds, com grande importancia sobre o tema,
veja-se Vaz Serra, “Obrigacdo de indemnizacdo. Colocagdo. Fontes. Conceito e espécies de dano.
Nexo causal. Extensdo do dever de indemnizar. Espécies de indemnizagao. Direito de abstengdo e de
remog¢ao”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 84, Margo 1959, 5 a 301, 45 e s. Sdo dois os elementos
integradores daquela: a dificuldade de operar a disting@o entre danos diretos e indiretos e a injustiga de,
podendo ser estabelecida a cesura, ficarem aquém da reparagao certos danos. Concordando generica-
mente com a impostac@o das coisas apresentada pelo insigne civilista, a adesdo incondicional a dou-
trina da causalidade adequada implica que, na escalpelizagdo critica, se apresentem exemplos a nosso
ver de duvidoso acerto judicativo. Fala-se ali do caso tratado na jurisprudéncia alema do senhor que
tem de usar uma perna artificial em virtude de um acidente, caindo passado um tempo como conse-
quéncia da limitacdo fisica de que padece. Considera Vaz Serra ser este um exemplo de um dano indi-
reto que merece ser indemnizado, solu¢ao que nos concita as maiores dividas. Paradigmatico a este
ensejo ¢ a asser¢do fornecida pelo autor (cf. p. 45) — “o resultado pode ter outras condi¢des mais
importantes e proximas e, todavia, dever ser ligado a certo facto pelo lago da conexao causal”. Uma
vez mais estamos em sintonia com a ideia expressa. Contudo — e adiantando algumas considera¢des
subsequentes — custa-nos a perceber que a mesma ideia forga n2o seja atentamente tida em conta
quando nos debrugamos sobre a doutrina da causalidade adequada. Se nao vejamos. Um facto pode ser
adequado a produzir o dano e interpor-se outro que, ndo sendo anormal, ndo pode deixar de ser sope-
sado, sobretudo se for intencional. Antonio ¢ ferido por Bernardo e, no transporte para o hospital, ¢ fur-
tado nos seus haveres, sendo certo que aquela zona era conhecida por todos pelos elevados indices de
criminalidade que ali ocorriam. Deve Bernardo responder pela subtragdo da coisa? E qualquer que seja
a resposta, considerada que seja a probabilidade de tal ocorrer, ndo deveriamos perceber que se trata
aqui de um problema de imputagao do dano a alguém e ndo uma mera questao causal?
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A este proposito, Forchielli esclarece que se deve excluir um con-
teudo percetivo temporal para o conceito de imediato, tal como se deve
excluir que aquele s6 queira indicar que o dano ressarcivel é o que ndo ¢
consequéncia de outros danos, mas se liga diretamente a conduta ilicita.
E que, neste sentido, seria imediata a destruicao de um automdvel e seria
mediato o lucro cessante dai derivado, e tais solu¢des pratico-normativas
mostram-se falhas de justifica¢@o. Forchielli evidencia, também, a perple-
xidade a que pode conduzir a contraposi¢do entre os danos diretos e os
danos indiretos. Mostra, designadamente, as diferentes interpretacdes a
que os conceitos estao sujeitos: dano indireto é aquele que nao consiste na
lesdo direta de um bem, sendo, neste caso, indireto o lucro cessante; dano
indireto ¢ aquele que ¢ consequéncia reflexa de um dano previamente pro-
duzido; dano indireto ¢ aquele sofrido por um sujeito que era garantido
pela pessoa que sofre o dano direto('3).

A nota dominante quando se lida com o conceito de dano direto e
imediato (ou, em contraposi¢dao, com o conceito de dano indireto ¢ ndo
imediato) €, entdo, a ambivaléncia conceptual. A evolucdo doutrinal na
matéria levou, inclusivamente, a que a doutrina viesse a ser interpretada no
sentido da causalidade adequada('4).

('3)  Paovro ForcuieLw, Il rapporto di causalita nell’illecito civile, CEDAM, Padova, 1960, 34 s.
Note-se que o autor acaba por rejeitar o critério como solugdo para o problema da inquirigdo causal. Na
verdade, numa interpretagéo de tipo historico, o insigne jurista procura ir além da letra do art. 1223.°
CC italiano para descobrir, apoiado nos canones hermenéuticos tradicionais, a ratio legis da norma.
Remontando ao direito romano e a distingdo entre id quod interest circa rem e id quod interest extra
rem, ao jusnaturalismo de Pothier (e a sua ideia de que o ressarcimento de todo o dano mesmo que
remoto fica dependente da existéncia de um nexo de causalidade necessaria), a Pandetistica alema (e a
solugdo de identificagdo do quod circa rem consistiti com o dano que é consequéncia certa e inevitavel
do facto ilicito), Forchielli conclui que o pensamento de Pothier representa o precedente historico mais
importante no sentido da interpreta¢do do art. 1223.° CC. Assim, o insigne jurista italiano abraga a
ideia de causalidade necessaria, a0 mesmo tempo que alerta para a excessiva importancia que doutrina
e jurisprudéncia atribuem ao preceito citado.

(%) Para maiores desenvolvimentos acerca da possivel interpretagdo da doutrina das conse-
quéncias diretas e imediatas, a que, no ordenamento juridico italiano, o jurista acaba por ser conduzido
por via do art. 1223.° Codigo Civil, cf. Carro RosseLro, Il danno evitabile. La misura della responsabi-
lita tra diligenza ed efficienza, Cedam, Padova, 1990, 18 s. Dois sdo os olhares possivelmente derra-
mados sobre a teoria: interpretacao segundo a ideia de nexo de regularidade causal (que o autor critica
pelas aporias a que conduz, designadamente a incerteza quanto ao critério de avaliagao daquela, a osci-
lar entre a normalidade da experiéncia ou a ancoragem em parametros de regularidade estatistica);
enquanto causalidade especifica, levando a afirmacdo dela quando o evento, segundo a experiéncia,
constitua a realizagao de um risco criado para um determinado antecedente, vindo a coincidir com o
escopo da norma violada (cf. p. 19). Salienta Rossello que “as consequéncias mediatas segundo um
angulo visual (metanormativo) da regularidade estatistica podem considerar-se imediatas e diretas (no
sentido normativo qualificado) quando se refiram e sejam reconduzidas ao evento danoso” (p. 21).
Cf., ainda, N. CovieLro, “Intorno alla risarcibilita dei danni indiretti e mediati”, Giurisprudenza ita-
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Simplesmente, ha que referir, em primeiro lugar, que nao se vislum-
bra confusdo possivel entre elas; e, em segundo lugar, que, aos nossos
olhos, também a doutrina da causalidade adequada ndo se mostra sufi-
ciente para permitir encontrar uma decisdo que se pretende normativa-
mente adequada e materialmente justa em matéria de causalidade. Dito de
outro modo, ndo s6 uma consequéncia adequada do comportamento ilicito
e culposo pode nao ser imediata e direta, na sua pureza, como a adequagao
ndo ¢ critério suficiente para garantir uma decisdo que se pretende justa.

Como tivemos oportunidade de sublinhar a outro ensejo, a causali-
dade adequada enreda-nos em inimeros problemas. Pensada para fazer
face as inconcludéncias da doutrina da condicionalidade sine qua non
(e, portanto, perspetivada para determinar se o comportamento do lesante,
em abstrato, € ou ndo idoneo a produzir um dano daquele tipo, com o que
se encontra, assim, o ponto de clivagem entre esta teoria e as doutrinas que
se integram naquilo que Honor¢ apelidou de necessity theories e de expla-
natory theories)('”), a teoria da causalidade adequada ndo pode ser enten-
dida como um magma uniforme. Pelo contrario, no seu seio, albergam-se
formulagdes absolutamente dispares que vao desde uma visao probabilis-
tica-estatistica, que quadra mal com a intencionalidade juridica, até um
conceito normativizado de causalidade. O certo, porém, é que mesmo
numa visdo normativa da adequagdo as inconcludéncias a que a doutrina
aporta o jurista ndo sao de pequena monta('°).

Assim, colocam-se desde logo problemas ao nivel da descri¢dao dos
relatas, isto é, dos termos a relacionar. Na verdade, se se perguntar “é nor-
mal e provavel que um pequeno golpe na face provoque a morte de uma
pessoa?”, a resposta sera, em principio, negativa. Mas se se perguntar “é

liana, 1897, 1, 23 s.; D. ManprioL, “Le conseguenze immediate e dirette dell’inadempimento doloso”,
Rivista di Diritto Commercial, 1, 1921, 56 s.; Curoni, La colpa nel diritto civile odierno, Turin, 1879, 486 s.

(%) A propésito da classifica¢@o das teorias causais, cf. CuristorHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai
sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2010, 23 s. Para outros desenvolvimentos e
uma enunciag@o destas diversas doutrinas, cf. MaraLpa Miranba Barsosa, Do nexo de causalidade ao
nexo de imputag¢do. Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito
causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013, 86 s. A questdo que passa a
orientar o jurista ¢ — numa formulagdo positiva — a de saber se ¢ normal e adequado (provavel) que
aquele tipo de comportamento gere aquele tipo de dano; ou — numa formulagio negativa— a de saber
se ¢ de todo indiferente para a produg¢do de um dano daquele tipo um comportamento como o do
lesante.

('¢)  Para um acompanhamento mais pormenorizado das diversas criticas que langamos sobre
a causalidade adequada, cf. MaraLpa Miranba Barsosa, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao,
99 s., bem como a demais bibliografia ai citada; e MaraLpa Miranpa Barsosa, Responsabilidade civil
extracontratual: novas perspetivas em matéria de nexo de causalidade, Principia, 2014; MaraLpA
Miranpa Barsosa, Li¢oes de Responsabilidade Civil, Principia, 2017.
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normal e provavel que um pequeno golpe na face provoque a morte de um
hemofilico em ultimo grau?”, a resposta pode ja ser afirmativa. Quer isto
dizer que consoante a descricdo que se faca dos eventos, assim a resposta
ja vai contida na indagacdo. E ndo sera facil optar por uma descri¢ao dos
relata em abstrato — porque se perde a necessaria relevancia do caso con-
creto — ou em concreto, porque a pormenorizacao pode, de facto, condi-
cionar uma solucdo que, a priori, nao deveria estar estabelecida. Isto quer
dizer, no fundo, que — consoante afirmam certos autores — a adequacdo
¢ critério de coisa alguma, uma férmula vazia (Leeformel)(17).

Por outro lado, coloca-se o problema de saber qual o ponto de vista
que se deve adotar nesta indagacao: o ponto de vista do sujeito que atuou,
o ponto de vista do homem médio ou o ponto de vista do observador 6timo
e experiente? E devem ou ndo ter-se em conta os conhecimentos efetivos
do lesante que, em concreto, podem alterar o juizo de prognose a encetar?
Basta pensar, por exemplo, na hipdtese em que o sujeito sabia da hemofilia
da vitima e por isso desfere contra ela um golpe. Mas, ao considerarmos
esta probabilidade corrigida por indices de subjetividade, ndo estamos a
aproximar-nos da culpa e da previsibilidade, sendo certo que os autores a
rejeitam — e bem — para estabelecer o nexo de causalidade? O mesmo
ndo se podera perguntar se o0 nosso juizo for um juizo ex ante? Mas, por
outro lado, se o juizo for absolutamente objetivo e formulado ex post, ndo
estaremos a condenar-nos a uma resposta de tipo estatistico que quadra
mal com a intencionalidade predicativa da juridicidade e nos afasta de
solugdes justas, como no exemplo apresentado anteriormente? E, in fine,
qual o grau de probabilidade que deve ser requerido?

A causalidade adequada mostra-se ainda falha noutras situagdes. Em
primeiro lugar, ela ndo nos oferece uma resposta satisfatoria sempre que
esteja em causa a chamada causalidade psicologica, isto ¢, sempre que o
sujeito atua para levar o lesado ou um terceiro a agir. Do mesmo modo,
mostra-se insuficiente nas hipoteses de causalidade cumulativa necessaria.
Por ultimo, ao partir de uma ideia de condicionalidade, acaba por ficar
refém dos problemas patenteados por esta teoria.

A interpretacdo da clausula de no consequential damages no sentido
da exclusdo dos danos nao diretos e nao imediatos perde, portanto, sentido

(") Menezes CoroErro, Da responsabilidade civil dos administradores das sociedades comer-
ciais, Lex, Lisboa, 1999, 534, ao afirmar que ela ndo ¢ bitola de coisa nenhuma, mas “espago que iremos
preenchendo com base no senso comum e em juizos de tipo ético””; Menezes Leirao, 4 responsabilidade
do gestor perante o dono do negocio no direito civil portugués, Almedina, Coimbra, 2005, 325; GuNTHER
Bernerr, “Die Leeformel von der Addquanz”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 169, 1969, 421-442.
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por duas ordens de razoes: porque a referéncia aos danos imediatos e dire-
tos ndo serve como critério de limitacdo da indemnizagdo, mesmo que
interpretada na remissao para a causalidade adequada, razdo pela qual con-
tinuamos sem saber, afinal, o que sdo os danos consequenciais; € porque,
ainda que fizesse sentido, a conclusdo seria a da nao indemnizabilidade
dos danos que ndo apresentassem aquelas caracteristicas, donde a clausula
perderia qualquer efeito util.

b) A mudanca de perspetiva em matéria de causalidade

A mutagao de perspetiva em matéria de causalidade ¢ possivel a par-
tir do momento em que olhamos para a responsabilidade do ponto de vista
ético-axiologico e ndo apenas dogmatico('®). A propria agdo, de onde se
parte, deve ser vista como uma categoria onto-axiologica, o que, no dia-
logo com a pressuposicao do risco, nos permite inverter alguns dos aspetos
tradicionais do problema. Assim, e desde logo, podemos afirmar que o
fildo fundamentador da imputacao objetiva ndo pode deixar de se encon-
trar numa esfera de risco que se assume. Nao basta, porém, contemplar a
esfera de risco assumida pelo agente de uma forma atomistica, desenrai-
zada da tessitura antropoldgico-social e mundanal em que ele esta inse-
rido. Dito de outro modo, porque o referencial de sentido de que partimos
¢ a pessoa humana, matizada pelo dialético encontro entre o eu, compo-
nente da sua individualidade, e o tu, potenciador do desenvolvimento inte-
gral da sua personalidade, ha que coteja-la, depois, com a esfera de risco
encabegada pelo lesado, pelos terceiros que compdem teluricamente o
horizonte de atuagdo daquele, ¢ ainda com a esfera de risco geral da vida.

A pessoa, ao agir, porque ¢ livre, assume uma role responsibility,
tendo de, no encontro com o seu semelhante, cumprir uma série de deveres
de cuidado. Duas hipoteses sdo, entdo, em teoria, vidveis: ou a pessoa atua
investida num especial papel/funcdo ou se integra numa comunidade de
perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta a alicer-
car o juizo imputacional fica a priori desenhada; ou a esfera de risco/res-
ponsabilidade que abraca ndo ¢é suficientemente definida para garantir o
acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento do risco,
que pode ser comprovado, exatamente, pela pretericdo daqueles deveres
no trafego. Estes cumprem uma dupla fun¢ao. Por um lado, permitem des-

(') Cf., para maiores desenvolvimentos, MaraLpa Miranpa Barsosa, Do nexo de causalidade
ao nexo de imputagdo, 890 s. e 1130 s., bem como a demais bibliografia ai citada e que aqui damos por
reproduzida. Repristinamos algumas das conclusdes a que, naquela investigagao, chegamos.
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velar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade da lesao e exigibi-
lidade do comportamento contrario tendo como referente o homem
médio); por outro lado, alicer¢am o juizo imputacional, ao definirem um
circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de determinar, poste-
riormente, se 0 dano pertence ou ndo ao seu nucleo.

Assim, para que haja imputagao objetiva, tem de verificar-se a assun-
¢do de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do julgador sera a de
procurar o gérmen da sua emergéncia. No quadro da responsabilidade con-
tratual ela ¢ desenhada pelo proprio esquema contratual firmado pelas par-
tes e conformado, simultaneamente, pela boa-fé. Sdo-lhe, entdo, em prin-
cipio, imputaveis todos os danos que tenham a sua raiz naquela esfera,
donde, a priori, podemos fixar dois polos de desvelacao da imputagdo: um
negativo, a excluir a responsabilidade nos casos em que o dano se mostra
impossivel (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou por inido-
neidade do meio; outro positivo, a afirma-la diante de situagdes de
aumento do risco. Exclui-se a imputagdo quando o risco ndo foi criado
(nao criagdo do risco), quando haja diminui¢do do risco e quando ocorra
um facto fortuito ou de for¢ca maior. Impde-se, ademais, a ponderagdo da
problematica atinente ao comportamento licito alternativo.

Abre-se, seguidamente, o segundo patamar da indagacao “causal” do
modelo que edificamos. Contemplando, prima facie, a esfera de risco
geral da vida, diremos que a imputagdo deveria ser recusada quando o
facto do lesante, criando embora uma esfera de risco, apenas determina a
presenga do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do mesmo.
O cotejo com a esfera de risco natural permite antever que esta absorve o
risco criado pelo agente, porquanto seja sempre presente € mais amplo que
aquele. A pergunta que nos orienta é: um evento danoso do tipo do ocor-
rido distribui-se de modo substancialmente uniforme nesse tempo e nesse
espaco, ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou nao de um risco a que
todos — indiferenciadamente — estdo expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado impde-se de
igual modo. Sdo a este nivel ponderadas as tradicionais hipoteses da exis-
téncia de uma predisposicdo constitucional do lesado para sofrer o dano.
Lidando-se com a questao das debilidades constitucionais do lesado, duas
hipoteses sdo cogitaveis. Se elas forem conhecidas do lesante, afirma-se,
em regra, a imputacdo, exceto se nao for razoavel considerar que ele fica,
por esse especial conhecimento, investido numa posicao de garante. Se
ndo forem conhecidas, entdo a ponderacdo ha de ser outra. Partindo da
contemplagdo da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-a que, ao
agir em contravencao com os deveres do trafego que sobre ele impendem,
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assume a responsabilidade pelos danos que ali se inscrevam, pelo que
havera de suportar o risco de se cruzar com um lesado dotado de idiossin-
crasias que agravem a lesdo perpetrada. Excluir-se-4, contudo, a imputa-
¢do quando o lesado, em face de debilidades tao atipicas e tdo profundas,
devesse assumir especiais deveres para consigo mesmo. A mesma estru-
tura valorativa se mobiliza quando em causa ndo esteja uma dimensao
constitutiva do lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma
esfera de responsabilidade, pelo que, também nos casos de um comporta-
mento nao condicionado pelo seu biopsiquismo, a solucdo alcangada pelo
cotejo referido pode ser intuida, em termos sistematicos, a partir da ponde-
ragdo aqui posta a nu. Ha que determinar nestes casos em que medida
existe ou ndo uma atuagdo livre do lesado que convoque uma ideia de
autorresponsabilidade pela lesdo sofrida. Nao é outro o raciocinio ence-
tado a propdsito das debilidades constitucionais dele, tanto que a imputa-
¢do so ¢ negada quando se verifique a omissdo de determinados deveres
que nos oneram enquanto pessoas para salvaguarda de nds mesmos.

Nao se estranha, por isso, que o pensamento juridico — mormente o
pensamento juridico transfronteirigo — tenha gizado como critério guia do
decidente o critério da provocagdo. Tornam-se, também, operantes a este
nivel ideias como a autocolocagdo em risco ou a heterocolocagao em risco
consentido.

Havendo essa atuacgao livre do lesado, temos que ver até que ponto os
deveres que oneravam o lesante tinham ou ndo como objetivo obviar o
comportamento do lesado. Tido isto em mente, bem como a gravidade da
atuacao de cada um, poderemos saber que esfera de risco absorve a outra
ou, em alternativa, se se deve estabelecer um concurso entre ambas.

O juizo comparatistico encetado e justificado ndo dista sobremaneira
pelo facto de a titularidade da segunda esfera de risco, concorrente com
aquela, vir encabegada por um terceiro. A triangular assuncao problematica
a que nos referimos leva implicita uma prévia aloca¢do imputacional, posto
que ela envolve que, a jusante, se determine que o comportamento dele nao
¢ simples meio ou instrumento de atuagdo do primeiro lesante. Donde, afi-
nal, o que estd em causa ¢ a distingdo entre uma autoria mediata e um ver-
dadeiro concurso de esferas de risco e responsabilidade, a fazer rememorar
a licdo de Forst, embora nio a acolhamos plenamente. O segundo agente,
que causa efetivamente o dano sofrido pelo lesado, ndo tem o dominio
absoluto da sua vontade, ou porque houve indugdo a pratica do ato, ou por-
que nao lhe era exigivel outro tipo de comportamento, atenta a conduta do
primeiro agente (0 nosso lesante, a quem queremos imputar a lesdo). Neste
caso, ou este ultimo surge como um autor mediato e ¢ responsavel, ou a
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ulterior conduta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por
ele erigida e a imputacdo também ndo pode ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma atuagao
livre por parte do terceiro que conduz ao dano. H4, ai, que ter em conta
alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os deveres do trafego que
coloram a esfera de risco/responsabilidade encabegada pelo lesante tinham
ou nao por finalidade imediata obviar o comportamento do terceiro, pois,
nesse caso, torna-se liquida a resposta afirmativa a indagacdo imputacio-
nal. Nao tendo tal finalidade, o juizo ha de ser outro. O confronto entre o
circulo de responsabilidade desenhado pelo lesante e o circulo titulado
pelo terceiro — independentemente de, em concreto, se verificarem,
quanto a ele, os restantes requisitos delituais — torna-se urgente e leva o
jurista decidente a ponderar se ha ou ndo consumpgio de um pelo outro.
Dito de outro modo, a gravidade do comportamento do terceiro pode ser
de molde a consumir a responsabilidade do primeiro lesante. Mas, ao
invés, a obliteragdo dos deveres de respeito — deveres de evitar o resul-
tado — pelo primeiro lesante, levando a atualizacdo da esfera de responsa-
bilidade a jusante, pode implicar que a lesdo perpetrada pelo terceiro seja
imputavel aquele. Como fatores relevantes de ponderacdo de uma e outra
hipotese encontramos a intencionalidade da intervencao dita interruptiva e
o nivel de risco que foi assumido ou incrementado pelo lesante. Entre
ambas, pode também estabelecer-se o devido concurso.

Do ponto de vista da responsabilidade contratual, a causalidade trans-
mutada em imputacdo ha de compreender-se por referéncia a esfera de
risco que cada um dos contraentes assumiu ao celebrar o contrato. Ade-
mais, importa considerar a finalidade e o fundamento da hipdtese ressarci-
téria em causa. Trata-se, na verdade, de um mecanismo que visa satisfazer
por outra via o interesse do credor. Ora, assim sendo, a indemniza¢ao ha de
ser determinada em funcdo desse mesmo interesse ¢ do ambito do dever
contratualmente assumido que foi preterido.

Significa isto que a diferenciacdo entre os danos diretos e indiretos
perde razdo de ser. Nao ¢ ela que determina os limites do ressarcimento.
Assim sendo, poderia fazer sentido estabelecer uma clausula nos termos
da qual os danos indiretos ndo seriam indemnizados. Contudo, o problema
que resta ¢ exatamente saber o que se deve entender por danos indiretos, ja
que o que predica a questao imputacional é a reconducdo (ou nao) do dano
ao nucleo de relevancia contratual.
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¢) A causalidade fundamentadora da responsabilidade e a causali-
dade preenchedora da responsabilidade

A no consequential damages clause ¢ denominada, como se sabe, por
referéncia aos danos consequenciais. Ora, quanto a estes, algo mais havera
a acrescentar. No quadro da responsabilidade extracontratual distingue-se
entre a chamada causalidade fundamentadora da responsabilidade e a cau-
salidade preenchedora da responsabilidade('?). A primeira liga o compor-

(") Sobre o ponto, cf. Traecer, Der Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, Elwert, Malburg,
1904, 219; Esser/Scumiot, Schuldrecht 1 Allgemeiner Teil, Teilband 1, 8 Aufl., 1995, 210 (cf. também
p- 521, afirmando que o nexo de causalidade cumpre uma fungao positiva de imputag@o e uma fungao
negativa de delimitagdo dos danos); Larenz, Lehrbuch, 1, 432; Exneccerus-Lenmann, Lehrbuch des biir-
gerlichen Rechts, Recht der Schuldverhdltnisse, 15 Aufl., Mohr, Tiibingen, 1958, 60; ULrich Macnus,
“Causation in german tort law”, Unification of Tort Law. causation, J. Seier (ed.), Principles of Euro-
pean Tort Law, Vol. 4, European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International, Lon-
don, Boston, 2000, 63; Gerr Bruceemeier, Haftungsrecht, 545 s.; Fikentscuer, Schuldrecht, 9 Aufl., De
Gruyter, Berlin, New York, 1997, 290-292 (Cf., também, FikentscHer/HENEMANN, Schuldrecht, 10 Aufl.,
De Gruyter, Berlin, 2006, 299 s.); Erwin Deutscn, Allgemeines Haftungsrecht, 2. vollig neugestaltete
end erw. Aufl., Carl Heymanns Kdln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1996, 84 (considerando, ademais, que a
causalidade fundamentadora da responsabilidade ndo necessita de ser adequada, nao tendo de se veri-
ficar o requisito da adequagdo também ao nivel das disposi¢des de protecao de interesses alheios);
Hermann Lance, GorTreriep Scuiemann, Handbuch des Schuldrechts. Schadenersatz, 3 Aufl., Mohr,
Tiibingen, 2003, 77 s.; Hennig Lowe, Der Gedanke der Prévention im deutschen Schadensersatzrecht.
Die Flucht in den Geldersatz immaterieller Schéiden. Zugleich eine Besprechung der Caroleine —
Urteil des Bundesgerichtshofs und des Draehmpaehl — Urteil des Europdischen Gerichtshofs, Peter
Lang, Europdische Hochschuldschriften, Reihe II, Rechtsissenschaft, Frankfurt, Berlin, Bern, Bruxel-
les, New York, Oxford, Wien, 1999/2000, 106, 115 e 230 s.; Hans StoLr, Haftungsfolgen im biirgerli-
chen Recht. Eine Darstellung auf rechtsvergleichender Grundlage, C.F. Miiller, Heidelberg, 1993, 392
s.; Cees vaN Dawm, European Tort Law, 270 s.; B. Winiger/H. Kozior/B.A.Kocu/R. Zimmermann (eds.),
Digest of European Tort Law, Vol. 1, Essential Cases on Natural Causation, Springer, Wien, New
York, 2007, 7 e 593 s.; Kramer, “Schutzgesetze und adaquate Kausalitit™, Juristenzeitung, 31,
Heft 11/12, 1976, 338 s., onde, estabelecendo-se a mesma distingdo, o autor fala de Folgesschdden
como sinénimo de haftungsausfiillende Kausalitdit,; GorzLer, Rechtsmdssiges Alternativverhalten im
haftungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang, Beck, Miinchen, 1977, 101 s.; Fritz LiNDENMAIER,
,Addquate Ursache und néchste Ursache. Zur Kausalitét im allgemeinen biirgerlichen Recht und in
den Allgemeinen Deutschen Seeverischerungsbedingungen®, Festschrift fiir Wiistendorfer, Zeitschrift
fiir das Gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 1950, 207 s., em
especial pag. 214 s. (distinguindo a dupla fung@o da causalidade: haftungsauslosender Kausalitit e
haftungsbegriindende Kausalitit); Urricn Huser, Normzwecktheorie und Addquanztheorie. Zugleich
eine Besprechung des Urteils des BGH v. 7.6.1968%, Juristenzeitung, 21, 1969, 678; Grecor CHri-
stanoL, BHG, 12 febbraio 2008, VI ZR 221/06 (OLG Saarbriicken) — Responsabilita medica: causalita
e onere della prova nel diritto tedesco®, Persona e Danno, <www.personaedanno.it/cms/data/arti-
c0li/010849.aspx>; Hew Korz, / Geruarp WaGNer, Deliktsrecht, 11. neu bearbeitete Auflage, Verlag
Franz Vahlen, Miinchen, 2010, 59; Stepuan PuiLier Forst, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch
Vermittelter haftungsbegriindender Kausalitdt, Rechtswissenschaftliche Forschung und Entwicklung,
Miinchen, 2000, 25-26. No quadro da doutrina portuguesa, veja-se, igualmente, CARNEIRO DA FraDA,
Contrato 337, Teoria da confianga, 304; e Direito Civil/Responsabilidade civil. O método do caso,
Almedina, Coimbra, 2006, 100; Brannpio Proenca, A conduta do lesado, 429-430; Cunna GONCALVES,
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tamento do agente a les@o do direito absoluto ou do interesse; a segunda
liga a les@o do direito ou interesse aos danos subsequentes advindos.
Tendo em conta este duplo nexo de imputagdo, pode falar-se de um pri-
meiro dano, ou dano evento, para rememorarmos a li¢ao italiana quanto ao
ponto, e de danos subsequentes ou danos consequéncia/consequenciais. Se
com a estipulacdo das partes se pretender excluir do ressarcimento todos
os danos consequenciais, assim entendidos, isso significa que a clausula
tende a excluir toda a indemnizagao, ja que € por referéncia aos danos sub-
sequentes (e ndo ao primeiro dano) que a indemnizagdo ¢ calculada.
Quanto muito, poder-se-ia aventar a possibilidade de se indemnizar o
lesado pelo valor do bem perdido.

Nessa medida, a no consequential damages clause seria uma clausula
de exclusdo da responsabilidade — cuja validade teria de ser aferida em
concreto, atentos os critérios predispostos pela doutrina nacional.

Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués, Coimbra, 1929, XII, 441; Riseiro
bk Faria, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, reimpressao, Almedina, Coimbra, 2003, 507; Prra £ Cunna,
Omissdo e dever de agir em direito civil, 50; Gomes pa Siva, O dever de prestar, 65 s.; ANa PErResTRELO
Ovvera, Causalidade e imputagdo 67, n. 157 [ndo considerando a distingao, refere-se, contudo,
expressamente a ela]; Pebro pE ALBUQUERQUE, Responsabilidade processual por litigancia de ma fé,
abuso de direito e responsabilidade civil em virtude de actos praticados no processo, Almedina,
Coimbra, 2006, 143, n. 426 [em sentido critico]; e, com grande desenvolvimento (bem como com uma
extensa lista de referéncias bibliograficas), PauLo Mota Pinto, Interesse contratual negativo, 640 s.;
924 s., nota 1834. Considerando que a formulagdo rigorosa dela suscita problemas, a que ndo ¢ imune
a propria relevancia da cisao (v. pp. 924-925), vem afirmar que ha vantagens claras no seu estabeleci-
mento: permite separar o direito da responsabilidade do direito da indemnizagao, a0 mesmo tempo que
pode ser relevante para delimitar os poderes do Tribunal na decisdo sobre a existéncia de um dano e o
seu quantitativo, permitindo-se um aligeiramento da prova para a causalidade preenchedora da respon-
sabilidade. Para Paulo Mota Pinto, a quem devemos, alias, importantes referéncias bibliograficas na
matéria, a “distingdo ndo ¢ uma determina¢@o da natureza das coisas, mas deve ser adotada e como dis-
tingdo entre dois nexos de causalidade e nao apenas como um problema de causalidade e um outro de
avalia¢do e medida dos danos” (cf. p. 927). E deve sé-lo porque “a distingdo é necessaria nos casos em
que a conduta do responsavel ndo seja relevante sem mais mas apenas na medida em que preenche
uma previsao legal que concede relevancia a um resultado lesivo”. Ou seja, e acompanhando a funda-
mentagdo da dicotomia oferecida pelo autor, ela “compreende-se se considerarmos a necessidade deli-
mitadora da responsabilidade segundo certas hipoteses: dada a auséncia de uma responsabilidade por
danos patrimoniais (isto ¢, dada a responsabilidade civil estar delimitada por hipoteses de responsabi-
lidade que consideram relevantes determinadas ofensas e portanto a imediata relagdo entre um com-
portamento e certos prejuizos nao ser, so por si, relevante para a sua imputacdo juridicamente rele-
vante), a admissao do dever de indemnizar tem de exigir ndo s a relagao entre o comportamento ¢ um
determinado evento lesivo integrador da responsabilidade, como a relagao entre aquele e os danos a
reparar”, assentando positivamente na diferenca que separa a previsdo do art. 563.° — referente a cau-
salidade preenchedora da responsabilidade — da pressuposi¢do da causalidade fundamentadora da
responsabilidade contida no art. 483.° (cf. p. 928 s. e n. 2605). Cf., ainda, p. 640. Com amplo desenvol-
vimento, cf. MaraLpa Miranba Barsosa, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo e Licoes de Res-
ponsabilidade civil.
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Simplesmente, a dicotomia entre a fundamentagao da responsabili-
dade e o seu preenchimento deve ser compreendida no ambito da responsa-
bilidade contratual. A cisdo torna-se particularmente relevante, ao nivel
delitual, no quadro de um ordenamento juridico como o nosso em que
somos confrontados — como requisito inultrapassavel para a procedéncia
de uma pretensao indemnizatéria — com a exigéncia de verificagao de ili-
citude assente no resultado (violagao de um direito absoluto ou de um inte-
resse legalmente protegido). Na auséncia de uma protegao geral do patri-
monio, o art. 483.° CC desenha como centro nevralgico da responsabilidade
a violagdo de direitos. Ademais, a ilicitude ¢ — para salvaguarda da sepa-
racdo entre o ilicito e a culpa — desvelada por via do resultado(?°). Isto faz
com que, do ponto de vista dogmatico, seja imperioso saber se a lesdo do
direito pode ou ndo ser reconduzida ao comportamento do pretenso
lesante. Em determinadas situagdes, sera, alids, esta a Ginica via para se
extrair uma conclusdo acerca da propria ilicitude. E que, como bem se
compreenderd, nao ¢ possivel dizer que ha ilicitude quando a morte,
podendo estar relacionada com o comportamento do sujeito x, ¢ o resul-
tado das forcas da natureza. Nao obstante, a eleigao destas for¢as como
“autoras” da lesdo nao deriva, exclusivamente ou sequer, do apego a um
pensamento naturalista, de tipo determinista ou ndo. So os critérios forja-
dos com base na intencionalidade predicativa da juridicidade sdo aptos a
encontrar uma resposta que se pretende normativamente justa e material-
mente adequada. Por outro lado, esta cisdo revela-se ainda determinante a
luz da finalidade reipersecutoria da propria responsabilidade. Gert Briig-
gemeier afirma que a dicotomia espelha a diferenga que se estabelece entre
a lesdo do interesse e o dano. Para que haja responsabilidade, é necessario
que haja uma lesdo de um bem juridico ou de um interesse protegido que
seja imputavel a um sujeito diverso daquele que o titula. Problematiza-se,
assim, o fundamento da responsabilidade, devendo-se posteriormente
saber que danos sdo indemnizaveis ou ndo, na medida em que devem ser
causados através da lesdo do interesse(?!). Se assim é, entdo, percebemos
que a maior ou menor relevancia da cisdo (e a maior ou menor dificuldade
de ela se operar) fica dependente da modalidade de ilicitude com base na
qual se fundamenta a responsabilidade. Hermann Lange e Gottffried
Schiemann chegam mesmo a afirmar que a disting@o entre estas duas for-

(29)  Dando conta disto mesmo, com amplo desenvolvimento entre nos, cf. Pauto Mora Pinto,
Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, Volumes I e II, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2008, 640 s.; 924 s., n. 1834

(2")  Gerr Brucaemeier, Haftungsrecht, 545 s.
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mas de causalidade ndo se aplica se a lei se fixar no nexo de causalidade
entre um comportamento especifico — como, por exemplo, a condugdo
em excesso de velocidade, relevante nos termos do § 823 II BGB — ou um
determinado processo operativo — responsabilidade objectiva — e o pre-
juizo(??). A conclusdo dos autores ndo pode ser acolhida sem mais. Na ver-
dade, no quadro da segunda modalidade de ilicitude, porque ndo nos con-
frontamos apenas com um desvalor de conduta, mas também de resultado,
a distingdo continua a fazer sentido. Ela fica, contudo, dependente da
estrutura da prépria norma violada. J& no tocante ao abuso do direito, a
importancia da distingdo parece esbater-se.

Compreende-se, portanto, que ao nivel da responsabilidade contra-
tual — na qual somos confrontados com um modelo diverso assente na
faute (isto €, no ambito da qual se prescinde do duplo juizo ilicitude e
culpa, para se abragar um juizo unitario que nos remete para a violagao
culposa do dever objetivo) — se questione se a distingdo continua a ser
relevante. Num primeiro momento, poderemos pensar que a sua operacio-
nalidade ficara confinada as hipoteses de violagao positiva do contrato,
nas quais nos deparamos com a preteri¢ao de deveres de conduta que con-
duzem a lesdo de interesses patrimoniais e pessoais do credor ou de ter-
ceiro, ou naqueloutras hipoteses em que o interesse contratual passa pela
salvaguarda de um determinado bem juridico. Nao cremos, porém, que a
solugdo seja consentanea com os dados sistematicos com que temos de
operar: ¢ que, mesmo quando seja preterido um certo interesse patrimonial
puro, porque o dano ¢ aferido em concreto, teremos de pensar na concreta
repercussao que a sua lesdo tem na esfera do sujeito e, nessa medida, na
reconducdo de ulteriores interesses ao nucleo do interesse violado.

Mas se assim €, porque a responsabilidade apenas avulta na presenca
de danos, a clausula de no consequential damages significaria, entdo, uma
clausula de exclusdo da responsabilidade.

d) O problema dos danos reflexos

Como ultima alternativa discursiva, aventamos a hipotese de, com a
referéncia aos danos consequenciais, se pretender postergar o ressarci-
mento dos danos reflexos. Sendo esta, talvez, a interpretagdo mais corrente
da estipulacao de no consequential damages, nem por isso o grau de pro-
blematicidade se atenua. As dificuldades resultam, agora, do proprio con-

(?2) Hermann Lance/ Gorreriep ScHiemMann, Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz, 3.
Aufl., Mohr, Tiibingen, 2003, 327 s.
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ceito de dano consequencial. Na verdade, no ambito do ordenamento juri-
dico portugués e de todos aqueles que se estruturam com base na duali-
dade tornada célebre por Ihering entre a ilicitude e a culpa, os danos refle-
X0s a priori nao passam no filtro objetivo de selecdo das pretensdes
indemnizatorias procedentes, no quadro da responsabilidade extracontra-
tual, exatamente porque os danos reflexos seriam, nesse contexto, aqueles
que seriam sofridos por um terceiro que ndo o titular do direito subjetivo
absoluto. No fundo, estar-se-ia diante de uma hipdtese de danos puramente
patrimoniais, a determinar a sua nao ressarcibilidade de principio.

Ja ndo seria assim no quadro da responsabilidade contratual, onde a
imputacao se alicerca na faute. Nesses casos, 0 que determina o ressarci-
mento dos danos € a possivel recondugdo deles ao nucleo da contratuali-
dade, ao ponto de se poder afirmar que, se forem reconduziveis, entdo nao
se trata de danos reflexos. Assim sendo, podemos concluir que os danos
reflexos nado sdo, a partida, indemnizados no ordenamento juridico portu-
gués. A clausula que previsse o seu ndo ressarcimento estaria, desta feita,
privada de conteudo util.

e) O problema como um problema de interpretacdo das declaragdes
negociais

Mobilizados a tragos largos alguns conceitos basicos em matéria de
responsabilidade civil, podemos extrair algumas conclusdes. Em primeiro
lugar, ndo sendo, numa determinada perspetiva e por referéncia a certas
hipoteses ressarcitorias, indemnizados os danos consequenciais (vistos
como danos reflexos), perde sentido a clausula que os pretende excluir da
compensacao. Em segundo lugar, quando os danos consequenciais ndo
tenham o significado de danos reflexos, do que se trata é de excluir todo o
ressarcimento, ja que € por referéncia aos danos subsequentes (e ndo ao
primeiro dano) que a indemniza¢do ¢ calculada, falando-se a esse propo-
sito do preenchimento da responsabilidade. Em terceiro lugar, naquelas
hipoteses em que nao existe um dano-evento e, portanto, em que a funda-
mentacao e o preenchimento da responsabilidade tendem a confluir, fica-
mos sem critério de determinag¢do do que ¢ um dano consequencial.
Naquela primeira hipdtese com que nos confrontamos, a clausula ¢ desne-
cessaria, nao tendo contetdo 1til(%); na segunda hipdtese, do que se trataria

(3) Ou porque o dano sofrido, porque reflexo, ¢ um dano de um terceiro que nao o credor, ou
porque ¢ um dano experimentado por um sujeito que ndo ¢ titular de um direito absoluto violado.
Esclarega-se que, nesta segunda alternativa, porque adentramos no dominio delitual, a clausula so faria
sentido naquelas situagdes de concurso de fundamentos de uma mesma pretensao indemnizatoria. Ou
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seria de uma verdadeira clausula de exclusdo da responsabilidade; na ter-
ceira hipétese, entraria em jogo uma clausula de limitacdo da responsabili-
dade, sendo necessario determinar quais os danos que, de acordo com o sen-
tido da impressao do destinatario, deveriam ficar de fora da indemnizacao.

Assim sendo, a primeira tarefa que o jurista ha de enfrentar quando
confrontado com uma clausula de exclusdo do ressarcimento dos danos
consequenciais ¢ determinar a sua amplitude. A tarefa sera, portanto, emi-
nentemente interpretativa. Nessa interpretacdo, para além de procurarmos
determinar o sentido que um declaratario normal, colocado na posicao do
real declaratario dela extrairia, haveremos que remeter as declaracdes das
partes e o negdcio como um todo para o ordenamento juridico com o qual
ele dialoga (e no qual se insere)(2*). Simplesmente, como percebemos, este
ndo nos oferece uma nogao clara do que sdo os danos consequenciais,
donde a tarefa interpretativa, agigantando-se em importancia e dificul-
dade, hé de assumir uma fei¢do casuistica, oferecendo-nos o conteudo per-
cetivo do conceito, em concreto.

f) O problema da validade

Do que ficou dito até aqui podemos, assim, concluir que, quando
possa ter algum efeito util, a clausula de no consequential damages assume
a feicdo de uma clausula de exclusdo ou limitagdo de responsabilidade.
Importa, por isso, indagar da sua validade, matéria onde o nome de Pinto
Monteiro se assume como incontornavel na civilistica portuguesa.

As clausulas de limitagdo e exclusdo da responsabilidade, operando
ao nivel da indemnizagao, sdo estipulacdes acessorias tipicas, nos termos
das quais os contraentes acordam em limitar ou excluir, consoante os
casos, a responsabilidade do devedor pelo ndo cumprimento (entendido
em sentido amplo) de uma obriga¢ao assumida(??).

entdo estaria em causa um contrato que visava disciplinar a responsabilidade delitual que pudesse
emergir numa concreta situagdo. Nao ¢, porém, este o dominio por exceléncia onde, na pratica nego-
cial internacional, estas estipula¢des avultam. Quanto a esta subtileza, embora por referéncia a uma
realidade negocial que, sendo proxima (como veremos), com esta ndo se confunde, cf. A. Pinto Mon-
teRo, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, Almedina, 2003, Coimbra.

(*)  Cf. MaraLpa Miranpa Barsosa, “O problema da integrag@o das lacunas contratuais a luz de
consideragdes de caracter metodologico — algumas reflexdes”, Comemoragoes dos 35 anos do
Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Volume 11, A parte geral do Codigo e a Teoria Geral
do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, 367-392

(2%)  Sobre o ponto, cf. C. A. Moma Pinro, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed. por A. Pinto
MontEro € PauLo Mota Pinto, Coimbra Editora, 2005, Coimbra, 599; Antonio Pinto Montero, Cldusu-
las limitativas e de exclusao de responsabilidade civil, Almedina, 2003, Coimbra, 100.
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Compreendidas desta forma em termos amplos, o certo é que as mes-
mas podem assumir diversas modalidades, a saber: clausulas de limitacao
e exclusdo da responsabilidade por atos proprios, clausulas de limitacdo e
exclusdo da responsabilidade por atos de auxiliares do devedor, clausulas
de limitacdo do montante da indemnizacdo, clausulas de limitacdo dos
fundamentos da responsabilidade, clausulas de equiparagdo de certas
situacdes a casos de forga maior, clausulas de inversdo do 6nus da prova,
clausulas de reducdo dos prazos de prescri¢ao e de caducidade, clausulas
de limitacdo da garantia patrimonial(2¢). Como bem se entendera, os pro-
blemas patenteados por cada uma delas nao serdo os mesmos. No mais,
importa reconhecer que algumas das clausulas que foram enunciadas —
v.g., as clausulas de inversao do 6nus da prova, clausulas de redugdo dos
prazos de prescricdo e de caducidade, cldusulas de limitagdo da garantia
patrimonial — apenas indiretamente (e em termos praticos, pelas dificul-
dades a que conduzem o lesado) terdo como efeito a limitagdo da respon-
sabilidade propriamente dita(?7). As clausulas de no consequential dama-
ges, numa dada interpretacao delas, configurariam, assim, mais uma
modalidade de clausula de limitagdo da indemnizacao.

Apesar da recorréncia destas clausulas na pratica negocial, nem sem-
pre ¢é pacifica a sua validade. O problema foi, como referido, amplamente
tratado por Pinto Monteiro, que acabou por oferecer argumentos suficien-
temente seguros para sustentar, no plano do direito constituido, a legitimi-
dade das estipulagcdes em questdo. Mais do que isso, o civilista parece ter
operado uma inflexao na propria doutrina que, a época, se mostrava maio-
ritariamente — mesmo quando critica da solucdo legal — defensora da
invalidade das referidas clausulas, em face do art. 809.° CC e da génese do
preceito.

Na verdade, se os autores anteriores ao Codigo de 1966 eram inequi-
vocos na afirmacao da validade de clausulas desse jaez, quando circunscri-
tas a culpa leve, e se essa parece ter sido a doutrina acolhida no anteprojeto

(26)  Antonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
103-114. Sobre as clausulas de limitagdo da garantia patrimonial, cf., porém, as nossas consideragdes
em “Do sentido da Responsabilidade aos sentidos da responsabilidade: da role responsibility a liabi-
lity; a responsabilidade contratual e a responsabilidade patrimonial”, Revista de Direito da Responsa-
bilidade, ano 11, 2020, 15-55.

(?7)  Reconhecendo isso mesmo, cf. Antonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclu-
sdo de responsabilidade civil, 114. Sobre as clausulas de limitacao de garantia e, mais concretamente,
sobre as clausulas de subordinagdo, cf., novamente, MaraLpa Miranba Barsosa, “Do sentido da Res-
ponsabilidade aos sentidos da responsabilidade: da role responsibility a liability; a responsabilidade
contratual e a responsabilidade patrimonial”, 15 s.



138 MAFALDA MIRANDA BARBOSA

de Vaz Serra(?®), a segunda revisdo ministerial determinaria que art. 809.°
CC passasse a ter a formulagdo que hoje lhe conhecemos: “é nula a clau-
sula pela qual o credor renuncia antecipadamente a qualquer dos direitos
que lhe sdo facultados nas divisdes anteriores nos casos de ndo cumpri-
mento ou mora do devedor, salvo o disposto no n.° 2 do art. 800.°”.

Ora, porque um dos direitos do credor em face do incumprimento ou
mora do devedor € o direito a indemnizagdo, os autores rapidamente interpre-
taram o preceito no sentido da inclusdo no seu ambito de relevancia das clau-
sulas de limitacdo ou exclusdo da responsabilidade e, concomitantemente,
afirmaram a sua nulidade. Antunes Varela, por exemplo, passou a sustentar
que o texto do art. 809.° CC ¢ inequivoco, ndo deixando margem para outra
interpretagdo que nao a nulidade das estipulagdes em causa, até porque enten-
der de outra forma configuraria uma forma de excluir a propria ilicitude do
incumprimento(?°). Outros, mesmo podendo ndo concordar com a solug@o que
era ditada pelo diploma mae em matéria de direito civil, aderiram ao entendi-
mento(3%). Curiosamente, no tocante as clausulas de exclusdo e limitagao da
responsabilidade por atos de auxiliares, em face do art. 800.%/2 CC e do ele-
mento histérico da interpretagdo, tida como um problema hermenéutico, os
autores mostravam-se favoraveis a validade das estipulagdes em causa.

Torna-se, por isso, inestimavel o contributo de Pinto Monteiro na maté-
ria. Para o autor, o art. 809.° CC ndo abrangeria, desde logo, no seu ambito de
relevancia as clausulas de limitagdo da responsabilidade. Nao sé estas nao
envolvem uma rentuncia do devedor ao direito a indemnizacao, mas ta0-so
uma sua limitagdo, como o art. 810.° CC admite a estipulagdo de uma clau-
sula penal que, na sua modalidade de fixagdo antecipada do montante indem-
nizatorio, pode funcionar, na pratica, como uma limitagdo a indemniza-
¢ao(31). No tocante as clausulas de exclusdo da responsabilidade, o autor

(2%)  Cf. Apriano Vaz Serra, “Clausulas modificadoras da responsabilidade. Obrigacdo de
garantia contra responsabilidade por danos a terceiros”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 79, 1958,
105 s. Na proposta do autor, podia ler-se “as convengdes que excluem ou limitam antecipadamente a
responsabilidade do devedor por dolo ou culpa grave sdo nulas, ainda que apenas estabelegam o
maximo a que pode ir a indemnizagao a pagar pelo mesmo devedor ou a inversao do encargo da prova.
Sdo também nulas as convengdes de exclusdo ou limitagao de responsabilidade para os casos em que o
facto do devedor represente violagdo de obrigagdes resultantes de normas de ordem publica”. O autor
estendia a solugdo a responsabilidade extracontratual, dominio que, alids, motiva o nosso excurso.
Sobre o ponto, teceremos a seu tempo as devidas consideragdes.

() J. Antunes Varera, Das obrigagoes em geral, Vol. 11, 6. ed., Almedina, 2000, Coimbra,
136s.¢ 197.

(39)  Cf. Pessoa Jorae, “Limita¢@o convencional da responsabilidade”, Boletim do Ministério
da Justi¢a, n.° 281, 1979, 11 s.

(31 Anronio Pinto Monterro, Clausulas limitativas e de exclusao de responsabilidade civil, 171 s.
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opera uma reducao teleoldgica do citado art. 809.° CC. Se a preocupagdo do
legislador foi a de “evitar que fosse desfigurado o sentido juridico da obriga-
¢do, transformando-a, em certos casos, numa simples obrigacdo natural,
como se o credor perdesse o direito de exigir o cumprimento da obrigagao ou
a indemnizagao pelo prejuizo”(3?), entdo, a teleologia da norma so vale para
afastar a validade das clausulas de exclusao por dolo ou culpa grave, pois “s6
nesses casos ela implicaria, de certa forma, deixar-se a mercé das partes uma
regra cujo valor moral e social impora que lhes seja subtraida”(®?). De acordo
com a explicitacdo do autor, “a clausula de exclusdo nao concede ao devedor
(...) a faculdade de ndo cumprir, destinando-se apenas a afastar a sua respon-
sabilidade. O credor mantém, por isso — e apesar da referida clausula —(...)
o direito de exigir o cumprimento do contrato”(3*), bem como todos os outros
direitos que a vinculagdo negocial lhe confere. No entanto, isto s6 sera assim
quando a clausula se contenha nos estritos limites da culpa leve, pois, no
tocante ao dolo e a culpa grave, poder-se-ia, de facto, aventar a possibilidade
de a clausula afetar a natureza juridica da obrigacdo(*). E que, nos casos de
dolo, “afirmar-se (...) que o credor mantém o direito de exigir o cumprimento
da obrigacao traduzir-se-ia em ameagar o devedor com um direito vazio, por-
que ineficaz ou quase, do ponto de vista pratico-sancionatorio”(3¢). Esta solu-
¢o é refor¢ada por um outro argumento, de indole sistematica. Na verdade, o
DL n°446/85 vem considerar como cldusulas absolutamente proibidas, e por-
tanto nulas, nos termos do art. 12.°, as clausulas que excluam ou limitem, de
modo direto ou indireto, a responsabilidade por ndo cumprimento definitivo,
mora ou cumprimento defeituoso, em caso de dolo ou culpa grave, quer por
ato proprio, quer por ato de representante ou auxiliar(*?). Ora, se num domi-
nio onde existem fortes restrigdes a autonomia privada tais clausulas sdo
admitidas, por maioria de razdo, elas devem ser permitidas no quadro de con-
tratos negociados(3¥).

(32)  Cf. Antonio Pinto Monteiro, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
182 e Pires pE Lima/Antunes Varera, Codigo Civil anotado, 11, art. 809.°, 4.* ed., Coimbra Editora, 1986,
Coimbra, 73. Esta ideia era suficiente para que Pires de Lima e Antunes Varela defendessem a invali-
dade das clausulas em apreco, mesmo quando confinadas & culpa leve. E essa também a orientagdo
seguida por Menezes Leitao, Direito das obrigagées, 11, Almedina, 2002, Coimbra, 321. Também Ana
Prata, Clausulas de exclusdo e de limitagdo da responsabilidade contratual, Almedina, 2005, Coim-
bra, 750, defende a nulidade das estipulagdes.

(33)  Anronio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 185.

(**)  Anrtonio Pinto Montero, Cldausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 187.

(3%)  Anrtonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusao de responsabilidade civil, 214.

(3%)  Anronio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 214.

(37) Cf. art. 18.% ¢) e d).

(3%)  Antonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
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A posigdo do civilista que temos vindo a acompanhar de muito perto
ndo é, contra o que se poderia pensar, impar. Mas, nao sé ela foi ampla-
mente acolhida pela jurisprudéncia, como acaba por ser partilhada por
outros autores. Assim, Galvao Telles, considerando que a exclusdo da res-
ponsabilidade por culpa leve ndo corresponde a uma rentincia total do
direito do credor(3?), Almeida Costa, distinguindo entre a renlincia ao
direito e o condicionamento a um determinado grau de culpa(*?), Nuno
Pinto de Oliveira(*!), entre outros.

Haverd, contudo, de considerar regimes especiais, sustentando-se a
invalidade das referidas clausulas quando razdes de ordem publica ou de
protecdo do consumidor o determinem.

Também no tocante as clausulas de exclusdo da responsabilidade por
atos de auxiliares, Pinto Monteiro, contra o teor literal do art. 800.°/2 CC,
vem sustentar que elas s6 s3o validas nas mesmas condi¢des que as clausu-
las de exclusdo da responsabilidade por ato proprio. J4 ndo serd assim no
que respeita as clausulas de exclusdo da responsabilidade por atos de auxi-
liares independentes, relativamente as quais se poderia admitir a validade
mesmo nos casos de dolo(#?). Trata-se de uma posi¢ao nao unanime, que
convive paredes-meias com o entendimento de autores que defendem a
validade das clausulas, independentemente de se tratar de um ato de um
auxiliar dependente ou independente e independentemente do grau de
culpa(®), e com o entendimento que defende a sua invalidade(*4), mas que,
nao obstante, nos parece de aplaudir. Na verdade, a moderna estrutura pro-
dutiva leva-nos a perceber que muitas das obrigagdes contraidas por um
sujeito sdo cumpridas por recurso a terceiros (auxiliares) que se integram
nessa mesma estrutura produtiva. Ora, admitir a validade das referidas
cladusulas, mesmo em caso de dolo ou culpa grave, equivaleria a encontrar
um expediente para contornar a restricdo imposta pelo art. 809.° CC, razao
pela qual se deve considerar que a mencionada validade fica limitada aos

386-g. No mesmo sentido, cf. M. J. ALmeina Costa, Direito das obrigagdoes, Almedina, 2001, Coim-
bra, 725; Antonio Menezes Corpeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1/1, Almedina, 1999,
Coimbra, 582; Inocéncio Gawvao TeLLes, Direito das obrigagédes, 7. ed., Coimbra Editora, 1997,
Coimbra, 432.

(3%)  Inocincio Gawvao TeLLes, Direito das obrigagées, 431 s.

(49) M. J. Auvema Costa, Direito das obrigagoes, 734 s.

(*1)  Nuno Pivro e Ouvera, Clausulas acessorias ao contrato — clausulas de exclusdo e de
limitagao do dever de indemnizar e clausulas penais, 3.* ed., Almedina, 2008, Coimbra, 36 s.

() Anronio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 258 s.

(*)  J. Antunes VareLa, Das obrigagées em geral, Vol. 11, 138.

(**)  Ana Prama, Clausulas de exclusdo e de limitagdo da responsabilidade contratual, 757 s.
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casos de culpa leve, exceto nas hipoteses em que a atuagao seja de um
auxiliar independente.

As mesmas solugdes devem ser defendias por referéncia as clausulas
de limitag¢ao da responsabilidade.

Assim, as clausulas de no consequential damages, quando possam ter
algum efeito util — o que passara pela compreensao do que podem ser os
danos consequenciais —, devem obedecer aos requisitos de validade em
geral tragados para qualquer clausula de limitacdo da responsabilidade.

3. As clausulas sole remedy

Além das clausulas de no consequential damages, a pratica negocial
internacional oferece-nos outras estipulagdes negociais, sobre as quais
importa refletir(#°).

A doutrina tem definido as sole remedy clauses, também designadas
por exclusive remedy ou single remedy, como as estipulagdes negociais
nos termos das quais as partes num contrato determinam quais os meios de
reacdo (remedies/remédios) que o credor terd ao seu dispor em caso nao
cumprimento, cumprimento defeituoso ou mora. De uma forma mais
ampla, tem-se considerado que as sole remedy clauses podem estender o
seu impacto a outras perturbacdes do contrato como “a perda de interesse,
a perda de confianga, a alterag@o das circunstancias e também a invalidade
do negdcio por vicios da vontade (v.g. erro ou dolo)”(#°).

Em termos de modalidades, a doutrina tem procurado arruma-las
segundo a classificagdo de amplas (absolutas) ou restritas (de alcance limi-
tado). No que diz respeito as clausulas sole remedy absolutas ou amplas,
estaria em causa a previsao de um unico meio de reagdo para qualquer per-
turbacao do contrato; no que as segundas concerne, a previsdo do meio de
reacdo ou remédio ficaria circunscrita para determinadas perturbagdes(47).
Por outro lado, a pratica mostra que a restrigdo dos meios de reagao pode

(#)  Cf. Roy Rypex Anperson, “Contractual limitations on remedies”, Nebraska Law Review,
6773, 1988, 549 s.

(*)  Entre nos, Jost Luis Dias Goneawves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contra-
tos de distribuicdo comercial”, Revista de Direito da Responsabilidade, 1, 2019, 1232 ¢ Cararina Mon-
teRO PirES, Aquisicao de Empresas e de Participagées acionistas, Almedina, Coimbra, 2019, 81.

(47)  Jost Luis Dias Gonegarves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de distri-
buigdo comercial”, 1233; Cararina MonteRO Pires, Aquisi¢do de Empresas e de Participagdes acionis-
tas, 81.
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operar por via positiva ou negativa, ou seja, as clausulas em questdo
podem prever expressamente um ou mais mecanismos de reacdo ou
podem excluir um ou mais especificos remédios.

Significa isto que, dependendo da sua conformagao concreta, as clau-
sulas a que agora nos referimos podem assumir figurinos muito diversos,
aproximando-se das clausulas de limitacdo ou exclusdo da responsabili-
dade, da clausula penal ou assumindo uma modelagao especifica.

A compreensdo do impacto que as mesmas podem ter na economia
contratual fica dependente, como se percebera, do concreto desenho que
assumam. De facto, consoante a clausula eleja um remédio como exclu-
sivo para o incumprimento do negdcio ou circunscreva um leque de remé-
dios a afastar; consoante preveja a solugdo para o incumprimento ou para
outras patologias associadas ao contrato, assim sera diferente a intenciona-
lidade da estipulacdo e, consequentemente, o juizo acerca da sua validade.

Em qualquer dos casos, a clausula sole remedy surgira a afastar um ou
mais remédios que o credor tem a sua disposi¢do em face de uma situagao
de nao cumprimento (em sentido lato) ou em face de outra perturbagao no
contrato. O que se haverd, portanto, de indagar ¢ em que medida estamos,
por referéncia a cada um desses direitos, perante faculdades disponiveis.

Para tanto, ha que ter em conta o art. 809.° CC, nos termos do qual “é
nula a cladusula pela qual o credor renuncia antecipadamente a qualquer
dos direitos que lhe sdo facultados nas divisdes anteriores nos casos de ndo
cumprimento ou mora do devedor, salvo o disposto no n.° 2 do art. 800.°”.
Tendo isto em mente e considerando os possiveis remédios/direitos do cre-
dor e caso de ndo cumprimento — direito a exigir o cumprimento, direito
de resolver o contrato, direito a uma indemnizagdo pelos danos sofridos,
commodum de representacdo e sang¢do pecunidria compulsoria —, José
Luis Dias Gongalves conclui que “no que respeita ao direito a exigir o
cumprimento (judicial ou extrajudicialmente) — esclarecendo-se que tal
direito apenas existe nos casos em que o incumprimento do devedor nao
tenha, obviamente, redundado na perda de interesse da contraparte na
manutengdo do vinculo —, ndo parece admissivel, a luz do direito nacio-
nal, o afastamento convencional de tal direito. Com efeito, no direito a —
perante um qualquer incumprimento do devedor — exigir o cumprimento
do contrato reside a propria natureza da obrigagdo, sendo este um dos
remédios que qualificariamos como primdrios do credor”(*8).

(*8)  Jost Luis Dias Gonearves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de dis-
tribuigdo comercial”, 1252.
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Nao cremos, contudo, que a conclusdo se possa aceitar sem mais.
Para explicitarmos o nosso ponto de vista, haveremos de ter presente o
carater caleidoscopico das clausulas que estamos a considerar. De facto,
ndo ¢ o mesmo lidarmos com uma clausula que exclui todos os mecanis-
mos de reacao do credor, entre os quais o direito a exigir o cumprimento,
limitando-os, v.g., ao direito a resolugdo, ou com uma clausula que aponta
como remédio tnico o direito a uma indemnizacio. E que, neste Giltimo
caso, se ela for fixada previamente estamos muito proximos de uma clau-
sula penal ou de uma multa penitencial.

Ora, quanto a esta dispde o art. 810.°/1 CC que “as partes podem,
porém, fixar por acordo o montante da indemnizagao exigivel: é o que se
chama clausula penal”. E Pinto Monteiro ensina — em superagao da teoria
tradicional acerca da figura — que devemos reconhecer ndo uma, mas
varias modalidades de clausula penal. A saber: a clausula de fixacdo anteci-
pada da indemnizacao, a clausula penal em sentido estrito e a clausula penal
estritamente compulséria(*). As trés distinguem-se nao so pela finalidade
que cumprem, como também em termos de operacionalidade dogmatica.

Estando em causa uma clausula penal de fixagdo antecipada da
indemnizacdo, a pena substitui a indemnizagao, por ser a propria indemni-
zagdo, fixada de forma antecipada e invariavel pelos contraentes. Ela esta,
portanto, ao servigo quer do interesse do credor — que garante o direito a
uma compensacao, sem ter de fazer prova dos danos —, quer do interesse
do devedor, que se desonera com o pagamento da pena, ainda que os danos
verificados em concreto superem o montante daquela. E, nessa medida, o
credor — verificado o evento que determina a possibilidade de exercer o
direito a pena — ndo pode optar por exigir a indemnizagdo em vez
daquela(®?). Repare-se, ademais, que, por estarmos diante de uma pena que
substitui a propria indemnizacdo, ela s6 ¢ devida se houver culpa. Do
mesmo modo, ainda que prescinda da prova dos danos, caso estes ndo se
verifiquem em absoluto — porque eles sdo um pressuposto da responsabi-
lidade contratual — ndo podera exigir-se a pena(°!).

Ja ndo sera assim nas hipoteses de clausula penal em sentido estrito e
de clausula penal puramente compulsoéria. Neste ultimo caso, a pena

(*)  A. Pivto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, Almedina, Coimbra, 1999.

(°%) Nos termos do art. 811.°/2, pode ser estipulada pelas partes uma convengao pelo dano
excedente. Ou seja, as partes podem prever que, caso os danos sejam superiores a pena, o devedor tera
de pagar ao credor uma indemnizagao pelo excedente. Nesse caso, contudo, o valor da pena somado ao
valor convencionado para o dano excedente nao pode superar o valor do prejuizo verificado. O mon-
tante do dano funcionara aqui como limite.

(5") Cf., por todos, A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 632.
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acresce a indemnizagdo ou a execucao especifica, funcionando como um
plus que visa compelir o devedor ao cumprimento; na primeira hipdtese, a
pena substitui também a indemnizacdo, ndo por ser a propria indemniza-
¢do, mas por satisfazer por outra via o interesse do credor, que pode,
assim, optar ou por exigir a pena, ou por exigir a indemnizagao(*2).

Sendo todas estas clausulas consideradas validas a luz da autonomia
da vontade que se reconhece, nem todas encontram assento no Codigo
Civil. Tal como explicitado por Pinto Monteiro(*?), os arts. 810.° e seguin-
tes CC apenas preveem a clausula de fixagao antecipada da indemnizagao,
embora o art. 812.° CC possa ser aplicado as demais modalidades, inter-
pretando-se o preceito no sentido de conter um principio geral de redugdo
equitativa da pena.

Ao prever expressamente a possibilidade de estipulagdo de uma clau-
sula de fixagdo antecipada da indemnizagdo, o legislador prevé também a
possibilidade de limitagdo da indemnizacdo — por ser esse um possivel
efeito pratico da fixagao da pena(5*) —, bem como a possibilidade de o
credor prescindir do cumprimento coercivo da prestagao principal. Em
bom rigor, como a pena representa a propria indemnizagao e esta s tem
lugar em face de uma situacdo de incumprimento, o credor ndo podera exi-
gir simultaneamente a pena e o cumprimento coercivo, exceto se a clau-
sula penal for moratéria(®). Haveremos, contudo, de ser cautelosos nesta
exclusdo — € que, como adverte Pinto Monteiro, serd necessario ter em
conta os interesses envolvidos, s6 havendo cumulo, que se afasta pelo fun-
cionamento da clausula, quando haja identidade de interesses. Pense-se,
por exemplo, na hipétese, também considerada pelo autor, em que a pena é
acordada para compensar o custo que representa para o credor ter de recor-
rer a execugdo especifica, caso em que tera direito a pena, mesmo que
recorra ao cumprimento coercivo(*). Por outro lado, importa notar que o
direito a pena s6 surge diante do ndo cumprimento e que este pressupde a

(52)  A. Pivto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 697 s.

(*3  A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 698.

(%) Pito Monrteiro, alids, encontra aqui um importante argumento para sustentar a validade
— dentro de alguns limites — das clausulas de limitag¢@o e exclusdo da indemnizagado. Cf., supra, o
que se disse a esse respeito.

(%3)  A. Pivto Montero, Cldusula penal e indemnizagdo, 631

(°%)  A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 695. No exemplo do autor, A tres-
passa um estabelecimento comercial a B, prevendo-se uma clausula nos termos da qual B nio pode
abrir nenhum estabelecimento comercial concorrente e se o fizer tem de pagar x por cada més em que
estiver aberto. Neste caso, havendo incumprimento, A pode exigir a pena e o encerramento do estabe-
lecimento, uma vez que a pena se reporta aos danos ja produzidos e o encerramento pretende evitar
novos danos.
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conversao da mora em incumprimento definitivo, o que implica que o cre-
dor haja perdido o interesse na prestagdo, donde a opgao pelo cumpri-
mento coercivo ¢ uma (falsa) questdo, que so se podera colocar quando
essa identidade de interesses de que fala Pinto Monteiro exista(57). Signi-
fica isto, em rigor, que ndo estamos — pela estipulacdo de uma pena — a
prescindir do direito ao cumprimento coercivo da obrigacdo, mas que € o
funcionamento da clausula penal que, em determinadas circunstancias,
implica o afastamento daquele. Nisso se distingue, alias, a clausula penal
da multa penitencial(°®). Nesta, as partes estipulam a faculdade de se des-
vincularem do contrato, mediante o pagamento de uma determinada quan-
tia em dinheiro.

Parece, pois, que o ordenamento juridico admite, por um lado, que
se convencione a possibilidade de retratacdo ou livre arrependimento,
mediante o pagamento de uma quantia pecuniaria, e, por outro lado, que a
previsao de uma pena convencional pode, na pratica, redundar — sem que
isso implique a rentncia antecipada ao direito — na ndo possibilidade de
recorrer aos meios coercivos para obter o cumprimento. Assim sendo, ndo
parece haver um obstaculo de principio a admissibilidade de uma clausula
sole remedy que afaste o direito ao cumprimento coercivo. Dependendo da
interpretagdo que se faca da clausula, podemos, na verdade, chegar a conclu-
s30 que estamos diante de uma multa penitencial ou, ao invés, diante de uma
clausula penal que, s6 podendo ser acionada em caso de ndo cumprimento,
conduz necessariamente ao afastamento de recurso aos meios coercivos.

Nenhum obstaculo de principio parece, entdo, haver a validade de
tais clausulas. Alids, o proprio ordenamento juridico admite a exclusdo do
recurso a execugdo especifica, em caso de constituigdo de sinal, nas hipo-
teses de contrato promessa. Ademais, a intencionalidade do art. 809.° CC ¢
clara: “evitar que fosse desfigurado o sentido juridico da obrigacao, trans-
formando-a, em certos casos, numa simples obriga¢ao natural, como se o
credor perdesse o direito de exigir o cumprimento da obrigacdo ou a
indemnizacao pelo prejuizo”(3%). Ora, essa desfiguragdo nao existe quando
se afasta o direito ao cumprimento coercivo, estabelecendo para tanto uma
obrigac¢do de indemnizacao.

(°7)  A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 698.

(*8)  A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 185; Vaz Serra, “Pena convencional”,
Boletim do Ministério da Justi¢a, 67, 38 s.; Cawvao pa Siva, Sinal e contrato promessa (Do Decreto-lei
n.°236/80 ao Decreto-Lei n.° 379/86), Almedina, Coimbra, 1987, 20 s.

(*%)  Cf. Antonio Pinto Monteiro, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
182 e Pires pe Lima/Antunes Varera, Codigo Civil anotado, 11, art. 809.°, 73.
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O mesmo ndo se pode dizer da exclusdo de outros direitos do credor.
No que ao direito a indemnizacdo diz respeito, haveremos de ter em conta
0s mesmos critérios que se aplicam as clausulas de limitacdo ou exclusdao
da responsabilidade em geral, referidos supra; no que ao direito a resolu-
¢do concerne, temos de considerar estar diante de um verdadeiro direito do
credor, ao qual ndo se pode renunciar nos termos do art. 809.° CC(0).
Acresce que, tratando-se de um contrato celebrado com recurso a clausu-
las contratuais gerais, o art. 18.%/f) DL n°446/85, de 25 de outubro, veda
expressamente a possibilidade de se estipular uma clausula que exclua a
excegao de ndo cumprimento do contrato ou a resolugdo por incumpri-
mento. Trata-se, na verdade, de uma cldusula absolutamente proibida,
tanto nas relagdes entre empresarios ou entidades equiparadas, como nas
relagdes com consumidores, e, como tal, nula, de acordo com o art. 12.° do
mesmo diploma.

Nao cremos, porém, que a solugdo possa ser transposta sem mais para
as hipoteses de resolucdo por alteragdo anormal das circunstancias.
Quanto a esta alternativa, José Luis Dias Gongalves considera que “tam-
bém nao poderdo os contraentes afastar, através de uma clausula de sole
remedy, a possibilidade de, (...) perante uma alteragdo anormal das cir-
cunstancias em que as partes fundaram a sua decisdo de contratar, (...)
resolver o contrato”(®!). Na verdade, ndo sé a doutrina tem vindo a consi-
derar admissiveis as chamadas clausulas de hardship(®?), como, em rigor,
nao se trata aqui de prescindir ou ndo de um direito do credor, com o ine-
rente perigo de transformacdo de uma obrigacdo civil numa obrigagao
natural, mas de, prevendo a possibilidade de altera¢do da base do negocio
no futuro, as partes se precaverem, estabelecendo regras para essa situa-
¢do. Tais regras podem passar, aos nossos olhos, pela estipulacdo de uma
compensagdo que nao envolva a resolucao do contrato. Fundamental, em
todo este processo aferidor da validade da clausula, sera a interpretacao
que dela se faga: haveremos, na verdade, de determinar se a alteragao ocor-
rida foi ou ndo tida em conta pelas partes no momento em que formularam
a sua vontade futura. Dito de outro modo, haveremos de perscrutar qual o
ambito da alterac¢do que foi pressuposta e solucionada pelas partes, para se

(9)  No mesmo sentido, Jost Luis Dias GongaLves, “A validade das clausulas de sole remedy
nos contratos de distribui¢do comercial”, 1253.

(°1)  Jost Luis Dias Gonegatves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de distri-
buigdo comercial”, 1253

(62)  Sobre elas, cf. A. Pinto Monteiro/JuLio Gomes, “A hardship clause e o problema da altera-
¢do das circunstancias (breve apontamento)”, Juris et de Jure: nos vinte anos da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica Portuguesa, Porto, 1998.
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concluir, a partir dai, se a alteracdo verificada se integra no problema
resolvido pela autonomia da vontade ou se lhe deve ser dispensada uma
solucdo de acordo com as regras gerais do art. 473.° CC. O busilis da ques-
tao, no que respeita as sole remedy clauses, esta, entdo, em saber qual a sua
amplitude: que remédio estipulam para a alteracao superveniente das cir-
cunstancias, em alternativa a resolu¢do do contrato? Preveem-no para toda
e qualquer alteragdo superveniente ou apenas para um tipo de alteragdes
que tenha sido pressuposta? Dependendo da amplitude, a autonomia da
vontade pode chocar com o principio da boa-fé, hipotese em que as exi-
géncias de sentido por ela comunicadas ndo podem deixar de ser tidas em
conta.

Dada a abrangéncia das sole remedy, elas podem, ainda, excluir a
possibilidade de recurso a san¢do pecuniaria compulsoéria. Quanto a ela,
José Luis Dias Gongalves aduz que “a mesma ndo se encontra abrangida
pela proibi¢ao contida no art. 809.°, sendo, por conseguinte, possivel aos
contraentes, designadamente num contrato de distribuicdo, excluir a sua
aplicabilidade através de clausula de sole remedy que estabeleca, por
exemplo, que, em caso de mora, a parte ndo faltosa apenas tem direito a
uma indemnizacao até determinado montante. Com efeito, e desde logo
literalmente, a san¢do pecuniaria compulsoria ndo esta legalmente prevista
em nenhuma disposi¢do constante das divisdes precedentes aquela em que
esta inscrito o mencionado art. 809.°”(3). O autor considera que nao esta-
mos aqui diante de um remédio primario, razao pela qual seria disponivel.

Nao cremos que o argumento sistematico seja inultrapassavel. Ainda
que seja certo que a norma que prevé a possibilidade de condenagao numa
sangdo pecuniaria compulsdria ndo esta integrada nas divisdes a que o
art. 809.° CC se refere, ¢ sempre possivel operar extensdes teleologicas
dos preceitos, para garantir a assimilagcdo da intencionalidade problema-
tica do caso pela intencionalidade problematica da norma. Mais seguro
parece ser, portanto, a consideragdo da teleologia do artigo, por nds refe-
rida diversas vezes. Ora, estando-se diante de um mecanismo que visa
compelir o devedor ao cumprimento, cuja natureza difere das penas priva-
das, por ser diferente o destino a dar ao montante a que o devedor fica
obrigado, por ndo ser a san¢ao pecuniaria compulsoria prevista pelas par-
tes e por nao poder ser reduzido o seu montante nos termos do art. §12.°
CC, o seu afastamento ndo condena a obrigacdo a desqualificac@o de civil
para natural. Em rigor, alids, a san¢do pecuniaria compulsoria vé limitada

(%3)  Jost Luis Dias Gongatves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de dis-
tribuigdo comercial”, 1254.
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a sua eficacia as obrigacdes de prestacdo de facto infungivel, quando nao
sejam requeridas especiais qualidades cientificas ou artisticas do obrigado.

Parece, portanto, que, por outra via, chegamos ao mesmo resultado
que José Luis Dias Gongalves. Mas, estando em causa um contrato cele-
brado com recurso a cldusulas contratuais gerais, ha que ter em conta o
disposto no art. 21.°/h) DL n.° 446/85, de 25 de outubro, nos termos do
qual s2o absolutamente proibidas as clausulas que excluam ou limitem de
antemao a possibilidade de requerer tutela judicial para situacdes litigiosas
que surjam entre os contraentes. De facto, a san¢do pecuniaria compulso-
ria, afastando-se de uma pena prevista pelas partes, vem a traduzir-se num
mecanismo coercitivo que o ordenamento disponibiliza, por via da atuagao
jurisdicional, para tornar efetivo o cumprimento de uma obrigagao. Trata-
-se, pois, de uma forma de tutela judicial compulsodria, havendo de ponde-
rar se, por via da exclusdo, nao se podera excluir também a efetividade da
garantia que subjaz a relagdo crediticia. Importa notar, contudo, que a proi-
bigdo apenas se aplica as relagdes com consumidores finais.

Podendo a sole remedy clause fazer incidir a sua eficacia numa situa-
cdo patologica atinente a propria validade do negdcio juridico, importa
indagar — neste breve excurso acerca da possibilidade de aposicao valida
de uma estipulacao deste jaez num contrato — se ¢ ou ndo possivel afastar
o direito a arguir a nulidade ou anulabilidade do negocio por meio dela.
Em qualquer dos casos, estamos diante de direitos potestativos. Mas,
embora a sua natureza seja a mesma, e os seus efeitos confluam, havere-
mos de atender as diferengas de regime que entre ambas as formas de inva-
lidade se denotam. Assim, no tocante a nulidade, uma estipulagao negocial
que procurasse afastar a sua invocagao teria um reduzido efeito pratico, ja
que aquela ¢ de conhecimento oficioso e pode ser arguida por qualquer
interessado, nos termos do art. 286.° CC. Por outro lado, estando em causa
em muitas das situagdes geradoras dessa mesma nulidade interesses publi-
cos — o que, segundo alguns autores pode justificar as diferencas de
regime — sempre se poderia argumentar que o afastamento da san¢ao
(ou da possibilidade de ela ser invocada) nao poderia dar-se por valida.

Ja ndo seria assim no tocante a anulabilidade, tanto mais que os atos
anulaveis sdo passiveis de confirmagao. No entanto, tem-se entendido que
ndo ¢ possivel prescindir do direito potestativo antes do seu surgimento.
Por outro lado, dependendo do vicio que fundasse a invalidade, poderia-
mos correr o risco de propor uma solug¢do contraria ao sentido do proprio
direito. Acresce que as perturbagdes na formulagao e na formagao da von-
tade implicam que o negdcio ndo corresponde efetivamente ao exercicio
da liberdade do contraente que incorreu no vicio ou a quem faltou a von-
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tade, donde nao fara sentido que ele — desconhecedor da realidade em que
assenta a vontade de contratar, coagido ou receoso de um mal — seja
levado, validamente, a prescindir do poder de, por um ato de livre vontade,
por fim ao negocio celebrado.

Nesse sentido, Christian lannaccone e Giorgia Grande(®*) sustentam,
no quadro do ordenamento juridico italiano, que uma sole remedy
clause ndo pode deixar de considerar a aplicacdo das normas relativas a
invalidade dos negdcios. Segundo as suas palavras, “the provisions regu-
lating the validity of an agreement are set forth in the general interest
(i.e. the provisions regulating the nullity) or in the non-disposable interest
of one of the parties (as it is for those provisions regulating the void ability
(“annullabilita”) or rescission (“rescissione”) of the agreement as well).
The first kind of provisions (i.e. the ones on the nullity) cannot be dero-
gated by definition; the second kind of provisions (i.e. the other ones on
the void ability (“annullabilitd”) or rescission (“rescissione”) gives a pro-
tection which cannot be derogated a priori, but only a posteriori, when the
protected party becomes aware of the defects affecting the agreement in
which such party entered into”.

Na analise que os autores citados encetam, torna-se claro que a ope-
racionalidade da clausula sole remedy fica dependente da suscetibilidade
de serem ou ndo afastados os mecanismos de reagdo ao dispor do credor.
A exclusdo de algumas dessas formas de reagao ndo podera contender com
as normas imperativas do ordenamento em que o contrato ¢ firmado, o
que, em ultima instancia, podera determinar uma redugo da referida esti-
pulacdo. Em muitos casos, elas redundario em clausulas de limita¢ao da
indemnizagdo, sendo-lhes aplicaveis os mesmos critérios. Noutras situa-
¢oes, poderemos estar diante de multas penitenciais ou, consoante o dese-
nho concreto que assumam, de clausulas penais.

4. As clausulas basket amount

Relevantes neste contexto sdo também as basket amount clauses.
Estas sdo estipulagdes negociais, por meio das quais as partes num con-
trato estabelecem um limite a obriga¢do de indemnizar. Contudo, contra-
riamente ao que € habitual, ndo definem um plafond maximo acima do

(%) Christian Iannaccone/Giorgia Granpe, “The sole remedy clause and its compatibility with
the Italian law”, IPSOA, Wolters Kluwer, (7 de setembro) 2019, 1 s.
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qual o devedor nao tera de compensar o credor, mas determinam que o
obrigado a indemnizar ndo tera de o fazer até que os danos excedam um
certo montante acordado. De acordo com a pratica negocial, sobretudo
internacional, uma vez perfeito o montante dos danos estabelecido como
limiar de acesso ao ressarcimento, o devedor pode ser responsavel pelo
pagamento de uma indemnizacao equivalente a totalidade dos danos(°®)
ou, ao invés, pelo pagamento do valor equivalente aos danos que superem
o montante acordado. No primeiro caso, as clausulas s3o conhecidas por
tipping basket; no segundo caso por excess liability basket(°°).

Em causa estao, em rigor, clausulas de exclusdao ou de limitacdo da
indemnizagdo, pelo que a sua validade ficara, uma vez mais, dependente
dos critérios que foram sendo sedimentados para resolver o problema da
validade daquelas em geral.

A previsdo de um montante abaixo do qual ndo havera direito a indem-
nizagdo pode redundar, na pratica, ou na exclusdo da indemnizagao ou na
sua limitagdo. Nao se trata, porém, de uma rentncia ao direito, que tornaria
a estipulacao invalida nos termos do art. 809.° CC, mas de um seu condicio-
namento. Na verdade, ficando o dano sempre dependente do impacto que o
comportamento do lesante tem na esfera do lesado e sendo, por isso, muito
variavel na sua configuragdo concreta, a estipulagdo em causa ndo constitui
um desincentivo ao cumprimento por parte do devedor. Nao se desconfi-
gura, assim, a natureza coerciva da obrigacao, que alias continua a poder ser
exigida pelo credor. Parece, porém, dever excluir-se a validade de tais clau-
sulas quando esteja em causa um comportamento doloso ou gravemente cul-
poso. Tratando-se de um contrato celebrado com recurso a clausulas contra-
tuais gerais, a solugdo decorre do art. 18.°/c) DL n.° 446/85, de 25 de
outubro, estendendo-se, nos termos da alinea d) do mesmo preceito, as hipd-
teses de responsabilidade por atos de representantes ou auxiliares. Ja no caso
de contratos negociados, o regime ¢ diverso: devendo defender-se, ainda, a
nulidade da estipulacdo em caso de dolo ou culpa grave, a invalidade desa-
parece tratando-se de responsabilidade por atos de auxiliares.

(%) Por exemplo, “Notwithstanding anything in subsections 5.3 and 5.4 to the contrary, Pur-
chaser shall not be entitled to any indemnification under such subsections if the aggregate amount of
all claims thereunder is less than $10,000 (the “Exception Amount”), but if the aggregate amount of all
claims equals or exceeds the Exception Amount, then Purchaser shall be entitled to full indemnifica-
tion of all claims and there shall be no Exception Amount” (<https://www.lawinsider.com/clause/bas-
ket-amount>).

(%)  Cf. “Basket”, Thomson Reuters Practical Law, <https://uk.practicallaw.thomsonreuters.
com/1-382-3264?transition Type=Default&contextData=(sc. Default)&firstPage=true&bhcp=1>.



O PROBLEMA DA FIXAGAO CONTRATUAL DOS DIREITOS DO CREDOR 151

Repare-se que esta solug@o é consentdnea com o ordenamento juri-
dico globalmente considerado. O proprio legislador prevé a possibilidade
de a indemnizag¢ao dos danos ficar dependente da verificagdo de um mon-
tante minimo. De acordo com o art. 9.° DL n.° 383/89, de 6 de novembro,
no quadro da responsabilidade do produtor, os danos causados em coisas
diversas do produto defeituoso e destinadas ao uso ou consumo privado,
quando o lesado lhes tenha dado principalmente esse destino, s6 sao
indemnizaveis na medida em que excedam o valor de 500 euros.

5. Breve conclusao

A transposicdo de estipulagdes acessorias tipicas da pratica negocial
anglo-saxonica para o nosso ordenamento juridico suscita dificuldades
obvias, no que respeita a determinagdo do seu contetido, dos seus limites de
validade e a sua operatividade e eficacia. Em face destas dificuldades, e se
a tarefa preliminar do jurista, quando confrontado com tais clausulas-tipo, é
a da determinacdo do sentido correspondente a impressdo do destinatario, a
luz do art. 236.° CC, ndo podem deixar de se remeter as referidas estipula-
¢oes para o ordenamento juridico globalmente considerado — onde aquela
normatividade particular gizada pelas partes, ao abrigo da sua liberdade
contratual, ird operar. Com esse exercicio, conseguimos recortar um con-
teudo util para as ditas clausulas, encontrando o seu sentido e utilidade.






AALTERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS
A LUZ DO COVID-19

Teses e reflexdes para um dialogo
Por Manuel Carneiro da Frada(*)(**)

Em breve sintese, sdo estas as principais teses e reflexdes que, consi-
derando a experiéncia do Covid-19, propomos para a compreensao do sen-
tido da alterag@o das circunstancias enquanto causa possivel de resolugdo
ou modificacdo dos contratos na nossa ordem juridica.

I) O Covid-19 realiza com facilidade os pressupostos da resolugao
ou da modificagdo dos contratos por alteragdo das circunstancias nos ter-
mos do art. 437.°/1 do Codigo Civil (CC).

No presente caso, a anormalidade da alteracdo das circunstancias em
que as partes alicercaram a decisdao de contratar foi acompanhada de uma
total imprevisibilidade, requisito este, porém, que a lei justificadamente
ndo exige. A imprevisibilidade ¢, ndo obstante, um elemento a ter em conta
na determinagdo da anormalidade. S6 pode, no entanto, ter um papel dog-
matico entendida enquanto imprevisibilidade concreta, pois a imprevisibi-
lidade abstracta ndo ¢ requisito necessario da aplicagdo do art. 437.%/1. Na
presente situacdo pandémica, ocorrem normalmente ambas(?).

(*)  Doutor em Direito. Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

(**) Dedicamos este escrito a Augusto Silva Dias, que partiu precocemente.

O texto desenvolve e complementa teses que apresentamos em conferéncia/palestra via web
sobre o tema em 29 de Abril de 2020, a convite da Universidade Lusofona (Porto). Juntaram-se também
algumas indicagdes bibliograficas para conveniéncia de uma referenciagdo minima do que se expde.

(1)  Cf. ManueL Carnero DA Frapa/Mariana Fontes pa Costa, «Sobre os efeitos das crises finan-
ceiras na forga vinculativa dos contratosy, in XX Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, 11,
Porto, 2017, 184-185.
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Também se nao verifica a excepgdo a resolu¢do ou modificacdo do
contrato se a exigéncia das obrigagdes assumidas pela parte lesada em vir-
tude da alteragdo se situar no ambito dos riscos proprios do contrato (e,
desse modo, ndo houver contrariedade a boa fé na exigéncia de tais obriga-
coes): a situagdo pandémica vivida encontra-se patentemente bem para la
desse ambito.

Pelo que nem sequer se torna necessario invocar o favor da resolu-
cdo/modificacdo que a nossa lei prevé, correspondente a solucdo de
regra/excepg¢ao que decorre da estruturacdo da norma quanto a este requi-
sito para casos incertos, de non liguet(*). Na nossa ordem juridica ha um
onus da prova e/ou da argumentacdo que impende sobre a parte que
queira prevalecer-se do disposto no art. 437./1, in fine (relativo aos riscos
proprios do contrato), para paralisar a eficacia da alterag@o das circuns-
tancias.

II) As “grandes alteragdes das circunstancias” representam o
reduto mais firme e irredutivel da aplicagdo do art. 437.°/1(3). O Covid-19
realiza uma alteracdo desse tipo porque a emergéncia sanitaria surgida
representa a modificagdo (brusca) de uma condicionante geral da coexis-
téncia social, com impacto generalizado e, em muitos casos, brutal, na
possibilidade e forma da interac¢do e cooperacao de um niimero indeter-
minado de sujeitos(*).

A indole tao particular da alteracdo que se instaurou ndo pode ordina-
riamente ser resolvida, como acontece neste género de alteracoes,
mediante o recurso as regras comuns de distribui¢do do risco, proprias dos
diversos tipos de contratuais, que foram predispostas pelo legislador.
A orientagdo pelo contrato atingido ndo € possivel, precisamente porque o
contrato ndo quis nem pretendeu regular as bases da coexisténcia social,
nem repartir os riscos dos respectivos pressupostos. Verifica-se facilmente,
tanto uma inadequacao de disposigdes especificas, como uma insuficién-
cia da disciplina normativa geral de outras e menos particulares formas de

(2) Cf. ManueL Carnero pa Frapa/Mariana Fontes pa Costa, «Sobre os efeitos das crises finan-
ceiras na forga vinculativa dos contratosy, in XX Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, 11,
Porto, 2017, 188-189.

(3) Para a especificidade deste tipo de alteragdo, com referéncia a designacdo que lhe deu
Kegel (e pela qual se tornou também conhecida entre nos), cf. Werner FLume, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Rechts, 11, Das Rechtsgeschdft, 4.* ed., Berlin, etc., 1992, 518 ss.

(%) Sobre este tipo de situagdes também ja o nosso “Crise financeira e alteracao das circuns-
tancias/Contratos de deposito vs. contratos de gestdo de carteiras”, in Forjar o Direito, 2.* ed., Coim-
bra, 2019, 78-80.
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perturbagdo do programa prestacional (v.g., os arts. 795.° e 1040.° do CC),
sem prejuizo da necessidade de um aproveitamento pleno e intensivo das
possibilidades oferecidas pelo direito comum do ndo cumprimento das
obrigacdes(®).

Por outro lado, perante este tipo de alteragdo das circunstancias, a
mora do devedor ndo impede s6 por si, sem ponderagdes suplementares, a
invocagdo do disposto no art. 437.°/1, devendo o art. 438.° sofrer a corres-
pondente redugdo teleologica.

III) O desafio colocado pelo Covid-19 aos tribunais no ambito do
art. 437.°/1 mostra a insuficiéncia de algumas explica¢des dogmaticas para
arelevancia da alteragdo das circunstancias no ambito dos contratos.

Sem negar a importancia e a pertinéncia de critérios subjectivistas —
sobretudo em outras ordens juridicas, como a alema, que a relacionam
com a vontade hipotética das partes, assim favorecendo solucdes para a
alteragdo das circunstancias por via da interpretagdo (complementadora)
ou da integracao negocial(®) —, parece claro que uma emergéncia como a
do Covid-19 coloca essencialmente um problema de justica objectiva do
contrato. Nao importa a vontade, actual ou hipotética, das partes. O apelo
a vontade razoavel constituird também uma simples etiquetagem formal
para um problema que ¢, nuclearmente, de justica contratual objectiva e
que o direito portugués vigente resolve com recurso as nocdes (legais)
objectivadas de “principios da boa fé¢” e “equidade”.

A justica contratual que se trata de realizar mediante o art. 437.°/1 do
CC tem de ter sempre em conta as representagdes ¢ as condutas das partes
no ambito do contrato atingido, ai residindo a explicagcdo mais plausivel
para a utilizacdo, pelo legislador, da locucao central “boa fé¢”. Mas nao se
trata de corresponder ainda, de algum modo, a essa vontade, quanto de rea-
lizar a justi¢a contratual considerando o que essa vontade manifestou(?).

(°) Pode ver-se, nesse sentido, a sinopse oferecida por MigueL Osorio pE Castro, em
“0O impacto das medidas de combate ao coronavirus no cumprimento dos contratos”, correspondente a
conferéncia/palestra via web da Universidade Lusofona (Porto), tida em 27 de Abril de 2020.

(®) Cf. o actual § 313 do BGB. Para uma exploragdo desenvolvida do elemento hipotético da
vontade das partes na tematica da alteracdo das circunstancias (que, por certo, merece e deve ser apro-
veitado), cf. Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das Circunstancias (em especial a
luz dos contratos bilateralmente comerciais), Coimbra, 2017, 337 ss, e passim.

(7Y Defendemo-lo no nosso Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Coimbra, 2003,
863-864, ¢ nota 966. Reconduzindo também a alterag@o das circunstancias a um problema de justica
objectiva, mas muito critico, a proposito da boa fé, em relagdo a “uma intonago subjectiva que s6
complica”, Oliveira Ascensao, Direito Civil/Teoria Geral (Relagoes e Situagoes Juridicas), 111, Coim-
bra, 2002, 202, 210.
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A presente epidemia situa-se para 14 de tudo o que as partes podiam
razoavelmente cogitar e ndo ha, nesse sentido, um critério “intracontra-
tual” que, por si, o permita resolver.

IV) O cerne normativo do art. 437.°/1 € constituido pela locucdo
“principios da boa fé¢”. Ela d4 expressdo a imperativos indeclindveis de
justica (tendo em conta, como se disse, as representagdes e as condutas das
partes), face aos quais a exigéncia das obrigagdes assumidas ndo pode pro-
ceder. Esse nticleo constitui o ponto central de referéncia da interpretagao
e aplicagao do preceito. A ele se ordenam, reciprocamente ¢ em rede, o sig-
nificado e papel dos varios requisitos e pressupostos da resolugdo ou
modificagdo do contrato(®).

V) As “grandes” alteragdes de circunstancias sdo gerais, e total-
mente alheias a condutas ou areas de influéncia das partes, a cujo dominio
e controlo escapam completamente. O Covid-19 ¢ delas um exemplo par-
ticularmente eloquente.

Por isso, a boa fé impoe que a ocorréncia ndo deva ser aproveitada
unilateralmente por um dos sujeitos em detrimento do outro, nem penalize
arbitrariamente um dos contraentes. Afinal, a perturbagdo ocorrida tem a
sua origem, ou provém de uma esfera manifestamente “neutra” em relagao
a qualquer das partes (ou, se se preferir, “comum” a elas).

Na medida em que provoca uma alteragao global de pardmetros funda-
mentais da coexisténcia social, o Covid-19 deve ser encarado, do ponto de
vista juridico, como um risco a que todos os contraentes, membros de “uma
mesma comunidade de risco”, estdo expostos. Nenhum sujeito, parte num
contrato, pode pretender eximir-se aos seus efeitos a custa do outro, nem
devem permitir-se beneficios fortuitos a uma das partes que impliquem o pre-
juizo da outra(®). Os contratos nao podem converter-se em casos de windfall
profit de uns a custa de outros, pois tal contraria os ditames da justica.

VI) O equilibrio da balanga da Justica significa que a justa medida
¢ constituida pelo justo meio.

Pelo que a repercussao juridica do Covid-19 deve ser repartida de
harmonia com um principio de igualdade. Nos contratos com prestagdes
reciprocas a cargo de ambas as partes, realiza-lo-a, no limite, a razdo da

(8) Cf. Manuer Carnero pa Frapa, “Crise financeira e alteracdo das circunstancias/Contratos
de deposito vs. contratos de gestdo de carteiras”, in Forjar o Direito, cit., esp. 75-76.
(°) Ibidem, 87 ss.
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metade aritmética no sacrificio (50% para cada uma). Nos contratos de fim
comum, a participagdo nas perdas implicara uma medida de proporcionali-
dade atendendo ao contributo de cada um (a isencdo de perdas de algum
deles configuraria, no cenario de pandemia que atravessamos, um exemplo
particularmente expressivo de uma clausula “leonina”).

A cada tipo de contrato corresponde uma estrutura de (distribuig¢@o
de) risco que carece de ser considerada.

VII) A ideia regulativa (ou o valor) da igualdade ndo pode nem
deve ser entendida em termos formais.

Impede-o a regra (objectiva) da “equidade”, a qual se encontra subor-
dinada, por determinagao legal, a intervenc¢do do juiz em sede de alteracao
das circunstancias(19).

E compreensivelmente. Uma grande alteragdo das circunstancias
como a que o Covid-19 provocou pode atingir em termos muito diversos
as partes num contrato. Pelo que as solugdes juridicas para uma situacao
como a presente serdo inevitavelmente diversas, consoante essas repercus-
sOes e as circunstancias particulares dos sujeitos envolvidos.

A equidade implica, porém, o respeito pelo equilibrio e a proporcio-
nalidade de base do contrato, tal como configurado pelas partes. Ha, pois,
que partir da “equacdo economica do contrato” originaria(!!). A superve-
niéncia de uma alteragdo das circunstancias nao legitima uma correcgdo
do seu contetdo em nome da mera (garantia de uma) equivaléncia das
prestagoes.

VIII) A igualdade é, portanto, uma igualdade de sentido material:
equitativo.

Pode, nalguns casos, ser dificil concretiza-la.

Tratando-se de operar uma modificagdo do contrato em virtude da
pandemia, as partes encontram-se adstritas a aceitar essa medida. Esta,
contudo, em causa um processo dinamico (ainda) em curso, sem desfecho
antecipavel e com muitas incertezas. Nao podem excluir-se, portanto,
novas alteragdes que obriguem a supervenientes modificacdes ao abrigo
de uma mesma e tnica convocacao do art. 437.°/1; assim como, se neces-
sario, a sucessivas e repetidas convocacdes deste preceito.

(%) Sobre a equidade e as mais exigéncias, pode ver-se 0 nosso «A equidade (ou a “justica
com coragdo”)/A proposito da decisao arbitral segundo a equidade”, in Forjar o Direito, cit., 671 ss.

(') Cf., desenvolvidamente, Pepbro Pais b VasconcerLos/Pepro LeirAo Pais b VasconceLos, Teo-
ria Geral do Direito Civil, 9.* ed., Coimbra, 2019, 382.
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IX) Verificada uma situagdo epidémica com as caracteristicas da
presente, todo o exercicio de poderes conferidos pelos contrato — modifi-
cado ou ndo — a uma das partes deve também ser exercido de forma equi-
tativa, de harmonia com o que as circunstancias exigem.

O critério do art. 400.°/1 converge com o do art. 437.%/1. A partir do
momento da celebragdo do contrato deixa de ser possivel aos sujeitos um
exercicio arbitrario da sua autonomia. O contrato funda um espaco (juri-
dico) de razoabilidade intersubjectiva a que as partes se encontram reci-
procamente vinculadas(12).

X) Em qualquer caso: a distribuicdo de custos e beneficios entre as
partes num contrato, por for¢a do art. 437.%/1, perante a superveniéncia de
uma emergéncia como a actual, ndo precisa de ser, nem pode muitas vezes
ser, “aritmética” (no sentido de matematicamente igual, ainda que esse
constitua o critério subsidiario ultimo).

Como questao de justica distributiva numa rela¢do comutativa que €,
tal distribui¢dao implica, por exemplo, atengdo a capacidade das partes de
controlar ou mitigar o processo de desenvolvimento dos danos, e de absor-
ver ou repercutir os prejuizos definitivos.

Dois dos critérios fundamentais — o da dominabilidade ou direccio-
nabilidade do risco, e da absor¢do (ou externalizagdo) dos prejuizos —
carecem de ser completados: por exemplo, pela exigéncia de tratamento
igual dos clientes (especialmente no caso de empresas que prestam, de
modo universal, bens e servigos essenciais), ou pela necessidade de assegu-
rar uma medida proporcionada de manutengao ou satisfagao das condi¢des
de vida de cada um (constituindo um limite o0 minimo existencial imposto
pela dignidade da pessoa humana, que a cada um deve ser garantido).

XI) O principio da igualdade ndo deve, portanto — repete-se —, ser
entendido em termos formais, antes materiais.

Perante grandes alteracdes das circunstancias, na concretizagdo das
referidas exigé€ncias da justica distributiva nas relagdes comutativas inter-
vém também ponderagdes constitucionais, que podem conduzir a uma hie-
rarquizagdo dos bens contratuais a preservar num cendrio de pandemia
como o Covid-19. Ha, entdo, um ambito de confluéncia legitima e metodo-
logicamente exigivel entre o art. 437.%/1 e, designadamente, o regime
constitucional dos direitos fundamentais.

(2)  Enfatizou-o Barrista MacHaDO, «A clausula do razodvel», in Obra Dispersa, 1, Braga,
1991, 457 ss.
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Sem prejuizo, nas grandes alteragdes das circunstancias (como a epi-
demia do Covid-19), a prossecucdo de objectivos “transcontratuais” gerais
— tal qual v.g., a preservacao de interesses difusos em matéria energética
ou ambiental, e/ou a satisfagdo de certas necessidades so possivel pela
solidariedade de todos, porventura intergeracional — requererdao normal-
mente uma resposta geral, “para 14” das relagdes contratuais concretas, de
natureza politica, escapando, nessa medida, ao ambito do art. 437.%/1.

XII) As grandes alteragdes das circunstancias, quando surgem,
desencadeiam normalmente um quase inevitavel espago de tensdo entre o
legislador e os tribunais.

O primeiro, na tentativa de dar uma resposta genérica, mediante a
autoridade da lei, a problemas social ou economicamente sensiveis € trans-
versais, que requerem visao estratégica de conjunto e uniformidade de cri-
tério. Os segundos porque, sem deixarem de respeitar e reconhecer as res-
ponsabilidades proprias do legislador, se nao podem demitir de julgar hic
et nunc, segundo o Direito, com recurso a critérios universalizaveis (cf. o
art. 8.°/3), problemas concretos de justica contratual.

A tensdo agrava-se quando as intervencdes legislativas sao desiguais
e criam distor¢des no sistema juridico. Opgdes politicas singulares segui-
das, em pontos concretos do sistema, pelo legislador (por exemplo, no
arrendamento) podem provocar “réplicas” imediatas em muitos outros
ambitos a luz do principio da igualdade, frustrando esse principio cardinal
se ndo forem correspondidas. Nenhuma lei ou legislador — com ou sem
motivagdes politicas — se encontra, com efeito, acima, ou consegue esca-
par ao juizo sindicante do valor superior da Justica que imediatamente
convoca o art. 437./1.

Nao constitui certamente vocacdo dos tribunais solucionar com
caracter de generalidade os problemas socio-econémicos colocados por
uma grande alteragcdo das circunstancias (como a presente pandemia).
E mesmo muito de saudar o seu comedimento ¢ a sua abstencdo de procu-
rar transformar de forma pretoriana as estruturas socio-economicas.

Mas o poder jurisdicional ndo esta, nem por isso eximido do con-
trolo que, segundo o Direito, lhe compete — por missdo (originaria-
mente) propria (e ndo delegada pelo legislador) — do controlo da exigibi-
lidade das obrigagdes assumidos pelos contratos ao abrigo do art. 437.%/1.

Cabe, portanto, ao legislador evitar, com a ponderagdo, o equilibrio e
a ndo extemporaneidade das suas decisdes, intervengdes dos tribunais no
conteudo dos contratos em contextos de decisdo para estes por vezes, de
outra forma, muito complexos e dificeis.
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De todo 0 modo, o surgimento de regras legais instituindo em certos
dominios um ius singulare para responder aos desafios do Covid-19 néao
permite, por argumento a contrario sensu, ilagdes (automaticas) no sen-
tido da preclusdo do controlo dos tribunais para 14 do ambito dessas nor-
mas (ou, mesmo, sobrepondo-se a elas, caso a evolucao das circunstancias
determine a desadaptac@o dessas regras para resolver adequadamente as
perturbagdes contratuais surgidas).

XIII) A fronteira entre o “juridico” e o “politico” nem sempre se
apresenta, como bem se sabe, facil de tracar. Mas ¢ absolutamente essen-
cial a um Estado de Direito.

Cabe a esfera politica responder, mediante os actos legislativos adequa-
dos, aos problemas que a epidemia causa, tomando para o efeito as corres-
pondentes decisOes estratégicas de orientagdao e conformagido economico-
social. Aos tribunais compete, porém, assegurar, no plano de cada contrato,
que essas decisdes ndo deturpem grosseiramente a justica perante a realidade
a que se vao aplicar, sabido que todas as decisdes do poder legislativo so sdo
legitimas enquanto as leis por ele dimanadas forem expressao do Direito('3).

Alias, as irrupcdes e modificagdes legislativas num cendrio de pande-
mia ou em qualquer outro de “grande alteracdo das circunstancias” podem
configurar, também elas, uma alteracao das circunstancias susceptivel de jus-
tificar a resolug¢ao ou a modificagdo de um contrato ao abrigo do art. 437.%/1.

O mesmo se diga das determinagdes administrativas num cenario de
crise, sanitaria ou outra. Os actos de autoridade — legislativa, politica, mone-
taria, etc. — com impacto relevante no “ambiente” em que os contratos foram
celebrados constituem exemplos classicos de alteragdo das circunstancias(!4).

('3) Na lapidar formula de Paulus: «Non ut ex regula ius summatur, sed ex iure, quod est,
regula fiaty (ndo é da regra que promana o Direito, antes, a regra faz-se a partir do Direito que ¢é): cf. Oui-
VEIRA AscensAo, O Direito/Introdugdo e Teoria Geral, 13.* ed., Coimbra, 2005, 498.

(%) Nao merece, pois, acolhimento a opinido de que, nos casos de contratos de swap de taxas
de juro, recentemente muito discutidos entre nos na sequéncia da crise financeira de 2008, as oscila-
¢oOes de taxa, provocando perdas catastroficas a uma das partes, ndo eram susceptiveis de expressar
uma altera¢do de circunstancias relevante, a pretexto de integrarem os riscos proprios de tais contratos.
Tal perspectiva ignora que a intervengdo do Banco Europeu, impondo, em nome de uma certa politica,
taxas de juro baixas, alterou efectivamente as condig¢des de uma fixagao livre das taxas de juro no mer-
cado, situando-se para la da alea desses contratos. O art. 437.%/1 é-lhes, nessa medida, aplicavel: nesse
sentido, ManueL CarNEIRO DA FrRADA/MarIANA FonTes pa Costa, «Sobre os efeitos das crises financeiras na
forga vinculativa dos contratosy, cit., 191-192. (Para a articulagdo, nesse especifico tema, da alteragdo
das circunstincias com outros possiveis meios de defesa dos sujeitos e entidades subscritoras de tais
contratos, cf. Manuer Carneiro pa Frapa, «A responsabilidade dos intermedidrios financeiros por infor-
magao deficitaria ou falta de adequacdo dos instrumentos financeirosy», in O Novo Direito dos Valores
Mobiliarios/I Congresso sobre Valores Mobiliarios e Mercados Financeiros, Coimbra, 2017, 401 ss.).
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XIV) Em todo o caso, as decisdes sobre as exigéncias da justica
contratual ao abrigo do art. 437.%/1 sdo quase sempre delicadas. Particular-
mente tratando-se, ndo de, pela negativa, rejeitar a eficacia de um contrato,
por desconformidade com essas exigéncias, quanto de estabelecer, pela
positiva, “a solucao justa” a adoptar.

E mais facil fundamentar o injusto do que consensualizar o justo.
Por essa razdo, perante a ocorréncia da actual epidemia, no caso de defi-
nitividade dos seus efeitos nas relagdes contratuais atingidas, € provavel
que os tribunais procurarao furtar-se a determinar directamente o con-
teudo (justo, rectius equitativo) dos contratos ¢ a modifica-los a margem
de um acordo das partes. Preferirdo, sempre que possivel, recorrer a ope-
radores juridico-dogmaticos mais neutros (em relagdo as exigéncias
objectivas da justiga ou da equidade postuladas pelo art. 437.°/1), como
os da impossibilidade, temporaria ou parcial, do cumprimento, da inexigi-
bilidade de cumprimento, da regra de conduta segundo a boa f¢ do
art. 762.°/2, do conflito de direitos ou do abuso do direito(!%): desse modo
enfrentando perturbacdes no programa obrigacional sem recorrer ao
art. 437.°/1 e ao poder de intervir no contetido dos contratos que o pre-
ceito lhes confere('0).

Revelar-se-a e confirmar-se-4, pois, previsivelmente, uma certa sub-
sidiariedade do preceito na pratica judiciéria.

XV) Compreende-se que uma clausula de for¢a maior possa, sobre-
vindo o Covid-19, exonerar o devedor do cumprimento, ou da responsabi-
lidade por incumprimento. Contudo, em conformidade com a directriz de
que nenhum sujeito parte num contrato pode querer eximir-se de forma
unilateral as consequéncias de uma grande alteracdo das circunstancias
(como a presente pandemia), alijando a totalidade do risco contratual para
a contraparte, essa clausula nao permite ao devedor langar sobre o credor,

(%)  Repare-se que tanto o abuso do direito como a regra de conduta da boa fé permitem a pon-
derag@o do comportamento (exigivel) das partes, pelo que ndo estd em causa a avaliagdo pura e sim-
ples, objectiva e directa, da justica contratual. Mutatis muntandis se diga a respeito da tutela da con-
fianga, também equacionavel para resolver alguns problemas colocados pela pandemia. Em geral para
a perspectiva que temos da complexa articulag@o entre o abuso, a regra de conduta segundo a boa fé e
a tutela da confianga, pode ver-se o nosso Teoria da Confian¢a e Responsabilidade Civil, Coimbra,
2003, 670 ss, 850 ss, 857 ss, 863, e notas, € passim.

(%) Veja-se a respeito, por isso, com muito interesse, as anotagdes aos preceitos do Codigo
Civil correspondentes incluidas em “Novo Corona Virus e Crise Contratual” (coord. Catarina Mon-
teiro Pires), da autoria de Ana PerestRELO DE OLivEIRA, A. B. MENEzEs CorpEIRO, CATARINA MONTEIRO PIRES,
Dioco Costa GongaLves, MapaLena PerestreLo DE OLIVEIRA € Maria DE Lurpes PErEIRA, disponiveis em
<https://user-zy2gz2w.cld.bz/Novo-Corona-virus-e-Crise-Contratual>.
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na totalidade, o risco da contraprestagao, obrigando-o a sua realizacdo ou
impedindo a sua restituigao.

E, pois, inaceitavel uma solugdo — ou, mesmo, uma regulacao legal
— que, ndo obstante a liberagdo do devedor, faga o credor suportar inte-
gralmente o risco da contraprestagdo. A liberagao (total ou parcial) do
devedor em consequéncia de um evento de for¢a maior deve repercutir-se
proporcionadamente na contraprestagdo, a fim de ndo criar desequilibrios
injustificaveis na distribui¢ao do risco contratual.

Diferentes sdo as situagdes em que as clausulas de for¢a maior cir-
cunscrevem apenas o programa obrigacional. Nessa hipdtese ndo ha lugar a
exoneragdo ou a reducdo da contraprestacao, por isso que esta ultima tam-
bém foi calculada ab initio em fungao das prestagdes assim delimitadas.

XVI) O art. 437.°/1 ¢ expressao de um cerne de justica contratual
inarredavel pela vontade das partes, integrante da ordem publica (contra-
tual), injuntivo e inderrogavel por vontade das partes.

Nao ¢, rigorosamente falando, supletivo. Nenhuma disposi¢ao con-
tratual pode ofender aquele cerne, que ¢ — reitera-se — de ordem publica
e exprime uma condi¢do sine qua non da juridicidade.

O legislador que ouse ofendé-lo — por exemplo, impondo numa par-
ceria publico-privada, a alocacdo das perdas decorrentes do Covid-19 a
tdo-s6 uma das partes — expde-se evidentemente a uma apreciacao de
controlo por parte dos tribunais: um juizo, este, perfeitamente possivel
dentro dos parametros metodologicos aplicaveis e que, no limite, podem
mesmo fundamentar decisdes contra legem (na medida em que, sempre,
intra ou secundum ius).

XVII) A lesdo, pelo legislador, do equilibrio contratual no que toca
a alocacgdo do risco de uma grande alteracdo das circunstancias como a
presente pandemia ndo representa certamente uma violagdo da proprie-
dade propriamente dita. E por isso questionavel que se encontre abrangida
pela garantia constitucional aquela assegurada pelo art. 62.° da Constitui-
¢do, pese embora a possibilidade de uma interpretagdo mais generosa
desse preceito constitucional.

Uma vez que o critério de uma eventual normatividade constitucio-
nal a este respeito se ndo pode extrair do alcance (pré-dado) dessa norma,
torna-se claro que as condicdes e as exigéncias minimas da justica con-
tratual (diferenciaveis das que sdo convocadas por um ius in re como a
propriedade) ndo representam propriamente “matéria constitucional
regulada”.
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Nao ¢é possivel, nem metodologicamente desejavel, confundir o
alcance da constitucionalidade com o da juridicidade, assimilando esta
aquela, e dissolvendo-a nela. De facto, ha muito boas razdes para rejeitar
um certo “panconstitucionalismo” hoje em voga (de brago dado com um
“positivismo constitucional” que absorveria todas as aspiragdes da justica).

Deste modo, o problema da admissibilidade, ou ndo, de determina-
¢oes por via legal (infraconstitucionais) de uma distribui¢ao do risco con-
tratual que ofenda frontal e gravemente a justica convoca incontornavel-
mente o problema dos limites da constitucionalidade (mesmo entendida
em sentido material), ¢ a necessidade de afirmar, para 1a deles e acima da
Constituigdo — sempre —, o campo constitutivo da juridicidade e o impé-
rio do Direito.

Porto, 10 de Junho de 2020
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SumArio:

I. Introducédo e sequéncia. II. O Regime Excepcional de Contratacao
Publica do Decreto-Lei n.° 10-A/2020: fontes e ambito. III. O Regime
Procedimental do Decreto-Lei n.° 10-A/2020. IV. Entrada em vigor e Pro-
ducdo de Efeitos (retroactivos) do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e das altera-
¢oes ao mesmo, em especial. V. Nota conclusiva.

I. Introducio e sequéncia

1. E uma evidéncia afirmar que a pandemia do novo coronavirus e
da doenga Covid-19 teve efeitos importantes em quase todos os ramos do
direito. Esses efeitos também se sentiram e continuardo a fazer sentir no
direito dos contratos publicos. A avaliagao desses efeitos a médio e longo
prazo sera matéria para investigagdo posterior, embora tenham, desde

(*) A elaboragdo do presente texto beneficiou, numa fase inicial, de uma troca de ideias com
os membros do Grupo de Contratos Publicos do Centro de Investigacdo de Direito Publico (CIDP), e
ainda da discussdo ocorrida aquando da intervenc@o do autor, subordinada a este tema, no ambito da
conferéncia online “Contratos publicos: grandes questdes, no contexto da Crise Covid-19”, que teve
lugar nos dias 14, 15, 21 e 22 de Maio, organizada pelo CIDP — Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Agradecemos os diferentes contributos, salientando, como ¢ habitual, que todas as posi¢des
aqui assumidas sdo da nossa inteira responsabilidade.

(**)  Professor Auxiliar da FDUL e Investigador Principal do CIDP — Centro de Investigagao
de Direito Ptblico. Advogado.
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logo, surgido posicdes no sentido de que a presente emergéncia obriga a
repensar, como um todo, o sistema de contratagdo publica, no sentido de
uma reducdo geral do nivel de formalismo. Nesta linha, o Governo portu-
gués, que ja antes dava sinais neste sentido, parece ter feito uma associa-
cdo particular entre a necessidade de retoma e recuperacao da economia e
o aumento do investimento publico pdés-pandemia Covid-19, por um lado,
com a necessidade de reformar, em termos e extensdo ainda desconheci-
dos, o sistema de contratacdo publica, por outro, dando-se a entender que
esse sistema, pelo menos na sua forma actual, constitui, em muitos casos,
um obstaculo a esses objectivos de natureza econdémica(?).
Independentemente desses outros niveis de actuacgdo e analise, a pre-
sente crise e situagdo de emergéncia deu origem, de imediato, a aprovagao
de regimes excepcionais de contratagcdo publica. Este ¢ o primeiro ele-
mento relevante: a reacg¢do a emergéncia, do ponto de vista do direito dos
contratos publicos, fez-se, entre nods (mas também na generalidade dos pai-
ses mais préximos do nosso), em medida muito significativa, consagrando
solugoes especificas, que se afastam, em alguns casos de modo muito sig-
nificativo, do regime geral da contrata¢ao publica(?). Esses regimes excep-
cionais tém um ambito de aplicagdo bastante amplo, e tém sido intensa-
mente utilizados. Precisamente por isso, ndo pode correr-se o risco de
desconsiderar, como coisa passageira, o tema dos regimes excepcionais de
contratagdo publica: ndo s6, em anos recentes, eles se tém tornado uma
realidade cada vez mais frequente, levando a pensar que se trata de algo

(1) Cf. as recentes declaragdes do Ministro de Estado e da Economia, em <https://expresso.
pt/politica/2020-04-25-Governo-quer-consenso-nacional-para-acelerar-investimentos>; Ja na fase de
finalizagdo deste texto, foi aprovado e publicado, através da Resolugao do Conselho de Ministros
n.°41/2020, de 6 de Junho, o Programa de Estabilizacdo Economica e Social (PEES), que tem, como
um dos seus eixos, um conjunto de alteragdes ao “quadro institucional”, que incluem alteragdes em
matéria de contratagdo publica e fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas. Esse ¢ o objecto do n.° 5.2. do
referido PEES, referindo-se ai que se ira promover a “Agiliza¢do dos procedimentos de contratagao
publica, evitando a paralisa¢do do investimento em resultado de pesadas exigéncias burocraticas,
demoradas impugnagdes judiciais ou outros constrangimentos legais desproporcionados”, seguindo-se
um elenco, apresentado como exemplificativo, de medidas, algumas delas de duvidosa novidade e
outras, de facto, implicando alteragdes ao regime geral do CCP ou, pelo menos, a aprovagdo de um
regime especial de contratagdo publica, com o objectivo de apoiar a retoma da economia. Entre essas
medidas, encontram-se a “altera¢do dos limiares de aplicag@o da consulta prévia para os contratos de
obras e de servigos”; a “faculdade de a entidade adjudicante proceder a uma adjudica¢@o excecional
acima do preco base, quando o concurso tenha ficado deserto”, ou a “possibilidade de estabelecer uma
reserva de participagdo em procedimento pré-contratual a micro, pequenas e médias empresas ¢ a enti-
dades das respetivas comunidades intermunicipais”; e “dispensa do visto prévio do Tribunal de Contas
para os procedimentos cujo valor dos contratos seja inferior a 750.000,00€”.

(?)  Jost Duarte ComvBra/Marco CaLpeira/TiaGo SErrA0, Direito Administrativo da Emergéncia,
Coimbra: Almedina, 2020, p. 84.
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que, passe o paradoxo, se tornara cada vez mais normal(®), como a utiliza-
¢do excessiva e abusiva de regimes de contratagdo publica de emergéncia
parece ser, infelizmente, um trago recorrente, servindo, muitas vezes, de
porta de entrada a praticas e interesses alheios ao interesse publico, que
aproveitam estes periodos de pouco escrutinio(*). Este ¢ um dominio no
qual muito se joga, pois a construgdo, interpretacao e aplicacdo dos regi-
mes juridicos tem de corresponder a necessidade de agir de forma rapida e
eficaz, mas ndo pode perder de vista imperativos como a utilizagdo efi-
ciente dos recursos publicos e a proteccao da concorréncia.

2. O presente texto foca-se na analise do regime excepcional e
extraordinario de contratagdo publica aprovado por for¢ca da pandemia
Covid-19. Nao abordaremos outras questoes, de grande relevancia, sobre a
aplicacdo do regime geral da contratagdo publica no contexto desta situa-
¢do econdmica e social bastante particular; nem o tema do impacto da
situacdo de emergéncia nos procedimentos pré-contratuais que estavam
em curso aquando do surgimento da fase mais aguda da pandemia (pro-

(3) Cf. asreferéncias a regimes excepcionais recentes, entre nos, em Marco CALDEIRA, “Proble-
mas de constitucionalidade de regimes avulso de contratagdo publica”, in Pepro FernAnDEZ
Sancuez/Luis Awves (Coorns.), 4 Constitui¢do e a Administrag¢do Publica - Problemas de constituciona-
lidade das leis fundamentais do Direito Administrativo portugués, Lisboa: AAFDL, 2018, pp. 65-91;
Marco CaLpEira, “Os regimes excepcionais da contratacdo publica relacionada com os danos causados
pelos incéndios florestais - em especial, o Decreto-Lei n.° 70/2018, de 30 de Agosto “, Revista de
Direito Administrativo, (4), 2019, pp. 76-79; Jost Duarte ComBra/Marco CaLpera/T1AGo SERRAO,
Direito Administrativo da Emergéncia, pp. 82-83. Os fendmenos naturais extremos tém tendéncia para
se verificar cada vez mais, e recentemente, entre nos, esses fenomenos tém dado origem, de forma
repetida, a regimes excepcionais de contratagdo publica, o que ¢ suficiente para nos apercebermos da
possibilidade real de esta de converter numa situagdo normal. Isto ¢ assim, ainda, quando a esses casos
de eventos como fendmenos naturais extremos se acrescentam outros regimes especiais ou excepcio-
nais dirigidos a outro tipo de situagdes (cf., mais recentemente, o Decreto-Lei n.° 11/2017, de 17 de
Janeiro, que estabeleceu “medidas excecionais de contratagao publica por ajuste direto no ambito do
Centenario das Aparigdes de Fatima e da visita do Papa a Fatima”; ou, ao nivel internacional, a tendén-
cia muito difundida para a aprovagdo de regimes especiais ou excepcionais por ocasido de grandes
competi¢des desportivas, permitindo o amplo recurso a procedimentos sem concorréncia — cf. o
regime excepcional aprovado na Hungria, por ocasido da realizagdo dos campeonatos mundiais de
nata¢do em 2017, com referéncia em Sue ArrowsmiTh, ef al., “Procuring infrastructure for international
sporting events: mapping the field for IPACS and beyond”, Public Procurement Law Review, (6),
2019, pp. 257-318, p. 302.

(*) Com amplas indicagdes, veja-se MiGueL Assis Ramvunno, “Catastrofes naturais e contrata-
¢ao publica”, in CarLa Amapo Gowmes (Coord.), Direito(s) das Catastrofes Naturais, Coimbra: Alme-
dina, 2012, pp. 209 ss. Muito recentemente, o Tribunal de Contas chamou a ateng@o para os riscos
agravados de corrupgdo no contexto de emergéncia: cf. Relatorio do Tribunal de Contas “Riscos na uti-
lizag@o de recursos publicos na gestdo de emergéncias (Covid-19)”, proc. n.° 1/2020-OAC, Junho de
2020, disponivel online, p. 17.



168 MIGUEL ASSIS RAIMUNDO

blema esse que, depois de suscitar diividas em face da redacc¢ao inicial do
art. 7.°, n.° 6, alinea ¢), da Lei n.° 1-A/2020, de 19 de Marco, foi resolvido,
para o futuro, pela Lei n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, embora deixando diver-
sas duavidas de direito inter-temporal). Também nao versaremos aqui
outras questdes, de natureza mais sistémica, que a reac¢do a presente pan-
demia coloca, designadamente, as que se prendem com a questao de saber
se existe adequada coordenacdo e cooperagdo inter-administrativa dos
diversos departamentos administrativos que, a nivel central e local, mas
também ao nivel da propria Unido Europeia, tém atribuigdes relevantes na
matéria da contratagdo de bens e servigos necessarios para acorrer a pan-
demia. Por fim: a nossa perspectiva neste texto ¢, exclusivamente, a da for-
magdo do contrato (contratacao publica em sentido estrito), deixando para
outra ocasido o tratamento dos temas relativos a execugao e regime subs-
tantivo dos contratos, temas que, alias, também t€m sido objecto de forte
discussdo, e mesmo da aprovagdo de regimes especiais (destacando-se, a
este respeito, a publicacdo do Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de Abril),
ja que se afigura evidente que a pandemia nao pode deixar de provocar
vicissitudes importantes em muitos contratos que se encontravam ou
encontram em execucao nesta altura.

O objecto do presente texto sera, assim, apenas o regime excepcional
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de Margo, ja sucessiva-
mente alterado. Comegaremos por analisar as fontes ¢ o ambito desse
regime excepcional de contratagdo publica (I1.), incluindo ai uma referéncia
a articulagdo entre esse regime e um outro regime de contratagdo de emer-
géncia que se tornou relevante ap6s a declaragdo de calamidade: o art. 28.°
da Lei de Bases da Proteccdo Civil. Passa-se depois a analisar o regime pro-
cedimental propriamente dito, concentrando-nos nos aspectos de contrata-
¢do publica, propriamente dita (II1.)(%). Além da relevancia pratica de que, a
nosso ver, se reveste a apreciacao das solugdes desses regimes, esta analise
¢ relevante, também, numa perspectiva mais vasta. Nos regimes de contra-
tacdo publica de emergéncia, o sistema de formagao dos contratos ptblicos
¢ particularmente testado, pois torna-se mais rarefeita a densidade norma-
tiva, a0 mesmo tempo que se mantém presentes as exigéncias de accounta-
bility, promocgado da sa concorréncia no mercado e demais objectivos deste
ramo do direito, factores cuja conciliagdo nem sempre ¢ evidente.

(5) Isto significa que ndo abordaremos — sem prejuizo da sua obvia relevancia pratica — os
aspectos relativos a regimes excepcionais de autorizacdo de despesas e dispensa de outras autoriza-
¢oes, bem como o regime de isencdo de fiscalizag@o prévia, a que se reportam algumas normas do
art. 2.°, os arts. 3.°, 4.° ¢ 7.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ¢ o art. 6.° da Lei n.° 1-A/2020.
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Pela sua importancia e por pressupor a analise dos temas anteriores,
abordaremos, apos essa analise, o turbulento e importante regime de
entrada em vigor e producdo de efeitos do regime excepcional de contrata-
¢do publica (IV.).

Por fim, apresentamos uma breve nota de conclusdo e perspectivas (V.).

II. O regime excepcional de contrataciao publica do Decreto-
-Lei n.° 10-A/2020: fontes e Ambito

a) Fontes

No inicio do periodo de confinamento (que, de certa forma, se con-
cretizou logo com a medida de encerramento dos estabelecimentos de
ensino, ainda antes do decretamento do estado de emergéncia por decreto
presidencial), foi aprovado e publicado o Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
de 13 de Marco, que veio estabelecer “medidas excecionais e temporarias
relativas a situagdo epidemioldgica do novo Coronavirus — COVID 19”.
O diploma, que trata de um conjunto alargado de matérias, veio prever, nos
seus arts. 2.° a 4.°, um regime excepcional de contratagdo publica.

Como ¢ pratica corrente em diplomas gerados e publicados em perio-
dos de turbuléncia, a histdria legislativa deste diploma que, no momento
em que escrevemos, esta prestes a perfazer trés meses, ¢ ela propria mar-
cada pela urgéncia. Neste periodo, o diploma (que trata de um conjunto
alargado de matérias) ja foi alterado por quinze vezes. Em concreto, o
regime extraordindrio de contratacdo publica, que aqui nos interessa, foi
objecto de diversas intervengdes, operadas pelos Decretos-Leis n.os 10-
-E/2020, de 23 de Marco (que alterou o art. 1.°); 12-A/2020, de 6 de Abril
(que alterou o art. 7.°); 18/2020, de 23 de Abril (que aditou o art. 2.°-A);
e 20-A/2020, de 6 de Maio (que aditou o art. 2.°-B). Além destes diplomas
do Governo, também o Parlamento ja interveio sobre o regime, através da
Lein.® 1-A/2020, de 19 de Margo, cujo art. 6.°, n.° 1, ao isentar de visto do
Tribunal de Contas os contratos abrangidos pelo Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, revogou tacitamente o art. 2.°, n.° 8, deste diploma(°); e da Lei
n.° 4-A/2020, de 6 de Abril, que alterou, neste caso, de forma expressa, o
mesmo art. 2.°. Este quadro de alteragdes, ja de si sinuoso, vé€ a sua com-

() Neste sentido, Jost Duarte Comvra/Marco Carpeira/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo
da Emergéncia, p. 116.
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plexidade significativamente agravada se se tomar em consideragdo as
diferentes datas de producdo de efeitos das alteragdes, fixadas pelas dispo-
si¢des transitorias dos diplomas modificativos (cf. infra, 1V.).

b) Ambito do regime
i) Ambito objectivo

O ambito objectivo das medidas contidas no Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020 — isto ¢, a indicacdo dos contratos a que se reporta esse regime
— ¢ recortado, desde logo, pelo art. 1.° do diploma. Ha uma defini¢ao de
ambito delimitada de acordo com o facto a que se reage: sdo “medidas
excecionais e temporarias de resposta a epidemia SARS-CoV-2” (art. 1.°,
n.° 1). Dentro desse objecto, o n.° 2 especifica que o diploma se aplica “a
prevencao, contencdo, mitigagao e tratamento de infecdo epidemioldgica
por COVID-19, bem como a reposicdo da normalidade em sequéncia da
mesma”.

O ambito objectivo do regime ¢, assim, definido pelas fronteiras do
que € necessario; e, note-se, necessario para a “preveng¢ao, contengao,
mitigagdo e tratamento” da epidemia, ¢ ainda para a “reposi¢do da norma-
lidade em sequéncia da mesma”, havendo que considerar, essencialmente,
a incidéncia do principio da proporcionalidade, que limita o contetdo e
alcance das medidas: esta observagao ¢ particularmente importante no que
diz respeito a utilizacdo do procedimento de ajuste directo com base em
urgéncia imperiosa, a proposito do qual hd uma reafirmacao desta limita-
¢do em homenagem as caracteristicas da situa¢ao-de-urgéncia.

Ja ndo nos parece adequado que se afirme um qualquer tipo de rigor
meramente verbal a este proposito, acrescentando referéncias como a de
que o contrato tem de visar “directamente dar resposta a uma das cinco
situagdes previstas no art. 1.°, n.° 2”(7), com o proposito de distinguir, por
exemplo, entre contratos relativos a material clinico ou outras ac¢des de
combate a doenca no terreno, que estariam abrangidos, e outros, que o nao
estariam(®). De facto, sem prescindir de uma ligagdo real entre o contrato e

(7) Orientagao Técnica n.° 06/CCP/2020, p. 5.

(%) Discorda-se, por exemplo, da indicagdo, constante da Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/
/2020, p. 3, segundo a qual ndo poderia ser abrangido pelo regime excepcional a “aquisi¢a@o de um
estudo sobre o impacto econéomico-financeiro do surto epidémico”. Pelo contrario, parece-nos obvio
que um estudo desse tipo pode ser importantissimo e urgente para o desenho das medidas de reabertura
da economia e da actividade social, medidas essas que, obviamente, ndo deixam de ser urgentes por
terem uma dimensao estratégica e de médio prazo. Nao ¢ porque as prestagdes nao estdo directamente
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a situagdo de epidemia, ha que reconhecer que ha multiplas entidades com
missdes de retaguarda, mas que nem por isso sdo menos relevantes para o
sucesso do combate a epidemia, nem menos sujeitas a pressao para actua-
¢do urgente.

Dado este recorte do ambito objectivo, a entidade adjudicante que se
queira valer de algum dos aspectos de regime consagrados pelo diploma
devera fundamentar devidamente o recurso ao mesmo, mediante uma
mengao a finalidade prosseguida pelo contrato, que terd de estar relacio-
nado com as tarefas e actividades decorrentes do ambito recortado pelo
art. 1.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, justificando, assim, a aplicagdo
deste regime excepcional.

O art. 2.°, n.%s 1 e 2, vem depois particularizar aspectos que ainda se
reconduzem ao ambito objectivo. Assim, do n.° 1 desse preceito retira-se
que o regime abrange contratos de aquisi¢ao ou locacdo de bens moveis e
aquisicao de servigos, bem como empreitadas(®). Deve notar-se, porém,
que um aspecto importante para a compreensao do regime estabelecido ¢ o
da existéncia daquilo a que pode chamar-se uma geometria varidavel do seu
ambito de aplicacdo, caracteristica que se foi agravando com as sucessivas
alteragOes ao regime. Assim, se o n.° 1 do art. 2.° esclarece que o diploma
diz respeito a contratos de aquisi¢do ou locagdo de bens moveis e aquisi-
¢do de servicos, e empreitadas, ja o n.° 2 do mesmo preceito limita o
aspecto de regime ai previsto para os contratos de bens e servigos
(excluindo, portanto, as empreitadas), limitagdo essa que também parece
existir no art. 2.°-A (cujo corpo do n.° 1 se refere exclusivamente a “equi-
pamentos, bens e servigos”, e as alineas, ainda que exemplificativas, pare-
cem confirmar essa restricdo). Por fim, o art. 2.°-B, acrescentado ja em
momento bastante mais tardio (se assim se pode dizer, num periodo de
vigéncia que, como vimos, esta em cerca de trés meses, a data em que
escrevemos), versa exclusivamente sobre contratos de “aquisicdo de
espaco” de publicidade institucional, pelo que se trata de um ambito ainda
mais restrito.

ligadas ao combate da epidemia no terreno que elas sdo menos urgentes: depende da prestagdo em con-
creto. Por exemplo, retardar a reabertura das actividades econdomicas porque se aguarda um concurso
publico do qual ira sair um estudo sobre os impactos da pandemia pode ser uma opgao insustentavel,
do ponto de vista do interesse publico.

(?) Pepro Costa Gongarves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de contratagao publica
no ambito da epidemia da doenga do covid-19”, Observatorio Almedina, 23.03.2020, disponivel
online, n.° IV, pontuam, a este respeito, duas notas: excluem-se, deste modo, as concessdes; quanto a
possiveis contratos mistos, o intérprete devera orientar-se pelos critérios do art. 32.° do CCP.
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5. Deve notar-se que o surgimento do regime excepcional ndo se
faz num plano de substitui¢do temporaria total do regime geral da contra-
tagdo publica.

Na verdade, ndo sé as entidades adjudicantes continuam, neste
periodo, a ter contratos que ndo preenchem o ambito de aplicagao do
art. 1.°, por ndo se relacionarem, nem sequer remotamente, com a resposta
a pandemia (“contratos nao-Covid”), e que, por isso, ndo podem ser sujei-
tos ao regime excepcional, como, no proprio ambito dos contratos que
recaem, prima facie, no ambito do art. 1.°, a entidade adjudicante nao
perde a possibilidade de utilizar as ferramentas do regime geral, se consi-
derar que as mesmas se adequam, de modo suficiente, as suas necessida-
des. Como sublinhou a Comissao Europeia, na sua Comunicagdo contendo
“Orientagoes (...) sobre a utilizacdo do quadro em matéria de contratos
publicos na situagdo de emergéncia relacionada com a crise da COVID-19
(2020/C 108 I/01)”(19), existem diversas normas do regime das directivas
de contratos publicos que estdo pensadas para permitirem o que podemos
chamar modulagoes de urgéncia a procedimentos ndo urgentes, permitindo
a aceleragio dos mesmos('!). E o que sucede com as normas das directivas
que permitem a reducdo de prazos de apresentacao de propostas e candida-
turas em procedimentos concursais (com transposi¢do para o direito nacio-
nal nos arts. 136.°,n.°3,174.°,n.°2,e 191.°, n.° 5, do Coédigo dos Contratos
Publicos(12), disposi¢des previstas em sede de concurso publico e concurso
limitado por prévia qualificagdo, e aplicaveis, por remissdo, aos demais
procedimentos concursais com publicidade no JOUE). Na mesma linha,
mas agora olhando apenas a figuras previstas no exclusivamente no direito
nacional e ndo nas directivas, pode pensar-se numa figura como a do con-
curso publico urgente (art. 155.° do CCP), a qual, porém, s6 pode dar ori-
gem a contratos de valor relativamente baixo(!?), ja que nao foram alterados
os pressupostos de utilizacao deste procedimento.

Na verdade, o regime excepcional de contratagdo publica para res-
posta a pandemia Covid-19 revela, a nosso ver, um enfoque porventura

(19)  Comunicagao “Orienta¢des da Comissao Europeia sobre a utilizagdo do quadro em maté-
ria de contratos publicos na situa¢do de emergéncia relacionada com a crise da COVID-19 (2020/C
108 1/01)”, publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia de 1 de Abril de 2020.

(')  Comunicagdo da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 1.

(2)  Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, ¢ objecto de sucessivas altera-
¢oes, a ultima das quais por forga da cessacdo de vigéncia do Decreto-Lei n.° 170/2019, de 4 de
Dezembro, pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 16/2020, de 19 de Margo.

(13)  Correspondentes aos valores dos limiares comunitarios, no caso de contratos de bens ou
servicos, ¢ a 300.000€, no caso dos contratos de empreitada — art. 155.° do CCP.
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excessivo na utilizagdo do ajuste directo, esquecendo outros instrumentos
(como o concurso publico urgente), mais “amigos” da concorréncia, que
também poderiam ter sido objecto de uma intervencdo legislativa transito-
ria, que facilitasse a sua mobilizagdo para os contratos relacionados com a
pandemia, e esquecendo, igualmente, que ha muito mais aspectos dos pro-
cedimentos pré-contratuais regulados no CCP, para além da determinagao
do procedimento aplicével e das formalidades de autorizacdo e publici-
dade. Esse enfoque excessivo na utilizacdo do ajuste directo foi, alias,
sendo corrigido ao longo do tempo, a medida que o legislador se ia defron-
tando com algo que, para o jurista minimamente experimentado em maté-
ria de contratos publicos, era desde logo evidente: o enfoque excessivo do
regime excepcional na utilizagdo do ajuste directo e no afastamento muito
circunscrito de duas ou trés formalidades especificas, teria como efeito
obvio, em situagdo de emergéncia, que toda a demais estrutura procedi-
mental do procedimento pré-contratual regulado pela parte I1I do CCP, que
ndo foi afastada, continuaria a constranger a capacidade de as entidades
adjudicantes reagirem de forma suficientemente agil. De certo modo, as
alteragdes que o regime foi sofrendo, que passaram, designadamente, por
prever a dispensa de prestacdo de caugdo e documentos de habilitagdo e
sobretudo, pelo aditamento do art. 2.°-A, com uma quase total auséncia de
formalidades pré-contratuais, confirmam esta percepcdo de uma interven-
cao legislativa que, logo de inicio, apresentava algumas insuficiéncias.

ity Ambito temporal

6. Como resulta da ultima parte do n.° 2 do art. 1.°, o regime
extraordindrio nao tem, do ponto de vista da sua duragao, outro referencial
que nao seja o do periodo necessario para acorrer a situagao-de-urgéncia
que motivou o diploma. Nao se vislumbra, de facto, um limite temporal
certo, previamente definido, o que como opgdo geral, parece plenamente
compreensivel, ja que ndo se sabe como ird evoluir a pandemia a que se
responde. Este ndo é um daqueles casos em que o regime de excepgao esta
a responder a um certo evento, ocorrido num momento especifico do pas-
sado, como um terramoto ou uma inundag¢do: o regime responde a um
evento complexo que continua e continuara a verificar-se durante um
periodo ainda indefinido, e por isso, a resposta tem de ser dindmica e tem-
poralmente aberta.

Deste modo, o termo final da vigéncia do diploma nao se conhece,
mas sabe-se que estara sempre associado a conseguir-se o controlo da
doenga. Em todo o caso, devem ser encaradas com toda a prudéncia posi-
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¢oOes nos termos das quais o final da vigéncia do regime do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 ocorrera sempre por efeito de um (outro) diploma legal(!4).
Se, por inércia ou por pretender beneficiar de um regime mais favoravel
durante mais tempo, o legislador deixar perdurar no tempo o regime do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, sem o revogar expressamente(!?), isso nao
exonera o intérprete de realizar a tarefa de determinar se, num dado
momento no tempo em que se equaciona utilizar o regime deste diploma,
ainda se verificam os pressupostos que ditaram a sua edig@o: a necessidade
de o fazer ¢ algo que decorre das caracteristicas de qualquer lei-medida ou
regime previsto para circunstancias temporais ou factuais bem determina-
das. Por outras palavras: o proprio modo como o legislador define os pres-
supostos do diploma, acompanhado do devir dos factos, pode permitir che-
gar a um momento em que se diga que o diploma caducou, mesmo que nao
tenha sido expressamente revogado(9).

Adicionalmente, também devemos acrescentar que, além de um
plano de controlo, pelo intérprete, de vigéncia do proprio regime excepcio-
nal, ha que dizer que a vigéncia desse regime nao assegura que se possa
recorrer sempre a todos os aspectos que o mesmo prevé, o que decorre do
facto de os pressupostos normativos serem diferentes. Com efeito, sdo
diferentes os pressupostos do Decreto-Lei n.° 10-4/2020 ¢ os pressupostos
especificos, por exemplo, de utilizacdo do ajuste directo por motivo de
urgéncia imperiosa, sendo estes, como se vera, determinados, em grande
medida, pelo direito europeu. A utilizacao do ajuste directo por urgéncia
imperiosa, pelo menos para contratos abrangidos pelas directivas euro-
peias de contratos publicos, exige, precisamente, uma urgéncia imperiosa,
sendo essa afericdo necessariamente casuistica, ndo se bastando com a
mera invocagdo de um qualquer diploma ou regime legal ou regulamentar.

7. Por fim, existe um outro aspecto que ainda pode ser filiado no
ambito de aplicacao temporal do diploma, e que, neste caso, por razdes
que se tornarao claras, justifica uma atengao muito maior do que ¢ habi-
tual: falamos da questdo da entrada em vigor e produgdo de efeitos do

(%) Como se sugere (ou informa?) na Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/2020, pp. 12, 13.

(%) Referindo-se a uma possivel “tentagdo” nesse sentido, cf. o Relatorio do Tribunal de Con-
tas “Riscos na utilizagdo de recursos publicos na gestdo de emergéncias (Covid-19)”, cit., pp. 16-17.

(%) Cf.art. 7.°,n.° 1, 1.% parte, do Cddigo Civil, que, sem falar expressamente em caducidade,
a refere implicitamente como modo de cessa¢ao da vigéncia da lei, quando a mesma “se destine a ter
vigéncia temporaria”. A caducidade nestes casos tanto pode resultar do decurso do prazo de vigéncia
fixado para a lei, se existir, como do desaparecimento dos factos que a lei disciplina. Cf. MiGuer Tei-
XEIRA DE Sousa, Introdugdo ao Direito, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 174-175.
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regime do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (na sua versdo inicial e nas versdes
sucessivas). Com efeito, a sucessdo de leis ocorrida neste caso suscita
questdes de importancia invulgar, que aconselham o tratamento auténomo
desta matéria, numa sec¢ao a parte. Por outro lado, a plena compreensao
dessas questdes exige o conhecimento prévio do regime procedimental,
propriamente dito, consagrado pelo Decreto-Lei n.® 10-A/2020, que s6
sera abordado mais adiante. Por esses motivos, reservou-se o tratamento
da questdo da entrada em vigor e produgdo de efeitos deste regime excep-
cional para a parte final do presente estudo (cf. infra, IV.).

iiiy  Ambito subjectivo

8. Na sua versdo inicial, o Decreto-Lei n.° 10-A/2020 estabelecia
que o regime dos capitulos II e III do diploma (arts. 2.° a 8.°, que abrangem
o regime excepcional de contratagdo publica) se aplicava “as entidades do
setor publico empresarial e do setor publico administrativo, bem como,
com as necessarias adaptacoes, as autarquias locais” (art. 1.°, n.° 3, do
diploma, na sua versao inicial).

As duvidas, imediatamente suscitadas, sobre o sentido a atribuir a
referéncia ao “sector publico administrativo”, e, bem assim, sobre o even-
tual (e porventura involuntario) esquecimento de algumas entidades com
atribuicdes relevantes de resposta a pandemia, levaram o legislador a alte-
rar esta defini¢do do ambito subjectivo. Essa alteragao foi operada, poucos
dias depois, pelo Decreto-Lei n.° 10-E/2020, de 24 de Marco, que alterou o
art. 1.°, n.° 3, dando-lhe a sua redacgdo actual('?). E importante notar que o
art. 4.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10-E/2020, fez retroagir os efeitos desta
alteracdo a data de aprovagdo (12 de Margo) do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, sendo apenas um exemplo das complexas questdes que se colo-
cam, neste turbulento regime juridico, em matéria de sana¢do de procedi-
mentos, ¢ a que iremos aludir infra (IV.).

O clenco das entidades adjudicantes que beneficiam do regime
extraordindrio aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020 fica, assim, defi-
nido por remissdo para o art. 2.° do CCP('8). Esta especificagao tem, face a

(') Que ¢ a seguinte: “As medidas excecionais previstas no art. 2.° sdo aplicaveis, com as
necessarias adaptagdes, as entidades adjudicantes previstas no art. 2.° do Codigo dos Contratos Publi-
cos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, na sua redagdo atual”.

(') A lei refere que o regime ¢ aplicavel as entidades do art. 2.° “com as necessarias adapta-
¢oes”, solugdo ndo totalmente feliz do ponto de vista legistico, pois parece que seriam sempre necessa-
rias adaptagdes, o que ndo ¢ o caso. Aquela formulagdo significa, apenas, a nosso ver, que ha algumas
normas do regime excepcional que ndo se aplicam a algumas das entidades adjudicantes do art. 2.° (por
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redacg¢do inicial, uma vantagem evidente: a lei passa a abranger todas as
entidades adjudicantes mencionadas no art. 2.° incluindo aquelas que,
estando inequivocamente envolvidas na resposta ao surto, suscitavam
duvidas quanto a sua insercao em alguma das trés categorias anteriormente
utilizadas (“sector publico administrativo”, “sector publico empresarial” e
“autarquias locais”), de que sdo exemplos as associa¢des dominadas por
entidades adjudicantes [art. 2.°, n.° 1, alinea i) e n.° 2, alinea d)], ou as enti-
dades intermunicipais (consideradas, por lei, associagdes publicas(!?), e
por isso integradas no art. 2.°, n.° 1, alinea /), do Cédigo). Tais entidades
ficam, assim, abrangidas pelo ambito subjectivo, desde que, naturalmente,
as suas atribuigdes/competéncias/objecto social ou estatutario se relacione
com as actividades e missoes descritas no art. 1.°, n.° 2, do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020, e os contratos digam respeito a essas actividades e missoes.

Ao remeter-se para o art. 2.° fica assim afastada, também, qualquer
tentativa de encontrar, no preambulo do diploma, razdes para interpreta-
¢Oes restritivas em matéria de ambito subjectivo(??). A Orientagdo Técnica
n.° 06/CCP/2020 do IMPIC fala, a este proposito, na sujeicao das “Miseri-
cordias” e “IPSS” ao ambito do regime(?!), o que, obviamente, s6 pode ser
entendido no sentido de que tais entidades, se forem entidades adjudican-
tes a luz do art. 2.° do CCP (o que, parece-nos, ndo sera a regra), ficam,
naturalmente, abrangidas pela remissao do art. 1.°, n.° 3, do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 para o art. 2.° do CCP(%2).

9. De jure condendo, ja nos parece menos compreensivel que o
legislador tenha entendido definir o ambito subjectivo, ndo pela categoria

exemplo, as normas que facilitam o regime de autorizagdo de despesas s6 se aplicam as entidades
sujeitas ao regime de autorizagdo de despesas publicas; as normas que dispensam o pedido de aquisi-
¢ao fora do Sistema Nacional de Compras Publicas s6 se aplicam as entidades compradoras vinculadas
no ambito desse SNCP). Em sentido convergente, Jost Duarte Commera/Marco CaLpeira/T1aGo SERRAO,
Direito Administrativo da Emergéncia, p. 98.

(1) E o que resulta, ndo com a clareza desejavel, do art. 63.° do Regime Juridico das Autar-
quias Locais, aprovado pela Lei n.° 75/2013, de 12 de Setembro.

(29)  Como se verifica, o preambulo do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ao referir-se ao regime
excepcional de contratagdo publica, alude apenas as “entidades prestadoras de cuidados de saude do
SNS”. Trata-se, como ja era evidente na versao inicial do diploma, de uma referéncia que se concen-
trava nas entidades adjudicantes que principalmente justificam o regime, o que ndo autorizava que se
entendesse que essas eram as Unicas beneficiarias do regime. A remissao simples para o art. 2.° resolve
este problema. Também no sentido de que as referéncias preambulares ndo justificam interpretagao
restritiva do ambito subjectivo, veja-se a Orientacdo Técnica n.° 06/CCP/2020 do IMPIC.

(2")  Orientagao Técnica n.° 06/CCP/2020, p. 4.

(?2)  Sublinhando igualmente este ponto, Jost Duarre Coivera/Marco CaLpeira/Tiaco SErrAO,
Direito Administrativo da Emergéncia, pp. 95-96.
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geral das entidades adjudicantes abrangidas pelo regime da contratagao
publica contido na parte I do CCP, mas por uma remissao expressa apenas
para o art. 2.° daquele Codigo.

Isso tem o efeito pratico de, prima facie, excluir do regime as entida-
des do art. 7.° do CCP (que, como resulta desse preceito, sdo entidades que
ndo se reconduzem ao art. 2.°), ¢, bem assim, de lancar duvidas sobre o
regime das entidades adjudicantes mencionadas no art. 12.° do CCP, que
sdo entidades adjudicantes abrangidas pelo art. 2.°, n.° 2 do CCP, mas que
exercem actividade nos sectores especiais. Em suma, a remissao para o
art. 2.° parece ter por proposito o de excluir as entidades adjudicantes de
sectores especiais (agua, energia, transportes e servigos postais), que sao,
precisamente, as referidas nos arts. 7.° ¢ 12.° do CCP.

Nao se vislumbra, no entanto, a razdo que justifica que uma entidade
adjudicante como uma empresa publica de sectores especiais, ou um con-
cessiondrio actuando nos mesmos sectores, sejam excluidos do regime
extraordindrio.

E certo que algumas das normas do art. 2.° ¢ dos demais preceitos do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 com relevancia para a contratagdo publica ndo
tém significado ou aplicagdo para algumas entidades dos sectores espe-
ciais(??), mas outras t€ém(?*), e distinguir umas das outras cairia simples-
mente nas “necessarias adaptacdes” que sempre sdo necessarias na aplica-
¢do do regime da contratagao publica a entidades de diferentes naturezas.

Por outro lado, também ¢é 6bvio que nem todas as entidades de secto-
res especiais estdo ligadas a gestdo do surto pandémico — mas esse argu-
mento prova demais: também nao o estdo todas as entidades do art. 2.° do
CCP. E na verdade, parece que uma empresa publica ou um concessionario
(privado) do sector dos transportes, ou das aguas, ou da energia, podem
perfeitamente ser chamados, com mais intensidade e propriedade, a cola-
borar com medidas extraordinarias no ambito da gestdo do surto(??), do

(¥) Assim acontece, por exemplo, com a permissdo do ajuste directo simplificado constante
do art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ja que as entidades adjudicantes de sectores especiais
apenas sdo obrigadas a cumprir o regime de contratagdo publica para contratos superiores aos limiares
de aplicagdo das directivas, que sdo muito superiores ao valor até ao qual se pode contratar por ajuste
directo simplificado.

() E o caso das normas dos n.%s 9 e 10 do art. 2.°, que permitem a dispensa dos documentos
de habilitagdo ou da prestagdo de caugao.

(?%) Pense-se, por exemplo, na importancia das medidas relativas a mobilidade, ou na even-
tual necessidade de medidas adicionais de desinfec¢do das redes de abastecimento de agua, ou de
reforgos pontuais das redes de agua ou energia que sirvam infra-estruturas objecto de picos de utili-
zagdo em razdo da pandemia, como hospitais. Como notam Jost Duarre CoimBra/Marco CaL-
peRA/T1aGo SERRAO, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 97, varias medidas surgidas durante a



178 MIGUEL ASSIS RAIMUNDO

que, por exemplo, uma associagao publica profissional (fora as das profis-
soes de satde), que esta abrangida pelo art. 2.° do CCP.

Aquilo que nos parece um equivoco na compreensao do papel das enti-
dades adjudicantes de sectores especiais parece ser, porém, algo enraizado,
mesmo em outros contextos nos quais deveria existir maximo rigor. Com
efeito, é notorio que a ja mencionada Comunicacao da Comissao Europeia
de 1 de Abril de 2020 ignora por completo o regime dos sectores especiais,
pois nessa Comunicagdo apenas se refere a Directiva 2014/24/UE (sectores
classicos), e nao a Directiva 2014/25/UE (sectores especiais). Essa omissdo
pode, porventura, explicar-se pela mesma pré-compreensao de que as enti-
dades de sectores especiais nao desempenham actividades relevantes no
combate a pandemia; mas, reforcamos, isso parece-nos ser um forte equi-
voco. Esse equivoco esta bem patente, por exemplo, no facto de as mesmas
disposi¢oes do art. 32.°, n.° 2, alinea ¢), da Directiva 2014/24, que a Comu-
nicagdo analisa detalhadamente, se encontrarem também, quase textual-
mente, na Directiva 2014/25 [em concreto, no seu art. 50.°, alinea d)].

Assim, seriamos partidarios de uma solucao que definisse as entida-
des adjudicantes beneficiarias do regime extraordinario de uma forma glo-
bal, tendo apenas por referéncia a liga¢ao das suas atribui¢cdes ou objecto
social ou estatutario a actividades relevantes para a resposta a epidemia, e
a ligacdo dos contratos a essas actividades.

Independentemente dessa posi¢do, afirmada em termos de direito a
constituir, pensa-se que, do ponto de vista do direito constituido, deve ser
adoptada a interpretacdo mais ampliativa possivel da capacidade de res-
posta das entidades adjudicantes, ¢ que ainda seja conforme a letra da lei.

Assim, e desde logo, entendemos que as entidades do art. 2.°, n.° 2,
que actuam nos sectores especiais (€ a que se reporta o art. 12.° do CCP),
também podem beneficiar do regime excepcional, mesmo para a sua acti-
vidade no ambito desses sectores, ja que ainda estamos perante entidades
que se reconduzem ao art. 2.° do CCP(2¢). Neste caso, ainda se esta no
ambito da interpretagdo declarativa, ja que, repete-se, se trata de entidades
cuja reconducdo ao ambito de aplicagdo do regime da contratagdo publica
se faz a partir da sua subsungdo ao art. 2.° do CCP.

pandemia sdo especificamente dirigidas a continuidade de servigos publicos em dominios de secto-
res especiais.

(2°)  Em sentido contrario, se bem interpretamos, se pronunciaram Jost Duarre Comvsra/Marco
Cavpera/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 97, muito embora tragam argumen-
tos adicionais, mencionados na nota anterior, que deveriam levar, parece-nos, a considerar abrangidos
os organismos de direito ptiblico actuando nos sectores especiais, que sdo, como sublinhamos no texto,
entidades referidas no art. 92.° do CCP.
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Ja para as entidades adjudicantes do art. 7.° do CCP, ainda que, em
nosso entender, a aplicacdo do regime fosse plenamente justificada, é difi-
cil encontrar apoio, na actual redac¢do do art. 1.°, n.° 3 do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020, para lhes estender a aplicacdo do regime excepcional por
aplicagdo directa. Esta conclusdo nao pde em causa, porém, a possibili-
dade de, se e quando se verificar a incidéncia do estado de necessidade
(cf. o que se dira infra), se aplicar, por maioria de razdo, alguns aspectos
desse regime, como a produgdo de efeitos logo apds a adjudicagdo, pre-
vista no art. 2.°, n.° 5, ou a dispensa (ou adiamento) de formalidades pos-
adjudicatorias como a habilita¢ao e a prestacao de caugdo, nos termos do
art. 2.°,n.9 ¢ 10.

Deve ainda sublinhar-se — apesar de ser uma evidéncia — que o
facto de as entidades adjudicantes de sectores especiais previstas no art. 7.°
do CCP nao beneficiarem do regime excepcional aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 10-A/2020 ndo as impede de invocarem as disposi¢des do regime
geral do CCP que dao especial cobertura a actuagdo em situagao-de-
urgéncia, e em especial, o art. 24.°, n.° 1, alinea c) desse Codigo. Com
efeito, a existéncia de uma situacdo de urgéncia imperiosa oriunda da
situacdo de pandemia, justificativa de ac¢do imediata, encontrara sempre
resposta na lei geral(??), mesmo para uma entidade adjudicante de sectores
especiais, ainda que o legislador nacional e europeu ndo parega inclinado
para o reconhecer.

¢) Declaracio da situacio de calamidade e art. 28.° da Lei de
Bases da Protec¢ao Civil

Ao momento em que se escreve, que ¢ posterior a declaragdo da
situacdo de calamidade, ao abrigo da Lei de Bases da Proteccao Civil (Lei
n.° 27/2006, de 3 de Julho), pela Resolugdo do Conselho de Ministros
n.° 33-A/2020, de 30 de Abril, e posteriormente renovada pela Resolucao
do Conselho de Ministros n.° 40-A/2020, de 29 de Maio, ja ndo pode falar-
-se, porventura, em um Unico regime de contratacdo publica de emergéncia.

Com efeito — e ndo tomando agora posi¢do sobre a espinhosa ques-
tao de saber se estdo reunidos os pressupostos legais para o decretamento
do estado de calamidade — cabe salientar que a LBPC prevé, no seu
art. 28.°, um “regime especial” de contratacdo de empreitadas, bens e ser-

(?7)  Sublinhando acertadamente este ponto, veja-se o n.° 1 da Orienta¢ao Técnica n.° 06/CCP/
/2020, do IMPIC, p. 3.
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vicos, mobilizavel em situagdo de calamidade. Na sequéncia da aprovagao
e entrada em vigor do Cddigo dos Contratos Publicos, e perante a norma
revogatoria do art. 14.° do Decreto-Lei n.° 18/2008, colocou-se a questao
da vigéncia do referido preceito; pela nossa parte, na altura, defendemos a
posicao de que essa revogacgdo ndo aconteceu(2®). Doutrina mais recente da
também o art. 28.° da LBPC como vigente(?), o mesmo sucedendo com
diversos actos legislativos recentes: a Lei n.° 80/2015, de 3 de Agosto, que
procedeu a ultima alteragdo ao diploma, republicou-o, incluindo na repu-
blicagdo o art. 28.°, e outros diplomas tém-se-lhe referido(39).

Temos, pois, regimes sobre matérias préximas ou sobrepostas, o que
pode ser explicado, desde logo, pelo facto de que quando surgiu o Decreto-
-Lein.® 10-A/2020 (e a Lei n.° 1-A/2020), ndo existia, ainda, declaracao de
calamidade(®!). O que ¢ certo € que, ndo tendo existido revogacdo do
regime extraordinario de contratagdo publica aquando da declaracdo de
calamidade (pelo contrario: o0 mesmo ja foi alterado depois disso), coloca-
se agora a questdo da articulacdo destes dois regimes — sobretudo tendo
em conta a formulagdo peremptoria do art. 28.°, n.° 1, da LBPC(3?).

11. Como se pode imediatamente constatar pela comparagao dos
dois regimes, o art. 28.° da LBPC parte de pressupostos completamente
diferentes daqueles que enformam o regime do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, e tem um alcance muito mais restrito. Trata-se de um preceito
que, em termos de regime de contratacdo publica propriamente dito, se
limita a habilitar, pelo prazo de dois anos (!), a utilizacao do ajuste directo
até aos valores dos limiares comunitarios, sendo que as entidades que
podem beneficiar do regime sdo apenas as constantes de lista aprovada por
despacho ministerial (art. 28.°, n.° 2, da LBPC). Dispde-se ainda que os
contratos celebrados ao abrigo do regime ficam dispensados de visto do
Tribunal de Contas (art. 28.°, n.° 3) e que sdo comunicados aos ministros

(2%)  MigueL Assis Ramvunoo, 4 formagdo dos contratos publicos. Uma concorréncia ajustada
ao interesse publico, Lisboa: AAFDL, 2013, p. 959.

(29)  Josi: Duarte Comvera/Marco CaLpeira/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo da Emergén-
cia, p. 81.

(3%) Cf., mais recentemente, o Decreto-Lei n.° 168/2019, de 29 de Novembro, que aprovou
“medidas excecionais de contratagdo publica por ajuste direto relacionadas com os danos causados
pelo furacdo Lorenzo na Regido Autéonoma dos Agores”.

(") Como se sabe, anteriormente a declara¢do de calamidade que, a partir de 3 de Maio,
abrangeu todo o territorio nacional, existiu uma declaragio de calamidade, mas circunscrita ao territo-
rio do Municipio de Ovar — cf. Resolugao do Conselho de Ministros n.° 10-D/2020, de 19 de Margo.

(*?) A norma refere que “A contratacdo de empreitadas de obras publicas, fornecimento de
bens e aquisi¢do de servigos (...) ficam sujeitos ao presente regime especial” (destaque nosso).
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da Administracdo Interna e das Finangas, de forma a garantir a publicidade
e transparéncia, embora ndo se especifique como (art. 28.°, n.° 4).

Sendo o regime do art. 28.° da LBPC um regime especial aplicavel a
situagdes em que tenha sido declarada calamidade, como ¢ a situagdo
actual, é possivel, ndo obstante, afirmar que o Decreto-Lei n.° 10-A/2020 ¢
um regime especial, face ao do referido art. 28.°. Como se sabe, a afirma-
cdo lei geral-lei especial € circunscrita a relagdo entre dois regimes: um
regime pode ser especial face a outro “mais geral” (¢ a relag@o que se esta-
belece entre o art. 28.° da LBPC e o CCP) e ser, ao mesmo tempo, regime
geral face a outro “mais especial”. E este tltimo o caso, ja que o regime do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 foi aprovado para um circunstancialismo espe-
cial — a pandemia originada pelo virus SARS-CoV2 e a doenga Covid-19
— e a LBPC tem em vista, em abstracto, qualquer situacao de calamidade.

Assim, a aplicacdo do regime excepcional de contratagdo publica
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020 tem por efeito afastar, no seu
ambito de aplicacdo, as normas do art. 28.°, independentemente da conver-
géncia que se d4 em algumas das suas solu¢des, como no que se refere a
dispensa de visto prévio. Por outro lado, o Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
como se vera, dispde sobre um conjunto muito mais significativo de maté-
rias do que o art. 28.° da LBPC, o que apenas refor¢a uma tendéncia, ja
presente nos regimes excepcionais de contratacdo publica que tém sido
aprovados em tempos mais recentes, que passa por sublinhar a insuficién-
cia do regime da LBPC para acorrer as necessidades em matéria de contra-
tacdo publica(®?). De facto, o caracter ultrapassado do regime da LBPC ¢é,
hoje, algo evidente, e aconselha reforma.

Um dos pontos em que esse caracter ultrapassado se manifesta de
forma mais patente ¢ o da manifesta desadequagao de um regime que per-
mite a adop¢do de ajuste directo até ao valor dos limiares europeus,
durante dois anos, para acorrer a um evento que pode ter cessado todos os
seus efeitos logo apods a sua ocorréncia. Essa desadequacgao afigura-se
grave, ja que, verificados certos pressupostos, pode representar uma viola-
¢do das obrigacdes do Estado portugués decorrentes do direito europeu:
como se sabe, para os contratos ndo cobertos para as directivas europeias,
incluindo aqui os contratos de valores inferiores aos limiares dessas direc-
tivas, o Tribunal de Justica tem afirmado a vinculag@o aos principios gerais

(33) O preambulo do ja citado Decreto-Lei n.° 168/2019, de 29 de Novembro, refere, explici-
tamente, como justifica¢@o para a necessidade deste diploma, que “ha determinadas realidades do
regime da contratagdo publica que ndo sdo abrangidas pela previsdo do art. 28.° da Lei de Bases da
Protecao Civil, aprovada pela Lei n.° 27/2006, de 3 de julho, na sua redacao atual”.
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se o contrato apresentar interesse transfronteirico certo(3*), pelo que nos
parece muito duvidoso, a essa luz, um regime que permite, até dois anos
apds um evento justificativo de calamidade, ajustes directos até aos valores
dos limiares — especialmente em matéria de empreitadas, cujos valores sdo
bastante elevados. E se este problema, num regime de 2006, seria ainda
compreensivel, parece-nos mais preocupante que regimes muito mais
recentes (aprovados para acorrer a eventos catastroficos, ndo o negamos),
tenham ignorado por completo este problema, repetindo a formula de habi-
litar, sem limitagdes, a celebracdo de contratos por ajuste directo até aos
limiares comunitarios, durante longos periodos ap6s os factos(3?).

12. Deste modo, a questdo sobre a articulag@o entre o art. 28.° da
LBPC e o regime do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (e da Lei n.° 1-A/2020)
redunda na aplicacdo primacial deste regime, quer por abranger mais
matéria do que o art. 28.° da LBPC, quer por ser lei especial face a este
preceito, prevalecendo, portanto, nas matérias que ambos regulam. Preci-
samente porque o art. 28.° da LBPC ¢ “lei mais geral” face ao Decreto-Lei
n.° 10-A/2020, e este ndo procede a qualquer alteragdo aos limiares do
ajuste directo em razdo do valor (com excepg¢ao do que se dird sobre o
ajuste directo simplificado até 20.000€), isto também significa que, em
abstracto, existe a possibilidade de as entidades que venham a ser identifi-
cadas por lista aprovada pelos ministros da Administragdo Interna e das
Finangas, nos termos do art. 28.°, n.° 2, da LBPC, poderem celebrar contra-

(**)  S. Arrowswmith, The Law, 1, pp. 245 ss. (e 276 ss. a proposito da manutencdo da situag@o
apos as directivas de 2014); Dacian Dragos, “Sub-dimensional public procurement in the European
Union”, in Curistorrer Bovis, (Ed.), Research Handbook on EU Public Procurement, Cheltenham,
UK/Northampton, USA: Edward Elgar, 2016, pp. 176 ss.; Pepro TeLLes, “The good, the bad, and the
ugly: the EU’s Internal Market, public procurement thresholds, and cross-border interest”, Public Con-
tract Law Journal, 43, (1), 2013, pp. 3 ss.; Carina Risvic Hansen, Contracts not covered, or not fully
covered, by the Public Sector Directive, Copenhagen: Djof Publishing, 2012. Na jurisprudéncia
recente do Tribunal de Justica, vejam-se os acordaos de TJ 17-03-2011, Strong Seguranca, proc. C-
-95/10, de 14-11-2013, proc. C-388-12 (Comune di Ancona); de 10-07-2014, proc. C-358/12 (Consor-
zio Stabile Libor Lavori Pubblici); de 11-12-2014, proc. C-113/13 (Spezzino); de 18-12-2014, proc. C-
-470/13 (Generali-Providencia Biztosito Zrt); 16-04-2015, SC Enterprise Focused Solutions SRL,
proc. C-278/14; 02-06-2016, proc. C-410/04 (Falk Pharma), disponiveis em curia.eu.int. Para referén-
cias anteriores, tragando a origem deste entendimento do Tribunal de Justica, cf. MiGueL Assis Rai-
munpo, “Escolha das entidades a convidar para o procedimento de ajuste directo a luz do Codigo dos
Contratos Publicos”, in AA/VV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. 11,
Lisboa, 2010, pp. 881-902 (884 e ss. e referéncias ai citadas).

(3%) Cf. art. 2.° do Decreto-Lei n.° 87/2017, de 27 de Julho; art. 2.° do Decreto-Lei n.° 135-
-A/2017, de 2 de Novembro; art. 2.° do Decreto-Lei n.° 85/2018, de 25 de Outubro. O facto de, nos
varios diplomas, se acrescentar que devem ser convidadas, quando possivel, pelo menos trés empresas,
mitiga, mas nao resolve, o problema identificado.
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tos por ajuste directo, até aos limiares comunitarios, durante o prazo de
dois anos. Tal possibilidade configura, porém, para contratos de valor ele-
vado, um enorme risco de desconformidade face ao direito europeu, além
de a utilizacdo deste regime por um periodo tdo prolongado configurar,
ainda, uma solugao que nos pareceria merecedora de fortes criticas(3°).

III. O regime procedimental do Decreto-Lei n.” 10-A/2020
a) Razio de ordem. Ajuste directo por urgéncia imperiosa

E pacifico afirmar que as situacdes de emergéncia exigem uma actua-
¢do mais célere do que as situagdes de normalidade. Por esse motivo, os
regimes excepcionais de contratacao publica em situagdes de emergéncia
preocupam-se, sobretudo, com a garantia de vias de contratacdo publica
marcadas pela rapidez. E certo que se pode afirmar que a primeira garantia
de efectividade da accdo em situacdes de emergéncia € a preparacao, que
¢, em parte, possivel e exigivel, ja que certos eventos catastroficos tendem
a repetir-se ciclicamente: de acordo com a lei dos grandes nimeros, ainda
que ndo se saiba quando ocorrerdo inundagdes, furacoes ou incéndios flo-
restais incontrolaveis, ¢ possivel saber, olhando para os registos histdricos,
que ocorrem com alguma frequéncia. Por esse motivo, a emergency prepa-
redness constitui uma das principais linhas de evolucao dos sistemas de
resposta a catastrofes naturais e outros eventos de natureza analoga,
incluindo em matéria de contratagdo publica, procurando criar mecanis-
mos (como acordos quadro) que antecipem necessidades, dessa forma exi-
mindo as entidades adjudicantes de todos os problemas decorrentes de
contratar tudo aquilo de que necessita num Uinico momento no tempo,
ainda para mais um momento de urgéncia(®*’). No entanto, também ha que

(3®) Nao se trata de uma critica especifica a este regime ou a esta situacdo. Infelizmente, os
regimes de contratagdo publica de emergéncia, independentemente de responderem a eventos dramati-
cos (0 que nao se pde em causa), tém reincidido demasiadas vezes na excessiva duragdo, como ja
apontavamos no caso do art. 139.°, n.° 2, da Lei n.° 3-B/2010, de 27 de Abril (cf. MiGueL Assis Rai-
MUNDO, 4 formagdo dos contratos publicos, p. 979, nota 2826), e pode apontar-se a regimes mais recen-
tes — por exemplo, o referido Decreto-Lei n.° 168/2019, que responde a um evento ocorrido em 1
e 2 de Outubro de 2019, afirma vigorar at¢ 9 de Novembro de 2021 (art. 5.°); o Decreto-Lei
n.° 70/2018, de 30 de Agosto, reportava-se a eventos ocorridos em 3 de Agosto de 2018 e afirmava
vigorar até 31 de Dezembro de 2019 (art. 7.°).

(37)  Sobre isto, em geral, MiGuer Assis Raivunpo, “Catéstrofes naturais e contratagdo publica”,
cit. Também apontando, ao nivel das regras UNCITRAL, uma tentativa de induzir a utiliza¢ao de acor-
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reconhecer que em muitos casos, a preparagao nao ¢ possivel (dado o
caracter absolutamente imprevisivel e inédito de algumas ocorréncias), ou
sO seria possivel com uma alocagdo desproporcionada de meios, que seria
simplesmente irracional em muitas situagdes. A pandemia que vivemos
oferece uma boa demonstracao disso: ndo ¢ impossivel prever, com base
nos registos de décadas passadas, que pandemias de doencas respiratorias
ocorrem com alguma frequéncia; mas ¢é irracional fazer stocks de bens
como ventiladores, que s3o dispendiosos, a pensar numa pandemia de
doenca respiratoria, pois pode existir uma pandemia de outra doenca qual-
quer, para a qual, nessa altura, ndo se precisaria de ventiladores, mas de
outros equipamentos ou medicamentos completamente diferentes. Assim,
ha que reconhecer que, por muito planeamento que se possa fazer, a res-
posta a emergéncias passara, sempre, por obter, em curto espago de tempo,
coisas que até poderiam ter sido adquiridas antes, mas que, numa logica de
actuacgdo racional, ndo fazia sentido aprovisionar.

Entre nés (mas também um pouco por toda a parte), os regimes
excepcionais tém procurado essa rapidez de acgdo (e reac¢do) nos procedi-
mentos de contratagdo publica que ndo implementam concorréncia: os
procedimentos de contratacdo directa, sobretudo o ajuste directo, em
alguns casos estendendo-se a consulta prévia, que tém em comum entre si
o facto de a entidade adjudicante controlar quem convida para o procedi-
mento e, dessa forma, controlar, em alguma medida, o tempo que gasta
com o procedimento.

A forma de recorrer a estes procedimentos sem concorréncia (e sem
publicidade, pelo menos, publicidade prévia, ja que se tem difundido, por
razdes evidentes de transparéncia, a publicitagdo posterior a contratagao)
tem seguido uma de duas vias essenciais, ou a combinacdo de ambas(38).
Uma primeira via consiste no aumento temporario dos limiares de valor
até aos quais se pode utilizar o procedimento de ajuste directo: € a via que
subjaz ao ja referido art. 28.° da LBPC, e a alguns regimes excepcionais
recentes(?). Uma outra via consiste em chamar a atengdo, ou remeter, para

dos quadro para resposta a situa¢des de crise, designadamente, situagdes de epidemia, cf. CaroLINE
NicHoras, “A critical evaluation of the revised UNCITRAL Model Law provisions on regulating fra-
mework agreements”, Public Procurement Law Review, (2), 2012, pp. 19 ss., p. 25 e nota 51.

(3) Notando igualmente estas diferengas de abordagem em diferentes regimes excepcionais
recentes (e interrogando-se sobre a sua justificagdo), Marco CaLpera, “Os regimes excepcionais de
contratagdo publica”, pp. 76, 77.

(3°) Como o Decreto-Lei n.° 48/2008, de 13 de Mar¢o (regime excepcional de contratagdo
publica por entidades do sector da saude); ou os ja referidos Decreto-Lei n.° 34/2009, de 6 de Feve-
reiro; Decreto-Lei n.° 87/2017, de 27 de Julho; Decreto-Lei n.° 135-A/2017, de 2 de Novembro; e
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as disposigdes que, no direito portugués, permitem a contratacdo directa
em situagdes de urgéncia imperiosa. Também esta via tem tido utilizag¢ao
em regimes recentes(*?).

No caso do regime que analisamos, foi adoptada uma combinagao
destas duas vias, embora com nitida prevaléncia da segunda. Por outro
lado, o especifico modo como isto foi feito € inédito, e tem vindo a ser
constantemente alterado ao longo do tempo.

14. Desde logo, o legislador principia, no art. 2.°, n.° 1, do Decreto-
-Lei n.° 10-A/2020, por chamar a atengdo para o art. 24.°, n.° 1, alinea ¢),
do CCP, que ¢, como se sabe, a disposi¢ao que permite o recurso ao ajuste
directo por motivos de urgéncia imperiosa, independentemente do valor
do contrato a celebrar.

O apelo, por parte do legislador, a disposi¢do do art. 24.°, n.° 1, ali-
nea c¢) do CCP, ¢ plenamente compreensivel. Ele exige, porém, que se
compreenda o contexto dessa que ¢ — no caso dos contratos abrangidos
pelas directivas, s6 pode ser — uma simples remissdo para aquela norma.
O ajuste directo por urgéncia imperiosa €, hoje, para os contratos acima
dos limiares de aplicacdo das directivas, uma figura conformada pelo
direito europeu. Como ja se assinalou acima, sdo os arts. 32.°, n.° 2, ali-
nea c), da Directiva 2014/24/UE, e 50.°, alinea d), da Directiva 2014/25,
que definem os pressupostos de utilizagdo do procedimento. Este texto ndo
¢ o lugar para tratar desses pressupostos gerais, bastamente conhecidos e
aplicados, pelo que nos limitamos a referir que a utilizacdo do ajuste
directo, a luz do art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), do CCP, depende de estarmos
perante uma urgéncia imperiosa (ou extrema), imprevisivel, ndo imputavel
a entidade adjudicante, que ndo possa ser atendida por outros procedimen-
tos ou instrumentos disponiveis, € em que o contrato se limite ao estrita-
mente necessario para atender a situacao-de-urgéncia(4!).

Decreto-Lei n.° 85/2018, de 25 de Outubro. Alguns dos diplomas referidos (como os dois primeiros
ndo tinham por objectivo responder a situa¢des de emergéncia, mas a metodologia utilizada ¢ essen-
cialmente a mesma.

(40)  Cf. os também ja referidos Decreto-Lei n.° 70/2018, de 30 de Agosto; Decreto-Lei
n.° 168/2019, de 29 de Novembro.

(*1) Para o tratamento geral dos pressupostos de recurso ao ajuste directo em casos de urgéncia
imperiosa, veja-se Pebro Costa Gonealves, Direito dos Contratos Publicos, 4.* ed., Coimbra: Almedina,
2020, pp. 528-532; Pepro FernANDEZ SANcHEZ, Direito da Contratagdo Publica, Vol. 1, Lisboa: AAFDL,
2020, pp. 426-432; MicueL Assis Rammunno, 4 formagdo dos contratos publicos, pp. 949-985; Mario Este-
ves DE Oriveira/RopriGo Esteves pe OLiveira, Concursos e outros procedimentos de contrata¢do publica,
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 755-757. Para algumas particulariza¢des desses requisitos em contexto de
catastrofes naturais, MicueL Assis Ramvunpo, “Catastrofes naturais e contratagdo publica”, pp. 229-260.
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Deste modo, o facto de o legislador, no Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
remeter para, ou recordar a norma, ndo pode fazer esquecer que o contrato
so pode ser celebrado ao seu abrigo se, considerado por si, preencher todos
os pressupostos dessa norma(*?). Por outras palavras, ndo se pode entender
que a subsun¢do de um contrato a norma do art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), do
CCP, se faz automaticamente a partir da subsuncéo desse contrato ao
ambito objectivo, subjectivo e temporal do Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Os
pressupostos do ajuste directo de urgéncia imperiosa devem ser aferidos
para cada contrato: assim, para dar um exemplo simples, se uma entidade
adjudicante quer adquirir mascaras, ¢ tem ja em execucdo um contrato de
fornecimento de mascaras, que lhe garante a entrega imediata desses bens,
¢ inviavel afirmar que pode recorrer ao ajuste directo por urgéncia impe-
riosa, ja que, no caso, a entidade consegue resolver a sua necessidade com
recurso a um outro meio; ja ndo sera assim, claro, se as quantidades do
contrato em execucao, ou os seus prazos de entrega, nao forem suficientes.

A norma do art. 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, deve, assim,
ser lida como uma remissdo, quando diz que a escolha do procedimento
“aplica-se o disposto na alinea ¢) do n.° 1 do art. 24.°” do CCP. Ja parece
menos feliz (embora, parece-nos, bem intencionada), e susceptivel de criar
duvidas desnecessarias, a referéncia da norma a apenas alguns dos pressu-
postos do ajuste directo por urgéncia imperiosa: ao acrescentar o inciso
final, “na medida do estritamente necessario e por motivos de urgéncia
imperiosa”, poderia criar-se a divida sobre se o legislador estaria a criar
uma previsao autonoma de ajuste directo de urgéncia(*}), coisa que, repete-
se, ndo pode fazer, pelo menos para os contratos superiores aos limiares de
aplicagdo das directivas. De facto, aquele inciso final pode conferir a ideia,
parcialmente errada, de que € o legislador nacional que define autonoma-
mente os termos de utilizacdo do ajuste directo por motivo de urgéncia
imperiosa. Nao ¢ o caso, e existem precedentes nos quais esse tipo de actua-
cdo por parte dos Estados Membros levou a que fosse suscitada a questao
da conformidade dessas normas com o direito europeu(**). Esta questao

(#) No mesmo sentido, a Orienta¢do Técnica n.° 06/CCP/2020 do IMPIC, n.° 3, e Pepbro Costa
Gonearves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de contratagdo publica no ambito da epidemia da
doenga do covid-19”, cit., n.° IV.

(#)  Veja-se Marco CaLpera, “Os regimes excepcionais de contratagdo publica”, p. 77, que a
proposito de uma norma idéntica contida no Decreto-Lei n.° 70/2018, afirmava que ndo poderia supor-
se que o legislador se tivesse limitado a dizer que o art. 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP, seria aplicavel
quando os respectivos pressupostos estivessem verificados.

(**)  Cf. Giovanna Razzano, L’amministrazione dell emergenza. Profili costituzionali, Bari:
Cacucci Editore, 2010, pp. 107 ss., relatando diversos casos ocorridos no direito italiano, em que dis-
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suscita uma reflex@o de teor mais amplo, na qual se detecta uma dificul-
dade de conciliagdo de metodologias de abordagem entre o direito europeu
dos contratos publicos e aquilo a que se poderia chamar o direito da emer-
géncia. O direito administrativo actual, designadamente em matéria de
protecc¢ao civil, organiza-se de acordo com uma légica de declaragdo de
diferentes estados, graus ou niveis de alerta, que dao origem, de modo
automatico e pré-determinado, a regimes especificos. O que de um ponto
de vista abstracto faria sentido seria que, por uma razao de simplificagdo e
seguranca juridicas, um certo estado ou grau de preven¢ao pudesse habili-
tar, por si so, a celebracdo de contratos por ajuste directo de urgéncia
imperiosa. Nao ¢ essa, porém, a filosofia regulatoria das directivas euro-
peias de contratos publicos, para as quais a contratacdo de valores eleva-
dos sem concorréncia € algo de excepcional e, consequentemente, s6 pode
admitir-se num juizo casuistico: contrato a contrato.

As consideragdes anteriores ndo significam, naturalmente, que seja
irrelevante a reconducao de um contrato ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020,
para efeitos da verificagdo dos pressupostos do art. 24.°, n.° 1, alinea c), do
CCP. Parece-nos inequivoco que a situagdao de pandemia originou inume-
ras situagdes em que a contratacdo se revestiu de urgéncia imperiosa (pela
impossibilidade de adiar a satisfagdo das necessidades, relacionadas com a
vida e a satde das pessoas), sendo os factos justificativos da contratagdo
de natureza imprevisivel e ndo imputavel as entidades adjudicantes(*9).
A Comissao Europeia assumiu, alias, sobre estes pontos, uma posi¢ao
importante, e razoavel, ao referir, na sua Comunicagdo de 1 de Abril
de 2020, que “a atual crise da COVID-19 (...) constitui uma urgéncia
extrema e imprevisivel”(#¢). Pode, assim, dizer-se que a reconducdo do
contrato ao combate a pandemia e, consequentemente, a incidéncia do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ndo pode, automaticamente, entender-se como

posicoes legais ou regulamentares declaravam diferentes tipos de “estados de emergéncia”, e habilita-
vam abstractamente, durante a sua vigéncia, a contratagdo sem concorréncia. Essas habilitagdes gerais
foram questionadas pela Comissdo Europeia e levaram, mesmo, a condenagdes perante o Tribunal de
Justica.

(%) Apesar de algumas sugestdes, que nos parecem completamente despropositadas e revela-
doras de um certo fundamentalismo da concorréncia, em sentido contrario, que pretenderiam, por
exemplo, demonstrar que o facto de os Estados nao terem, logo em Janeiro ou Fevereiro de 2020, ini-
ciado procedimentos concursais para adquirir ventiladores, significaria que em Margo, Abril ou Maio,
nao poderiam invocar a imprevisibilidade e a ndo imputagao da situac@o da urgéncia a sua propria con-
duta. Tais argumentos parecem-nos manifestamente improcedentes e falhos de adesdo a realidade;
basta ver o contexto de incerteza cientifica que rodeou e rodeia a pandemia para se compreender que,
em geral, ndo era exigivel as autoridades outro comportamento.

(*%)  Comunicagao de 1 de Abril de 2020, p. 2.
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podendo dar origem a aplicag@o do art. 24.°, n.° 1, alinea c), mas constitui
como que um elemento de fortissima simplificagcdo da fundamentagdo do
recurso ao ajuste directo com esse fundamento(#?). Nao obstante, a funda-
mentacdo € especialmente importante e deve estar sempre presente, desig-
nadamente no que toca a impossibilidade de realizar procedimentos de
natureza concorrencial, e a limitagdo do contrato ao indispensavel para
responder a situagcdo-de-urgéncia, os dois pressupostos que, neste caso,
configuram os elementos mais importantes de controlo da regularidade da
utilizag¢do do ajuste directo.

15. A este ultimo propdsito, cabe dizer que nao nos parecem de
subscrever algumas afirmacdes tendentes a encarar de forma injustificada-
mente restritiva os dois pressupostos referidos: a impossibilidade de reali-
zar procedimentos de natureza concorrencial, e a limitacdo do contrato ao
estritamente necessario.

Desde logo, uma questdo que se pode colocar neste contexto € a de
saber se a utilizagdo do ajuste directo por motivo de urgéncia imperiosa
depende da demonstracdo de que apenas existe um fornecedor em condi-
¢oOes de celebrar contrato com a entidade adjudicante. A Comunicagdo da
Comissao de 1 de Abril de 2020 é ambigua a este respeito, pois se se
afirma, numa das suas passagens, que no procedimento de negociagao sem
anuncio nao ha um numero minimo de operadores econdémicos a convi-
dar(#%), afirma-se, mais adiante, que “a adjudicagdo por ajuste direto a um
operador econdmico pré-selecionado continua a ser uma situagdo de exce-

(*7) Em sentido semelhante, parece-nos, Pepro Costa Gongarves/Licinio Lopes MAarTiNs,
“Regime excecional de contrata¢do publica no &mbito da epidemia da doenga do covid-19”, cit., n.° IV.
A proposito de norma equivalente do Decreto-Lei n.° 70/2018, Marco CaLpeira, “Os regimes excepcio-
nais de contratagdo publica”, p. 77, referia que o legislador ‘manda presumir que, a partida, se verifica
um motivo de urgéncia imperiosa’, retirando-se da exposi¢do subsequente que o Autor entendia que
essa presun¢do ¢ ilidivel. Face ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020, Jost Duarre Comvera/Marco CaL-
pERA/T1AGO SERRAO, Direito Administrativo da Emergéncia, pp. 103-104, afirmam posi¢ao semelhante,
mas acrescentando que a remissdo feita para o art. 124.°, n.° 101, alinea c), do CCP, “s6 vale para a
qualificagdo da pandemia como um acontecimento imprevisivel e ndo imputavel a entidade adjudi-
cante”, cabendo a entidade adjudicante, apenas, fazer prova dos demais requisitos. Ora, ndo nos parece
que se possa ir tdo longe que se diga que o legislador qualifica a pandemia com efeitos vinculativos
para as entidades adjudicantes, dispensando-as do preenchimento auténomo dos requisitos da norma.
Para uma diferenga de pormenor, mas uma coisa ¢ dizer, como defendemos no texto, que existe uma
facilitagdo de fundamentagdo face ao contexto, e outra ¢ dizer que o legislador pode, com efeitos vin-
culativos para as entidades adjudicantes, determinar que ficam preenchidas normas que so, na sua ori-
gem, de direito europeu. E a contraprova ¢é esta: no limite, se essa qualificacdo estivesse errada, as enti-
dades adjudicantes, por for¢a do primado do direito da UE, ndo a poderiam seguir.

(#%) Comunicacao da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 2.
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cdo, aplicavel se apenas uma empresa for capaz de cumprir os condiciona-
lismos técnicos e de tempo impostos pela extrema urgéncia” (destaque
acrescentado)(*°). Também o IMPIC parece ter invocado esta tltima pas-
sagem da Comunicacdo da Comissao para dizer que “sempre que possi-
vel” deve ser feita consulta prévia(*?).

Afirmar que a lei exige a demonstracdo de que apenas uma empresa
se encontra em condi¢des de ser co-contratante €, salvo o devido respeito,
uma interpretagdo abusiva das fontes aplicaveis; a Comunicagdo da
Comissao €, a este respeito, bastante infeliz por sugerir o contrario. Essa
posicdo introduziria no funcionamento do ajuste directo por urgéncia
imperiosa uma exigéncia de exclusividade de fornecedor que nao faz parte
desse instituto e que configura, na verdade, uma causa diferente de ajuste
directo em razdo de fundamentos materiais: a aptiddo exclusiva (art. 24.°,
n.° 1, alinea ¢), do CCP). Este salto 16gico decorre de uma visdo unilateral
da proteccao da concorréncia. De facto, como em anterior ocasido salien-
tamos em critica a entendimentos idénticos sobre o ajuste directo por
urgéncia imperiosa, na contratagdo com este fundamento nao se desco-
nhece que, em cada momento, pode existir mais do que uma empresa em
condi¢des de fornecer a entidade adjudicante, e aceita-se essa situacao; o
que justifica a possibilidade de convidar apenas um ¢ a urgéncia, que torna
inviavel a dilagdo suplementar que, inevitavelmente, decorre do convite a
mais do que um: ¢ necessario criar um critério de adjudicagdo, avaliar as
propostas, dar audiéncia prévia e outras formalidades que decorrem neces-
sariamente da existéncia de uma pluralidade de competidores, ¢ que repre-
sentam uma dilagdo temporal(3!).

Questao diferente da anterior ¢ a de saber se a hipotese de consulta
prévia deve ser equacionada e contar para o juizo sobre a impossibilidade
de recurso aos outros procedimentos, que € pressuposto de recurso ao
ajuste directo por urgéncia imperiosa. Em abstracto e perante um enqua-
dramento normativo diferente, no qual ndo havia uma norma juridica espe-
cifica sobre a questdo (e apenas valiam, por isso, nesse espago normativo,
os principios gerais), defendemos essa possibilidade, desde que a dilagao

(*)  Comunicagao da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 4. Notando a mesma ambivaléncia,
Jost: Duarte Comra/Marco CaLpeira/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 111.

(39)  Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/2020, n.° 3. O Tribunal de Contas, no seu Relatorio “Ris-
cos na utilizagdo de recursos publicos na gestdo de emergéncias”, p. 18, faz mencéo a esta posig¢do do
IMPIC, aparentemente acompanhando-a.

(1) Cf. o que escrevemos em MiGueL Assis Ramvunpo, “Catastrofes naturais e contratagdo
publica”, pp. 240-241., em critica a uma posi¢do doutrinal em tudo semelhante aquela que a Comissao
defendeu agora (na p. 4 da) sua Comunicagao de 1 de Abril de 2020.
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sempre implicada pelo convite a mais do que um co-contratante nao fosse
contraria a natureza da urgéncia(>2). Embora em anteriores regimes de
contratagcdo publica de emergéncia, o legislador tenha adoptado essa solu-
¢a0(*3), os dados normativos concretos deste especifico regime vao em
sentido diferente: o legislador afastou, para os procedimentos abrangidos
por este diploma, a incidéncia do art. 27.°-A do CCP (cf. art. 2.°, n.° 3, do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020), o que significa que se pronunciou expressa-
mente em sentido contrario quanto a existéncia desse dever. Claro que se
poderia sempre questionar essa op¢ao, a luz dos principios gerais, ou do
direito europeu. Porém, no que toca ao direito europeu, o art. 32.°, n.° 2,
alinea c¢), da Directiva 2014/24 ¢ o art. 50.°, alinea d), da Directiva
2014/25, vao no sentido de que os procedimentos que devem ser conside-
rados como “alternativas relevantes” ao procedimento de ‘“negociacdo sem
anuncio” (a que corresponde, no direito portugués, o ajuste directo) sdo os
procedimentos de natureza concursal (isto €, procedimentos com anincio)
regulados pelas directivas. De facto, as directivas ndo autonomizam o pro-
cedimento de consulta prévia, e ndo prevéem qualquer nimero minimo de
agentes econdomicos a convidar no procedimento de negociacdo sem anun-
cio(*#), nem os principios europeus da contratagdo publica chegam ao
detalhe de adicionar esta imposigdo face aquelas que ja resultam das direc-
tivas. Fica-nos, assim, apenas o plano constitucional, ja que os principios
da proporcionalidade e da concorréncia, que s3o os que justificam a hipo-
tese de um dever de consultar mais do que um agente econdmico, tém
valor constitucional(%%). Parece-nos, porém, que cifrando-se a questao
numa ponderacdo entre principios concorrentes, a margem de liberdade de
conformacdo deixada pela Constitui¢do ao legislador ordinario ¢
grande(°°), e no presente caso, a op¢ao do legislador de afastar a incidéncia

(°?)  MiGueL Assis Ramvunoo, 4 formagdo dos contratos publicos, pp. 962, 973-974.

(%3) Assim sucedeu, designadamente, no art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 87/2017, de 27 de
Julho e no art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 135-A/2017, de 2 de Novembro; e, com maior relevancia
(pois, tal como sucede no Decreto-Lei n.° 10-A/2020, a metodologia escolhida nesses dois diplomas foi
a remissdo para o ajuste directo por urgéncia imperiosa), no art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 70/2018,
de 30 de Agosto e no art. 3.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 168/2019, de 29 de Novembro, nos quais se dis-
pos que a entidade adjudicante deveria, sempre que possivel, convidar pelo menos trés entidades a apre-
sentar proposta. Referindo, a propoésito do Decreto-Lei n.° 70/2018, que, neste caso, estaremos perante
uma consulta prévia, Marco CaLpera, “Os regimes excepcionais de contratagdo publica”, p. 78.

(**) Como reconhece, neste ponto, bem, a Comissdo Europeia, na sua Comunicagdo de 1 de
Abril de 2020, p. 2.

(%%)  Sobre a relevancia dos principios constitucionais para a conformagao do regime ordinario
da contrata¢do publica, MiGueL Assis Ramunoo, 4 formagdo dos contratos publicos, pp. 553 ss.

(56)  MicueL Assis Ramunoo, 4 formagao dos contratos puiblicos, pp. 554 e, em especial, 578-586.
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do art. 27.°-A do CCP expressa uma ponderagdo admissivel entre os bens e
valores em presenca, ja que essa opcao tem de ser entendida no contexto
da existéncia inequivoca de uma situacdo geral de urgéncia nos servigos
publicos, em especial os mais ligados a resposta a pandemia e por isso
abrangidos pelo regime do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Outro aspecto sempre gerador de controvérsia reside no alcance a
conferir a limitagdo dos contratos a celebrar ao estritamente necessario
para atender a situagdo-de-urgéncia. Nao ha duvida que essa exigéncia
introduz limitagdes a extensdo das prestagdes que podem ser contratadas
com base em urgéncia, em especial, na triplice dimensao da dura¢do do
contrato, quantidade e tipo de utilidades adquiridas e limites a modificabi-
lidade do contrato(®7). Ja ndo nos parece que se possa arriscar entendimen-
tos tdo taxativos, como o de que os contratos aqui em causa estariam limi-
tados a contratos de execucdo imediata, ou cuja duracdo maxima fosse
correspondente aos prazos de entrega de propostas ou candidaturas em
procedimentos mais concorrenciais(®®). Este entendimento ¢é susceptivel,
desde logo, de um reparo importante: ¢ irrealista, e ndo deve ser aceite, o
pressuposto de que um procedimento concursal tem a durag@o do prazo de
entrega de propostas, ou mesmo da soma dos varios prazos procedimen-
tais. Ndo ¢é possivel, por exemplo, antecipar a duracdo total do tempo de
analise e avaliagdao de propostas (assim como nao pode ser afastada do
juizo de prognose a possibilidade de litigancia judicial ou extrajudicial).
O que ¢é correcto ¢ partir da duragao normal ou razoavel desses procedi-
mentos, designadamente, com base em experiéncia anterior(®®). Além
disso, ha outros factores que podem aconselhar ou mesmo impor que se
celebre um contrato cujas quantidades possam, até, ir além das necessida-
des imediatas, se isso configurar uma forma (ou a tinica forma) de garantir
bens ou servigos que, de outro modo, possam ser desviados para outros
contratos(®0).

(57)  MiGueL Assis Ramvunoo, 4 formagdo dos contratos publicos, pp. 976 ss.

(%) E o que parece resultar de p. 5 da Comunicagdo. O Tribunal de Contas adere a estas for-
mulagdes na p. 18 do Relatorio ja varias vezes citado.

(%) MiGueL Assis Ramvunno, 4 formagdo dos contratos publicos, p. 970.

()  Uma logica contabilistica simples, acompanhada de excessiva confianca nas virtualidades
da concorréncia, pode produzir efeitos desastrosos. Imaginando um exemplo em que se necessitasse,
no imediato, de 50 ventiladores, e de outros 100 no médio prazo, a 16gica contabilistica simples levaria
a adquirir os primeiros 50 por ajuste directo, e os outros 100 por um procedimento concursal que se
langaria. Porém, como a pandemia demonstrou, essa actuagdo exporia o adquirente ao risco real de, no
concurso subsequente, ndo existirem propostas, por entretanto os 100 ventiladores disponiveis terem
tido outros destinos. A aquisi¢do imediata de 150 ventiladores, que garante, desde logo, o compro-
misso do fornecedor com essa quantidade total no contexto de um mercado muito incerto, pode, por
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Deste modo, ndo se pode excluir que de um procedimento de ajuste
directo por urgéncia imperiosa saia um contrato de execugao prolongada,
embora tal situacdo deva ser justificada e escrutinada com todo o cuidado.
A este respeito, deve referir-se que alguns desenvolvimentos legislativos
geram preocupagao, por parecerem estar a afastar-se irremediavelmente
dos pressupostos do ajuste directo por urgéncia imperiosa, para onde o
art. 2.° remete, e que, repete-se, sao conformados, acima dos limiares, pelo
proprio direito europeu.

Um primeiro caso que suscita preocupagao prende-se com o Decreto-
-Lei n.° 10-1/2020, de 26 de Marco, que veio prever medidas de resposta a
pandemia da doenga COVID-19 no ambito cultural e artistico, “em espe-
cial quanto aos espectaculos nao realizados”, e cujo art. 11.°, n.° 1, veio
dispor no sentido de que as entidades adjudicantes promotoras de espeta-
culos abrangidos pelo diploma “podem aplicar aos contratos celebrados e
a celebrar as normas previstas nos arts. 2.° a 4.° do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, de 13 de margo, na sua redagdo atual”. Sucede, porém, que, sem
qualquer menosprezo para a realizacdo dos espectaculos culturais e artisti-
cos e outros eventos semelhantes, nao ¢ de todo evidente que a contratacao
nesses dominios se revista, por exemplo, das caracteristicas de uma urgén-
cia imperiosa, que nao consinta qualquer retardamento, como ¢ exigido
pelo art. 24.°, n.° 1, alinea c¢), do CCP, que agora analisamos. Assim, ¢
muito importante que aquela remissao para o regime do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 nao seja entendida como uma subsun¢ao automatica, e auto-
suficiente, que permitisse, por exemplo, a mobilizagdo do ajuste directo de
urgéncia imperiosa, cujos pressupostos, repete-se, estdo intocados.

Contudo, se no caso do Decreto-Lei n.° 10-1/2020, ainda ¢ possivel,
sem grande esforco, defender uma interpretacdo que garanta a correcta apli-
cacdo de normas como o art. 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP, o mesmo ja ndo
parece poder dizer-se de uma das ultimas alteragcdes ao Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020: falamos, em concreto, do aditamento do art. 2.°-B ao diploma.
Esse preceito, como ja se disse, refere-se exclusivamente a um regime espe-
cial de aquisi¢do de espaco para publicidade institucional, e o seu objecto,
aparentemente, seria a regulagdo de aspectos institucionais da aquisi¢ao
conjunta (mediante agrupamento de entidades adjudicantes) dessas utilida-
des. Porém, do corpo do n.° 1, da alinea c¢) do mesmo niimero, e do n.° 5 do

isso, ser racional e perfeitamente justificado, a luz do imperativo de proporcionalidade (que nao se
limita a proibir apenas a contratacdo de excesso: também serve para justificar a contratagdo do sufi-
ciente). Como se vé, este tipo de opgdo enfatiza a importancia da fundamentagdo detalhada das esco-
lhas da entidade adjudicante.
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preceito, resulta que um dos seus objectivos € permitir a aquisi¢ao, inde-
pendentemente do valor, com fundamento em urgéncia imperiosa, dessa
publicidade institucional, pelo prazo de 18 meses (conforme se especifica
no n.° 5). Nunca adoptaremos a postura leviana de lancar suspeitas de vali-
dade sobre contratos que ndo conhecemos; ou seja, ndo excluimos que
possa haver (ou possa ter havido, na fase mais aguda da pandemia), aquisi-
¢do de publicidade institucional susceptivel de justificac¢do a luz do critério
de urgéncia imperiosa. Porém, mesmo mantendo essa reserva de apreciacdo
casuistica, ndo se vislumbra como justificar, a luz dos pressupostos de
impossibilidade de realizacao de outros procedimentos, ¢ de limitacao a
medida do estritamente necessario, referidos no art. 24.°, n.° 1, alinea c), do
CCP, e no direito europeu, que se aprove um regime segundo o qual se per-
mite, ja neste momento, que possa ser adquirida tal publicidade pelo prazo
de 18 meses; da mesma forma, ¢ pelo menos fortemente duvidoso que algu-
mas das tematicas sobre as quais o legislador entendeu habilitar, directa-
mente, a contratagcdo por ajuste directo (cf. as alineas do n.° 5), sejam de
molde a permitir a qualificagdo do contrato como de urgéncia imperiosa e
imprevisivel, mormente considerando jurisprudéncia recente(°!).

E certo, dir-se-4, que o legislador refor¢a sempre, 4 medida que vai pre-
vendo o regime do art. 2.°-B, que se trata de situagdes de urgéncia imperiosa,
e na medida do estritamente necessario; mas isso s6 suscita a interrogacao de
saber até que ponto € possivel enunciar de forma credivel um requisito legal,
quando, ao mesmo tempo, se da todas as indicagdes de permitir o que esse
requisito pretende, a todo o custo, evitar. Pensamos ndo ser injustos ao dizer
que alguém que leia o art. 2.°-B dificilmente compreendera que se diga que,
afinal, um contrato de aquisi¢do de servigos de publicidade institucional
para a “promocao da literacia mediatica e divulgacao de atividades culturais
durante e ap6s a pandemia”, celebrado em Janeiro de 2021, ndo pode bene-
ficiar do regime do art. 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP. Mas na verdade, podera
nao beneficiar, e arriscariamos dizer que em principio, ndo beneficiara, a
excepgao sera se, nessa altura, ocorrerem factos imprevisiveis, que justifi-
quem um aumento das necessidades, e permitam preencher, nessa altura, os
pressupostos do art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), do CCP. Esse preenchimento, note-
-se, sera crescentemente dificil, pois a partir de Margo de 2020, torna-se cada
vez mais previsivel que, nos proximos tempos, certas necessidades venham

(61)  Veja-se o caso do acorddo do Tribunal de Contas n.° 1/2018 (disponivel em <tcontas.pt>),
que recusou conceder o visto a adjudicac@o por urgéncia imperiosa de contrato para remogao de graf-
fitis na cidade de Lisboa, encontrando-se entre os fundamentos da recusa a auséncia de urgéncia impe-
riosa e de imprevisibilidade da necessidade.
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a existir, e cada vez menos plausivel alegar desconhecimento delas. Tornam-
se, assim, cada vez mais evidentes os problemas criados por normas como a
do art. 2.°-B, n.° 5, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Este €, enfim, o problema mais amplo: com a “desmultiplicagdo” de
regimes e previsoes de ajuste directo “por urgéncia imperiosa e na medida
do estritamente necessario”, e a técnica de fazer, por via legislativa, “sub-
sungdes automaticas” de contratos nessa figura, corre-se o sério risco de
descaracterizar completamente a figura a que se refere o art. 24.°, n.° 1, ali-
nea c), do CCP. Isso poderia ter apenas o problema da incoeréncia ou
inconsisténcia internas, e seria, assim, uma questdo de legistica. Nao ¢,
porém, assim: cada episodio de descaracterizagcdo daquele instituto signi-
fica a criagdo de um risco real de os agentes econémicos contestarem a
validade dos procedimentos e contratos assim celebrados, assim como sus-
cita a possibilidade de as instituigdes europeias suscitarem questoes de ndao
cumprimento do direito europeu. Parece-nos, assim, que o regime em
questdo (que suscita, alids, numerosas outras interrogagdes, como se tem
visto pela sua recepcao controversa) deveria ser revogado.

b) Alargamento do ambito do ajuste directo simplificado

Juntamente com o apelo ao art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), do CCP, a lei pro-
cedeu a um alargamento do campo do ajuste directo simplificado. Este
alargamento foi progressivo, sendo actualmente muito mais significativo
do que na versdo inicial do diploma.

Assim, e em primeiro lugar, alargou-se a possibilidade de utilizagao
do ajuste directo simplificado para contratos de locagdo e aquisi¢ao de
bens e aquisi¢do de servigos (mas nao obras) de preco contratual ndo supe-
rior a 20.000€ (valores sem IVA, recorde-se: art. 473.° do CCP). E o que
resulta do art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, segundo o qual,
para esses contratos, se remete para o art. 128.°, n.>s 1 e 3, do CCP. Esta
subida de valor ¢ relevante, pois o valor limite “normal” de ajuste directo
simplificado para bens e servigos ¢ de 5.000€ (art. 128.°, n.° 1, do CCP).
O legislador ndo interveio nos outros limites de utilizagdo do ajuste directo
simplificado, pelo que parece que os contratos continuam limitados a
duracdo maxima de um ano, nao podem ser renovados e nao pode haver
revisdo de precos durante a sua execugao (art. 129.° do CCP)(¢?), afirma-

(62) Neste sentido, Pepro Costa Gongarves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de con-
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¢do que nao exclui, em nossa opinido, a possibilidade de modificacdes
objectivas por forga de factos que, nos termos gerais, 0 permitam ou impo-
nham (cf. arts. 312.° e 314.° do CCP, nomeadamente)(¢?). Um outro
aspecto que, naturalmente, nao ¢ afectado pela situacdo de pandemia, ¢
que ¢ bastante relevante em contratos de ajuste directo simplificado, ¢ a
plena aplicacdo das regras que proibem ou limitam o fraccionamento inde-
vido (cf. arts. 18.°,n.° 7, e art. 22.° do CCP).

Como resulta do seu enunciado e do contexto em que se insere, o sen-
tido da medida do art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 ndo € o de
uma subida genérica do limiar do ajuste directo simplificado para todos os
contratos das entidades adjudicantes, ou seja, ndo se trata de uma simples
substitui¢do temporaria do limite do art. 128.° pelo que resulta do Decreto-
-Lein.° 10-A/2020. Para beneficiar do regime do art. 2.°, n.° 2, um contrato
tera de se reconduzir ao ambito de aplicagdo do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020; nenhum “contrato ndo-Covid” beneficia do regime de ajuste
directo simplificado ai previsto, continuando nesses casos a valer plena-
mente o art. 128.° do CCP. E certo que pode dizer-se que isto introduz um
desvio a ideia segundo a qual o ajuste directo simplificado ¢ um procedi-
mento em razdo do valor (o que genericamente decorre do n.° 2 do
art. 128.° do CCP): com efeito, este ajuste directo simplificado previsto no
art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, ¢ um procedimento em razao
de critérios materiais, ainda que com limite de valor ao contrato a celebrar,
0 que nao ¢ de todo isento de precedentes no CCP(%4).

17. Novo alargamento, desta vez bastante mais significativo, do
regime do ajuste directo simplificado, deu-se com o aditamento, ao
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, do art. 2.°-A, pelo Decreto-Lei n.° 18/2020
(com os efeitos retroactivos que teremos ocasiao de analisar infra). Prevé-
se ai um “regime excepcional de ajuste directo simplificado”, baseado em
urgéncia imperiosa e limitado ao estritamente necessario. Como se veri-
fica, o que esta em causa, manifestamente, ¢ dispensar, em certos casos, 0s
ajustes directos de urgéncia imperiosa do cumprimento das formalidades

tratagdo publica no ambito da epidemia da doenga do covid-19”, cit., n.° V; Jost Duarre Comvera/Marco
Cavpera/Tiaco SerrA0, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 106.

(63)  Ou seja: a proibigdo de revisdo de pregos aqui em causa ¢ uma proibi¢ao da chamada revi-
80 ordinaria de pregos (a que se refere, no CCP, o art. 382.°, em sede de empreitada).

(%) De facto, varias normas em sede de fundamentos materiais (supostamente, “independen-
tes do valor”) de recurso ao ajuste directo ou consulta prévia estabelecem limites de valor aos contratos
a celebrar — cf. arts. 24.°, n.os 2 ¢ 3, 25.°, n.° 1, alinea b), 26.°, n.° 1, alinea b), € 27.°, n.° 1, alinea e), e
n.° 3, do CCP.
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do procedimento de ajuste directo, incluindo das formalidades previstas
no proprio art. 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Por outras palavras: em
matéria de pressupostos de utilizagdo do ajuste directo por urgéncia, os
mesmos mantém-se, até pelas razdes, ja apontadas, de conformidade ao
direito europeu. Ou seja, o ajuste directo do art. 2.°-A do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020 s6 sera valido se preencher os pressupostos do art. 24.°,
n.° 1, alinea ¢)(°), ainda que, pela natureza desta forma de contratagao,
essa afericdo possa ter de ser reduzida a escrito apenas em momento poste-
rior. O que o art. 2.°-A principalmente pretende €, assim, um procedimento
de contratacdo que possa, no limite, ndo ter qualquer formalidade prévia a
contratagdo (pois € isso que sucede no ajuste directo simplificado: cf. n.os 1
e 3 do art. 128.° do CCP), muito embora possa ser celebrado contrato de
qualquer valor, pois estamos perante um ajuste directo com base em fun-
damento material (urgéncia imperiosa). Neste caso, o desvio face a matriz
habitual do procedimento de ajuste directo simplificado ¢ ainda mais
intenso, porque deixa de existir qualquer limiar fixo de valor — o unico
limite ao valor do contrato a celebrar sera ditado pela aplicagdo da limita-
¢do de proporcionalidade (o “estritamente necessario”).

18. Ao contrario do que sucede, em geral, com o ambito de aplica-
¢ao do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, parece existir aqui uma limitacao de
aplicagdo deste regime, a bens e servigos(°°) de “primeira linha” de com-
bate a pandemia; por outras palavras, o ambito de aplicacdo do regime do
art. 2.°-A parece ser mais restrito do que o ambito geral de aplicagdo do
diploma. O n.° 1 do art. 2.°-A afirma aplicar-se a “aquisi¢do de equipamen-
tos, bens e servigos necessarios a prevengdo, contengao, mitigagao e trata-
mento de infecdo por SARS-CoV-2 e da doenga COVID-19, ou com estas
relacionados”, seguindo-se um elenco de bens e servigos que estao directa-
mente relacionados com o combate, no terreno, a infecgdo. A inica razao
para se referir, no art. 2.°-A, o objecto dos contratos a ele subsumiveis
parece ser a diferenga de ambitos. Por outro lado, os n.>s 2, 5 ¢ 6 do pre-

(65)  Esta conclusdo ¢, novamente, dificultada pela técnica legislativa utilizada. Como se v¢, o
art. 2.°-A, n.° 1, refere dois dos pressupostos do ajuste directo por urgéncia imperiosa: urgéncia impe-
riosa e limitagdo ao estritamente necessario. Outro desses pressupostos aparece, autonomizado, no
n.° 3; ja a imprevisibilidade e a impossibilidade de utilizagao dos outros procedimentos nido surge em
parte alguma. Esta técnica dificulta a apreensao, pelo intérprete, de que a figura que esté a ser aplicada
¢ uma figura unitéria e a sua sede legal ¢ o art. 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP.

(¢¢)  Excluem-se as obras, aparentemente, como ja dissemos acima. Nao nos parece a opgao
mais reflectida, ja que certamente houve e pode haver necessidade urgentissima de obras (por exem-
plo, de adaptacao de edificios).
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ceito consolidam a ideia de que se trata de contratos imediatamente instru-
mentais a prestagdo de cuidados de satide, em particular o facto de todos os
contratos serem comunicados aos membros do Governo responsaveis
pelas areas das finangas e da satude (n.° 5).

Como aspecto importante do regime, agora do ponto de vista institu-
cional, deve notar-se que existe uma limitacdo quanto a quem pode “pro-
mover o procedimento”, quando os bens se destinem a entidades da tutela
do Ministério da Satde (podem fazé-lo a DGS, a ACSS, o INSA ¢ a
SPMS) — art. 2.°-A, n.° 2. Isto constitui uma importante garantia de racio-
nalidade global das decisdes de compra. De facto, em contexto de emer-
géncia, uma das tendéncias ¢ a dispersdo e inerente descoordenacao de ini-
ciativas de contratagdo por parte de entidades adjudicantes isoladas, que,
por isso, ndao tém no¢do das disponibilidades e necessidades globais de um
sistema como o Servigo Nacional de Saiude. A adopgdo de medidas que
assegurem um determinado grau de centralizagdo e coordenacao afigura-
-se, assim, uma medida que pode assegurar essa coeréncia global, a boa
afectagdo dos recursos e um contraponto eficaz a potenciais desvios ao
interesse publico que decorram da excessiva proximidade entre o nivel de
execugdo do contrato e o nivel de tomada de decis@o, proximidade essa
que constitui uma das potenciais fragilidades quando o direito permite,
com muita amplitude, o recurso a procedimentos por convite, como o
ajuste directo(®7).

19. Além dos aspectos anteriores, de natureza mais técnico-juri-
dica, deve anotar-se que o surgimento de um regime de ajuste directo sim-
plificado, isto é, completamente desformalizado, com esta abrangéncia, é
um facto inédito, sem duvida, pelo menos nas décadas mais recentes, e
suscita varios comentarios, que podem, inclusive, alimentar reflexdes
futuras: ¢, talvez, mais um dos temas que a pandemia que vivemos veio
criar, ou, pelo menos, ilustrar de uma forma muito diferente do que até
aqui conheciamos.

Como se vé, na versdo inicial do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, as
opgoes do legislador expressavam uma inten¢do de manter, apesar de tudo,
uma carga de formalidades relevante na contratacdo de emergéncia. Com
efeito, sem prejuizo da dispensa de algumas formalidades e da subida do
valor do ajuste directo simplificado para 20.000€, procurava-se, ainda, um

(7)  Também o Tribunal de Contas alude, neste contexto, a centralizagdo de compras como
uma das medidas que podem ser positivas — Relatorio “Riscos na utilizagdo de recursos ptblicos na
gestao de emergéncias”, p. 17.
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equilibrio entre a actuagdo urgente e a salvaguarda das preocupagdes asso-
ciadas, em geral, a previsdo de um modelo de procedimentos pré-contra-
tuais (designadamente, a rastreabilidade da informagdo, dada pela formali-
zagao do convite, proposta, adjudicacdo e contrato escrito, nos casos em
que nao seja dispensado). Por isso, embora com varias especificidades (cf.,
ainda, infra), a metodologia adoptada era a da aplicag@o do regime da
parte II do CCP.

A evolugao subsequente veio, porém, a ganhar uma dinamica que cla-
ramente ultrapassou essa opc¢ao inicial. Essa dindmica foi de tal ordem que
ndo ficou, sequer, suficientemente acomodada em aplicagdes esporadicas
de uma figura residual como o estado de necessidade. Essa ¢ uma figura
disponivel para casos em que seja exigivel uma actuacdo ainda mais célere
do que os modelos procedimentais (mesmo os de urgéncia) prevéem,
desde que verificados os respectivos pressupostos € cumpridos os respecti-
vos limites (cf. art. 3.°, n.° 2, do Cédigo do Procedimento Administrativo),
afastando assim as regras que estivessem a obstaculizar a actuagdo
urgente(®®). No entanto, aquilo a que se assistiu no presente caso foi uma
necessidade generalizada de contratar fora do modelo procedimental, o
que explica, assim, a intervencado legislativa operada pelo aditamento do
art. 2.°-A.

O caracter inédito desta op¢do ndo deve, a nosso ver, permitir duvidar
da conformidade substantiva desta opc¢ao, plasmada no art. 2.°-A aditado,
quer face ao direito portugués, quer face ao direito europeu.

Com efeito, do plano constitucional, sem prejuizo de uma indicag@o
no sentido da procedimentalizacdo da actividade administrativa (art. 267.°,

(%)  Sobre o estado de necessidade, em geral, Dioco Frertas po AmaraL/Maria pa Groria F. P. D.
Garcia, “O estado de necessidade e a urgéncia em direito administrativo”, Revista da Ordem dos Advo-
gados, (I1), 1999, pp. 447-518; Jost: Manuer Servuro Correia, “Revisitando o estado de necessidade”, in
Aucusto e AtHaype/Joao Caurers/Maria pa Groria F. P. D. Garcia, Em Homenagem ao Professor Dou-
tor Diogo Freitas do Amaral, Coimbra: Almedina, 2010, pp. 719-746; Pauro Otero, Direito do Proce-
dimento Administrativo, Vol. I, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 127-134. Em especial sobre a articula-
¢a0 (por vezes, desafiante) da figura com o direito portugués e europeu dos contratos publicos, e
defendendo a sua aplicagdo, com base nos principios constitucionais, mesmo em situagdes em que 0s
pressupostos do art. 24.°, n.° 1, alinea ¢), pudessem nao estar verificados, MiGueL Assis Ramvunno, 4 for-
magdo dos contratos publicos, pp. 980-986; MiGueL Assis Ravunpo, “Catéstrofes naturais e contratagao
publica”, pp. 253-260. No mesmo sentido essencial, Pepbro Fernanpez Sancrez, “CCP e Constituigao:
problemas na aplicabilidade de procedimentos de contratagdo publica a luz da Constituigdo Portu-
guesa”, in Pepro FerNANDEZ SANcHEZ/Luis Awves (coords.), A4 Constituigdo e a Administragdo Publica —
Problemas de constitucionalidade das leis fundamentais do Direito Administrativo portugués, Lisboa:
AAFDL, 2018. Por fim, ja no contexto da pandemia de Covid-19, referindo-se também a possibilidade
de recurso ao estado de necessidade, Jost Duarte Comvera/Marco CaLpera/T1aco SerrA0, Direito Admi-
nistrativo da Emergéncia, p. 82.
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n.° 5, da Constitui¢@o), que ndo deixa de ter relevancia para a contratacio
publica(®®), ndo decorre qualquer regime procedimental especifico, nem
para os “procedimentos-regra”, nem para os procedimentos em casos de
excepcao.

Ja no que diz respeito ao direito europeu, poderia duvidar-se, em par-
ticular atento o nivel de detalhe que as directivas europeias em matéria de
contratagdo publica alcangcaram. No entanto, a verdade é que o direito
europeu apresenta uma exigéncia e detalhe relevantes em aspectos que
considera centrais — como a identificagdo dos pressupostos da contrata-
¢do com dispensa de concorréncia, como vimos — mas deixa aos Estados
Membros uma significativa margem de conformagdo em outros aspectos,
como o regime procedimental e de formalidades pré-contratuais, quando a
contratagdo sem concorréncia esteja devidamente habilitada. As directivas
europeias prevéem poucas ou nenhumas exigéncias, em termos de tramita-
¢do procedimental, aplicaveis ao procedimento de negociagdo sem anun-
cio (a que corresponde, essencialmente, no direito nacional, o ajuste
directo). Deste modo, a possibilidade de, mesmo acima dos limiares de
aplicacdo das directivas, se prever, para contratos de urgéncia imperiosa,
procedimentos fortemente aligeirados em termos de formalidades, deve
ser entendida como pacifica. Em plena pandemia, surgiu a confirmagao
deste entendimento, da fonte mais insuspeita possivel: a propria Comissao
Europeia, cuja Comunicagdo de 1 de Abril veio dizer, de forma clara e
afoita, que as regras europeias sobre “contratos publicos em casos de
extrema urgéncia (...) permitem aos adquirentes publicos fazer compras
em dias, ou mesmo horas, se necessario. Precisamente para uma situacao
como a atual crise da COVID-19, que constitui uma urgéncia extrema e
imprevisivel, as diretivas da UE ndo contém restri¢des processuais. Con-
cretamente, o procedimento por negociagao sem publicagdo permite aos
adquirentes publicos adquirir fornecimentos e servicos no prazo mais
curto possivel. No ambito deste procedimento, previsto no art. 32.° da
Diretiva 2014/24/UE (...), os adquirentes publicos podem negociar direta-
mente com o(s) potencial(ais) contratante(s), sem a existéncia de requisi-
tos de publicacdo, prazos, nimero minimo de candidatos a consultar ou
outros requisitos processuais. Nao sdo estabelecidas medidas processuais a
nivel da UE. Na pratica, isso significa que as autoridades podem agir tao
depressa quanto tecnicamente/fisicamente possivel, podendo o procedi-
mento constituir um ajuste direto de facto sujeito apenas a condicionalis-

(%) MiGueL Assis Ramunno, 4 formagdo dos contratos publicos, p. 556.
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mos fisicos/técnicos relacionados com a disponibilidade real e a rapidez de
entrega”(’%). Ainda que a propria Comissao se apresse a sublinhar (e bem)
que a sua Comunicagdo ndo tem natureza vinculativa e que apenas o Tri-
bunal de Justica pode interpretar, em ultima instancia, de forma vincula-
tiva, o direito da Unido(""), ndo deixa de ser uma tomada de posi¢ao que
oferece conforto para a opgao nacional de “desformalizar” quase total-
mente o ajuste directo por urgéncia imperiosa que preencha os pressupos-
tos do art. 2.°-A do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Estas indicacdes de direito constitucional portugués e de direito euro-
peu deixam perceber que, havendo justificagdo suficiente, a contratacao de
emergéncia pode assumir um nivel de flexibilidade que, porventura, ¢
totalmente surpreendente para quem pudesse assumir que o direito dos
contratos publicos é sempre todo igual, e tem sempre o mesmo grau de for-
malismo. De facto, mesmo em formas de contratagdo dirigidas a urgéncia,
apercebemo-nos de que € possivel, e por vezes, necessario, realizar distin-
¢oes quanto ao nivel de formalismo que pode ser implementado(72).

¢) A escolha das entidades a convidar para o procedimento de
ajuste directo

Decorre da analise anterior que no presente contexto, a utilizagao do
procedimento de ajuste directo é mais frequente, e potencialmente para
contratos de maior valor, do que em situagao de normalidade. Esta circuns-
tancia confere particular acuidade e visibilidade a questdo das razdes que
presidem a escolha das entidades a convidar para estes procedimentos.
Como se disse acima, ndo ha necessidade de convidar mais de uma enti-
dade para o procedimento de ajuste directo, mesmo que exista mais do que
uma entidade em condic¢des de fornecer nas condig¢des de urgéncia preten-
didas; insistimos que nao constitui pressuposto do ajuste directo de urgén-
cia imperiosa (nem, naturalmente, do ajuste directo simplificado) a
demonstracdo de que a entidade escolhida é a inica em condigdes de for-
necer, ¢ portanto, é pressuposto implicito do ajuste directo de urgéncia
imperiosa (e do ajuste directo simplificado) que podem existir outras

(%) Comunicagao da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 2.

(") Comunicagao da Comissao de 1 de Abril de 2020, p. 1, nota 1.

(?) Esta ¢, também, uma das conclusdes essenciais que resulta de Dioco pe FiGuEIREDO MOREIRA
Nero/FLavio AmaraL Garcia, “Desastres naturais e as contratagdes emergenciais”, Revista de Contratos
Publicos, (7), 2013, pp. 21-52, em especial p. 34 ss.
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empresas em condi¢des de ser co-contratantes. Isso, porém, s6 confere
maior preméncia a questdo de saber como € que sdo seleccionadas essas
entidades, pois nessa escolha, s6 serdo admissiveis critérios e razdes de
interesse publico(7?).

Deve comegcar por dizer-se que a escolha das entidades a convidar
para o procedimento de ajuste directo ndo ¢ conformada, pela lei, de
acordo com qualquer critério especifico, falando-se apenas na “escolha”
da entidade adjudicante (art. 112.°, n.° 2, do CCP). Ha um quadro de larga
autonomia nesta escolha.

No ajuste directo escolhido em razdo do valor, essa autonomia na
escolha é, em regra, compensada pelas limitacdes constantes dos n.os 2
(limites a contratacdo reiterada) e 5 (impedimento em caso de prestagdes
feitas a titulo gratuito a entidade adjudicante) do art. 113.° do CCP. Essas
limitagdes, porém, ndo se verificam no ambito do regime excepcional, ja
que sdo expressamente afastadas (art. 2.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020). O efeito deste afastamento expresso, pelo legislador, da aplica-
¢do destas normas, neste contexto, ndo € tao significativo como aparenta.
Repare-se que, como o seu texto deixa perceber inequivocamente, o n.° 2
do art. 113.° do CCP s¢ se aplica a procedimentos escolhidos em razio do
valor (ou com limite de valor), e ndo aos procedimentos em razao de crité-
rios materiais (sem limite de valor), como € o caso da urgéncia imperiosa.
Deste modo, o tinico efeito inovatdrio do regime excepcional, face ao
CCP, consistiria na nao aplicacdo do n.° 2 do art. 113.° do CCP aos ajustes
directos simplificados escolhidos nos termos do n.° 2 do art. 2.° do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (ajuste directo simplificado para contratos até
20.000€), caso se considerasse que esse € um procedimento escolhido em
razdo de um critério de valor, o que, como resulta do que se disse acima,
nao ¢ liquido.

A ampla margem de escolha a que nos referimos e o facto de nao
serem aplicaveis as normas dos n.°s 2 e 5 do art. 113.° do CCP a escolha
dos agentes econémicos a convidar para os procedimentos regulados pelo
regime excepcional devem levar a sublinhar aquelas que sdo as vincula-

(7*)  Em texto publicado em 2010, escrevemos, de uma forma que, retrospectivamente, surge
como demasiado generalizante, que os riscos de parcialidade ndo ocorrem em ajustes directos em
razdo de fundamento material (“Escolha das entidades a convidar”, cit. p. 894). Essa afirmagao parece-
nos verdadeira para muitos dos fundamentos materiais de procedimentos por convite (falta de propos-
tas em procedimento anterior, exclusividade, especificidade da prestagdo, etc.), mas na verdade, no
caso da urgéncia imperiosa, ndo ¢ bem assim: ha, de facto, riscos de parcialidade, como alias teriamos
oportunidade de frisar, um pouco mais tarde, em MiGueL Assis Raimunpo, “Catéstrofes naturais e contra-
tacdo publica”, p. 219, nota 225.
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¢oes juridicas a respeitar nessa escolha. Assim, € em primeiro lugar, ha que
sublinhar que se os impedimentos dos n.s 2 ¢ 5 do art. 113.° do CCP néo
sdo aqui aplicdveis, sdo, sem duvida, aplicaveis os impedimentos previstos
no art. 55.° do CCP, cuja vinculatividade ndo ¢ afectada pela dispensa da
apresentacdo de documentos de habilitagdo (cf. infra), que é apenas uma
dispensa da formalidade de prova da inexisténcia de (alguns) impedimen-
tos, e ndo uma dispensa dos impedimentos(74). Além desses, também con-
tinuam plenamente aplicaveis os impedimentos resultantes de diplomas
avulso, com particular relevancia para os previstos no art. 9.° da Lei n.°
52/2019, de 31 de Julho (Regime do exercicio de fungdes por titulares de
cargos politicos e altos cargos publicos). Do mesmo modo, permanecem
aplicaveis as normas de garantia da imparcialidade, como as normas sobre
impedimentos (agora “do lado da entidade adjudicante”), com destaque
para os arts. 69.° e seguintes do CPA, e os arts. 8.° ¢ (em parte) 9.° da ja
referida Lei n.° 52/2019. Todas estas disposi¢des nao foram afastadas(’), e
bem, pois elas garantem valores essenciais do sistema, e em particular, o
principio da imparcialidade.

E certo que pode, em teoria, colocar-se a necessidade de, em situagdes
absolutamente limite, mesmo algumas dessas normas terem de ceder, como
sucede com as normas sobre impedimentos do art. 55.° do CCP, se ocorrer
que um agente econdmico impedido seja o tinico que pode fornecer uma
entidade adjudicante em situacdo de urgéncia imperiosa. Nesse caso, para
além do apoio que se poderia encontrar na figura geral do estado de neces-
sidade (art. 3.°, n.° 2, do CPA), a norma do art. 57.°, n.° 3, da Directiva 2014/
/24 ofereceria apoio insuspeito, apesar da sua ndo transposicao para o
direito portugués pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017 (uma opgao que, por-
ventura, a presente situacdo de pandemia sugere repensar). Porém, salvas
essas situagodes limite, é necessario reafirmar a importancia do rigor na apli-
cacdo das normas sobre impedimentos, e outros aspectos que devem ser
essenciais, como o cumprimento de especificacdes e requisitos de segu-
ranga. A presente pandemia foi, mais uma vez, uma impressiva ilustracao
de como agentes econdmicos menos idoneos procuraram defraudar as enti-
dades publicas ¢ privadas na aquisi¢do de bens de primeira necessidade no

(™) Pepro Costa Goneawves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de contratagdo publica
no ambito da epidemia da doenga do covid-19”, cit., n.° I, ressalvando os impedimentos, ainda antes do
aditamento do n.° 9 ao art. 2.°; Jost: Duarte ComvBra/Marco CALDEIRA/TiAGO SERRAO, Direito Administra-
tivo da Emergéncia, p. 109, ja perante essa norma.

(%) Pepro Costa Gongarves/Licinio Lopes Marrins, “Regime excecional de contratagdo publica
no ambito da epidemia da doenga do covid-19”, cit., n.° L.
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combate ao surto; tais factos apenas comprovam a essencialidade de um
crivo rigoroso, designadamente a luz dos impedimentos.

Apesar do seu largo alcance, as normas sobre impedimentos (quer “do
lado dos concorrentes”, quer “do lado das entidades adjudicantes’) nao
esgotam ainda o tema das razdes para a escolha das entidades a convidar.
A situagdo que se vive, de grande utilizagdo do ajuste directo, para contratos,
por vezes, de valores muito elevados, traz visibilidade a omissdo, no CCP, de
uma norma que obrigue expressamente a entidade adjudicante a realizar um
discurso de fundamentacdo especifico e dedicado no que diz respeito a iden-
tidade dos agentes econdmicos que convida para os procedimentos de ajuste
directo e consulta prévia. O dever de fundamentar a decisao de escolha do
procedimento (art. 38.° do CCP) e, a partir da revisdo de 2017 do CCP, o
dever de fundamentar a decisdo de contratar, que foi tornado explicito
(art. 36.°, n.° 1, do CCP), ja permitem, de jure condito, considerar exigivel
que, no ajuste directo e na consulta prévia, se fundamente também a identi-
dade de quem ¢ convidado, atenta a relevancia desse elemento nesses espe-
cificos procedimentos — mas seria de toda a conveniéncia que, em futura
alteragdo ao Cddigo (ja anunciada, de certo modo, como se disse na Introdu-
¢do), se incorpore esta exigéncia, que pode contribuir grandemente para a
transparéncia e para a imparcialidade nestes procedimentos.

Consideramos, assim, que, mesmo em face de um quadro que poderia
ser mais explicito, as entidades adjudicantes devem dar razdes, nos proce-
dimentos de ajuste directo(’°), para a escolha das entidades que convidam
para esses procedimentos. Essas razdes tém, necessariamente, de passar
por motivos aceitaveis, a luz do principio da prossecucdo do interesse
publico; e a imposi¢cdo de um dever desse tipo devera servir como um
importante incentivo a que nao se escolham empresas apenas com base em
indicadores de proximidade ou conhecimento pessoal, mas com base em
razdes objectivamente apreensiveis e controlaveis(’’). Nem se alegue que
o cumprimento desse dever basico de transparéncia poderia impedir a con-
tratacdo com a celeridade necessaria: no ajuste directo por urgéncia impe-

(7)  E, naturalmente, também nos de consulta prévia, que continuam a ser possiveis, como se
disse, no quadro do regime geral do CCP.

(") Que até poderao passar, pensamos, pela referéncia a experiéncias de contratos anteriores,
ja que o bom desempenho em contratos anteriores ndo ¢, parece-nos, uma razao alheia ao interesse
publico. Referindo-se igualmente a necessidade de razdes para a selec¢@o do co-contratante nestes
casos, as quais deverdo ser ligadas as caracteristicas da necessidade, DioGo pE Figueireno MorEIRA
Nero/Fravio AmaraL Garcia, “Desastres naturais e as contratagdes emergenciais”, p. 43, referindo, com
pertinéncia, que a escolha podera significar conferir relevancia a factos (como a proximidade ao local)
que, em circunstancias de normalidade, ndo poderiam ser atendidos.
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riosa que siga a tramitagdo “normal”, da parte Il do CCP, essa fundamenta-
cdo ¢ simplesmente mais um elemento das decisoes tomadas no momento
inicial do procedimento; ja no ajuste directo simplificado, € certo que os
deveres de formalizacdao dos actos pré-contratuais estdo muito mitigados,
mas parece que tem de fazer-se uma exigéncia minima de formalizacao,
mesmo que ela tenha de ocorrer apos o contrato. Na verdade, o presente
regime excepcional, mesmo nos casos de ajuste directo simplificado por
urgéncia imperiosa e sem limite de valor (os casos do art. 2.°-A do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020), oferece um momento ébvio em que tal funda-
mentacao podera (e por isso, devera) ser feita, que € o da comunicagao aos
membros do Governo responsaveis pelas finangas e pela satde, comunica-
¢do essa que, nos termos da lei, ja inclui, precisamente, a “fundamentagao
para a adogao deste procedimento” (art. 2.°-A, n.° 5; cf. igualmente as
mengdes que, nos termos do n.° 6 do mesmo preceito, devem ser incluidas
no relatorio a publicitar pela SPMS).

d) Modulacdes a outros aspectos do(s) procedimento(s) de for-
macio do art. 2.°

20. O regime do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 contempla ainda um
conjunto de outros aspectos que configuram modulagdes do regime dos
procedimentos de contratagdo publica conduzidos ao seu abrigo, que cum-
pre enunciar, ainda que mais topicamente.

Os aspectos que iremos referir parecem ser aplicaveis, apenas, aos
procedimentos regulados pelo art. 2.° (e, por essa via, também 2.°-B) do
diploma. Com efeito, o regime do ajuste directo simplificado por urgéncia
imperiosa, a que refere o art. 2.°-A, parece ser auto-suficiente, isto &, pre-
viram-se ai todas as regras que se pretendeu prever para a formacao desses
contratos. Isto parece ser confirmado pelo facto de o n.° 4 do art. 2.°-A dis-
por no sentido de serem aplicaveis aos contratos ai previstos nos n.>s 3 e 6
do art. 2.°: uma tal disposi¢do ndo seria necessaria, se o art. 2.°, como um
todo, fosse aqui aplicavel.

21. Assim, prevé-se no art. 2.° a comunicacao das adjudicacdes fei-
tas ao abrigo do regime excepcional aos membros do Governo responsa-
veis pela area das finangas e pela respetiva area sectorial(’®), bem como a

(%) Alguns aspectos do regime tém aplicacdo, apenas, no que diz respeito as entidades da
administrag¢do estadual; é este o caso. Para os outros sectores da administragdo publica (mormente,
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publicitacdo no portal dos contratos publicos (Base) — art. 2.°, n.° 4, do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Trata-se de um contrapeso essencial para a
auséncia de publicidade na formagao dos contratos, permitindo o escruti-
nio por parte da comunidade em geral, e também por parte dos potenciais
concorrentes dos adjudicatarios.

Nao obstante essa publicitagdo, os contratos celebrados ao abrigo do
regime excepcional na sequéncia de ajuste directo, independentemente da
sua redugdo ou ndo a escrito, podem produzir todos os seus efeitos logo
apo6s a adjudicacdo, sem prejuizo da respetiva publicitagdo no portal dos
contratos publicos (art. 2.°, n.° 5). Esta opcdo significa o afastamento da
norma do art. 127.°, n.° 3, do CCP, o que representa uma importantissima
diferenga entre o regime do ajuste directo para “contratos-Covid19”, face
ao regime geral do ajuste directo naquele Codigo. Os contratos podem,
assim, produzir os seus efeitos independentemente da publicagdo no portal
Base, a qual, deve, porém, acontecer(”?).

Outra diferenga importante reside na mais ampla possibilidade de
adiantamentos por conta do preco contratual, por contraponto ao regime
geral do art. 292.° do CCP. Como se sabe, no regime geral, os adiantamen-
tos de prego estdo limitados a 30% do prego contratual, dependem de pres-
tagdo de caugdo e exigem previsdo contratual (n.>s 1 e 4 do art. 292.° do
CCP), embora os dois primeiros requisitos possam ser afastados em casos
excepcionais, com a devida fundamentacdo (n.° 3 do art. 292.°). No
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, a entidade adjudicante pode efetuar adianta-
mentos do preco “com dispensa dos pressupostos previstos no art. 292.°”,
embora isso seja feito depender de um pressuposto que parece estar asso-
ciado a declara¢des e comportamentos do potencial fornecedor: “sempre
que estiver em causa a garantia da disponibilizagdo, por parte do operador
econdmico, dos bens e servigos a que se refere o presente artigo™ (art. 2.°,
n.° 6, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020). A hipotese mais verosimil serd a de,
em sede de negociagdes preliminares, o fornecedor fazer depender a pro-
pria celebracao do contrato da realizagdo de adiantamentos de prego sem
sujeicdo a caugdo e a limites de preco(®°). O facto de o legislador de emer-

para a administra¢@o autarquica), ndo tem sentido aplicar esta norma. Estamos, assim, perante uma das
“adaptacdes” a que alude o art. 1.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 — neste sentido, Jost Duarte
Coimvera/Marco CaLpEIRA/T1AGO SERRAO, Direito Administrativo da Emergéncia, p. 98.

(") Conforme refor¢a o IMPIC na Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/2020, n.° 10.

(39) A hipotese de o fornecedor que ja esta vinculado contratualmente a fornecer sem adianta-
mento, vir a invocar, durante a execugao contratual, que s6 fornece mediante adiantamento, sera, a par-
tida, potencial incumprimento do contrato, pelo que nio deveria permitir o adiantamento; porém, nao
se pode excluir que isso acontega, de forma legitima, se existir impossibilidade ou alteragdo de cir-
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géncia vislumbrar e permitir essa possibilidade traz consigo evidentes ris-
cos, que manifestamente foram considerados justificados face aos interes-
ses em presenca.

O art. 2.°, n.° 6, também se refere a produgao imediata de efeitos dos
actos e contratos, nos casos ai referidos, o que se acrescenta ao ja disposto
no art. 2.°, n.° 5, ja referido: os contratos ai referidos podem, assim, produ-
zir todos os seus efeitos logo apos a ajudicagdo, o que significa que
podem ser cumpridos, e podem ser pagos. Isto ndo significa, a nosso ver,
que o legislador esteja a dispensar a reduc¢ao do contrato a escrito. Na ver-
dade, parece-nos que a unica excepg¢ao a reducdo a escrito de contratos
contida no Decreto-Lei n.° 10-A/2020 veio a ser a que resultou do adita-
mento dos contratos a que se refere o art. 2.°-A. De resto, para os contratos
sujeitos ao art. 2.°, continuam a aplicar-se (apenas) as causas de inexigibi-
lidade ou dispensa dos contratos a escrito previstas no CCP, em concreto,
no seu art. 95.°. O que resulta do regime excepcional ¢ apenas que os con-
tratos podem produzir os seus efeitos logo com a adjudicagao, e conse-
quentemente, antes da outorga do contrato. A disposi¢do nao viola a obri-
gacdo de cumprimento do prazo de self-cleaning, pois 0 mesmo nao se
aplica, designadamente, quando s6 exista uma proposta no procedimento
(art. 95.°, n.° 4, alinea d), do CCP), o que naturalmente € o caso do ajuste
directo(®!).

Tendo em conta este regime de producdo imediata de efeitos logo
apos a adjudicacao, suscitou-se a divida sobre se isso afastava a necessi-
dade de apresentagcdo dos documentos de habilitagdao e de prestagdo de
caugao, exigidos nos termos gerais (arts. 77.°, 81.°, 88.°,95.°, n.° 3, ¢ 104.°,
n.° 1, do CCP)(®?). Em resposta a essa duvida, o legislador veio (sempre
com efeitos retroactivos: v. infra) aditar os n.°s 9 e 10 ao art. 2.°, por via
dos quais os documentos de habilitagdo podem ser dispensados, “inclusi-
vamente para efeitos de pagamentos”, sem prejuizo de a entidade adjudi-
cante os poder pedir a qualquer altura; e a caugao pode também ser dispen-
sada, independentemente do prego contratual(®3). Compreendendo-se,

cunstancias na propria obtengao, por parte do co-contratante, dos bens com que iria cumprir (imagine-
-se que ficou impedido de os trazer de um armazém no estrangeiro). Em rigor, a propria lei geral ja
admite, implicitamente, situagdes desse tipo (art. 292.°, n.° 4, 2.% parte, do CCP).

(81)  Estamos, obviamente, a pressupor casos de utilizagdo vdlida do procedimento de ajuste
directo.

(82) Referindo a questao, veja-se a Orientagdo Técnica n.° 06/CCP/2020 do IMPIC, n.° 8.

(83) Contrastando, assim, com o regime geral, nos termos do qual a caugdo ¢ exigida, em
regra, para contratos com prego contratual igual ou superior a 200.000€ — art. 88.°, n.° 2, alinea a),
do CCP.
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mais uma vez, a razdo de ser desta opcao, a mesma cria riscos de celebra-
c¢do de contratos com agentes economicos afectados por impedimentos (no
caso da dispensa de documentos de habilitagdo)(34), ou de falta de garan-
tias perante eventuais incumprimentos (no caso da falta de prestagcdo da
caucao).

IV. Entrada em vigor e producio de efeitos (retroactivos) do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e das alteracées ao mesmo, em
especial

22. Conforme referido acima, reveste-se de grande especificidade o
regime de entrada em vigor e producao de efeitos do regime consagrado
pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020, e subsequentes alteragdes.

De acordo com o art. 36.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, o diploma
entrou em vigor no dia seguinte ao da sua publicagdo. Dado que ele ainda
foi publicado em suplemento ao Diario da Republica de dia 13 de Margo,
o diploma entrou em vigor as 00h00 de dia 14 de Mar¢o. No entanto, como
¢ sabido, entrada em vigor e produgdo de efeitos ndo se confundem, e este
diploma estabelece, expressamente, que “produz efeitos no dia da sua
aprovacao” (art. 37.°, com excepgdes que aqui ndo relevam). Essa aprova-
¢do0, em Conselho de Ministros, ainda aconteceu no dia 12 de Marco, con-
forme se alcanca pela data indicada no diploma. Deve entender-se que o
momento procedimental relevante para que certo procedimento fique
abrangido pelo regime ¢ o da decisdo de contratar, momento que inicia o
procedimento (art. 36.° do CCP)(%>).

Articulando todas as afirmagdes anteriores, depreende-se que o
Governo, com esta norma sobre producao de efeitos, salvaguardou (ou
tentou salvaguardar) todos os procedimentos cuja decisdo de contratar
tenha sido tomada nos dias 12 e 13 de Margo, e que se tenham conformado
com o regime aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020. Note-se que o
que isto significa é que um procedimento que, em 12 ¢ 13 de Margo, ndo
fosse conforme ao regime geral da contratacdo publica (leia-se, o regime
do CCP), mas tenha sido conforme ao regime aprovado, em 12 de Margo,
pelo Conselho de Ministros (por exemplo, um ajuste directo simplificado

(*) Recorde-se o que frisamos acima: apesar da dispensa de documentos de habilitagdo, ndo
estdo dispensados os impedimentos a contratacao.
(3%) No mesmo sentido, Orientagdo Técnica n.® 06/CCP/2020, p. 12.
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para bens e servigos no valor de 15.000€, ilegal a luz do regime geral, mas
permitido pelo regime excepcional), foi, de certo modo, sanado ou conva-
lidado, por for¢a do novo regime.

Repare-se que a mesma metodologia, mas com alcance ainda mais
incomum, foi adoptada a partir do aditamento do art. 2.°-A a este regime.
Esse aditamento, como se viu, foi operado pelo Decreto-Lei n.° 18/2020,
de 23 de Abril, que entrou em vigor a 24 de Abril (cf. o seu art. 4.°). Nao
obstante, o art. 3.° do Decreto-Lei n.° 18/2020 veio prever, ndo apenas, que
o artigo agora aditado produzia efeitos a 13 de Marco(8¢), mas também que
“[o]s procedimentos promovidos antes da publicagdo do presente decreto-
-lei que nao tenham observado, no todo ou em parte, o regime previsto no
art. 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo, consideram-se rea-
lizados, para todos os efeitos, ao abrigo do regime previsto no art. 2.°-A do
mesmo decreto-lei, na redagdo dada pelo presente decreto-lei” (cf., respec-
tivamente, os dois numeros do art. 3.°).

Estas op¢des deixam entrever aquilo que deverdo ter sido, segura-
mente, dias dificeis de gerir, no inicio da fase mais aguda da pandemia em
Portugal, na tentativa de assegurar a aquisi¢@o, em especial, de medica-
mentos e dispositivos médicos (como ventiladores), material clinico ¢ de
protec¢do individual, no quadro de um mercado internacional que se
caracterizava por um grau de agressividade competitiva inusitado, ndo
apenas do lado da oferta (entre os agentes econémicos), mas também do
lado da procura (ja que os diferentes Estados e entidades ptblicas e priva-
das do sector da satde competiam igualmente entre si para obter recursos
que eram escassos no mercado). Isto compreende-se se se considerar o
contetudo do art. 2.°-A, o qual, como se viu, consiste essencialmente na
extensdo do procedimento de ajuste directo simplificado, que ¢ pratica-
mente isento de qualquer formalidade, a aquisi¢des de urgéncia imperiosa.
Deste modo, o que resulta do Decreto-Lei n.° 18/2020 € que o legislador
veio, retroactivamente, depois de ter passado mais de um més de vigéncia
do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, promover a sanagao de procedimentos e
contratos que tenham sido realizados, no limite, sem qualquer formali-
dade(®7). Por esse motivo, pode dizer-se que, embora ja tivessem ocorrido

(%¢) Mas ndo, estranhamente, a 12 de Mar¢o — ou seja, existe um desalinhamento de um dia
entre a data de produgédo de efeitos do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e a data de produgdo de efeitos do
art. 2.°-A que lhe foi aditado.

(87)  Com isso, abrangidos pela sanagdo terdo ficado procedimentos que ndo tivessem cum-
prido o regime do CCP, mas também procedimentos que ja tivessem sido tramitados ao abrigo do
regime aprovado pelo proprio Decreto-Lei n.” 10-4/2020, na sua redacgdo anterior, e que tivessem
incumprido algum dos aspectos desse mesmo regime.
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situagdes de sanacdo, convalidagao ou ratificagdo legislativa de procedi-
mentos em situacdo de emergéncia(®®), essa intengdo de convalidagdo, no
regime excepcional de resposta a pandemia de Covid-19, vai bem mais
longe: no ambito desses outros regimes, nao s6 a aprovagao do regime tem
sido, normalmente, mais rapida, como, sobretudo, o aligeiramento de for-
malidades ndo ¢ tdo intenso como ocorreu aqui.

23. A ssituacdo acabada de descrever estabelece um curioso dialogo
com alguns toépicos argumentativos, que devem ser aqui convocados ¢
através dos quais acedemos a uma perspectiva mais ampla e a algumas das
grandes questdes do direito dos contratos publicos, e até, do direito admi-
nistrativo em geral.

Em primeiro lugar, ndo ha que duvidar, pelas razdes acima apontadas,
da possibilidade de serem celebrados contratos, mesmo de valores muito
significativos, com total ou quase total auséncia de formalidades. Como
vimos, ¢ possivel compreender as razdes substantivas de um regime como
o do art. 2.°-A do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, que estende o modo de con-
tratar completamente desformalizado do ajuste directo simplificado
(impressivamente designado na giria como “ajuste directo sob factura”) a
aquisigOes de valores potencialmente muito elevados. Seria mais dificil
aceitar a sanacao ou convalidagdo, se os procedimentos a sanar ou conva-
lidar se apresentassem, de algum modo, como contrarios a valoragdes
essenciais do sistema; mas na verdade, ndo ¢ assim: a melhor interpretacao
do proprio direito europeu confirma que este, para os procedimentos sem
concorréncia, ndo prevé formalidades procedimentais especificas, com o
que pretende deixar espago as necessidades que a situacdo-de-urgéncia
coloque.

O segundo topico relevante sugerido por estas disposigdes sobre pro-
ducao de efeitos prende-se com um dos institutos mais relevantes para
compreender a fundo o que significa a juridicidade administrativa: o
estado de necessidade. De facto, esta ¢ uma figura axial do direito admi-
nistrativo (e do direito, em geral), que apela a aplicagao contextual e flexi-
vel do direito, reconhecendo que as normas positivas sdo, em grande
medida, pensadas para certas situacdes, ¢ deixam de aplicar-se quando
essas situagdes sdo muito alteradas. Nao se trata, assim, de dispensar o
cumprimento da lei, mas de reconhecer que o respeito pela juridicidade

(3%) Cf.oart. 12.°,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 34/2009, de 6 de Fevereiro (medidas de facilitagao
de investimento publico); art. 7.° do Decreto-Lei n.° 85/2018, de 25 de Outubro (furacdo Leslie);
art. 4.° do Decreto-Lei n.° 168/2019, de 29 de Novembro (furacdo Lorenzo).
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exige, em alguns casos, reconhecer que a norma que deve ser cumprida
ndo ¢ a norma positiva (escrita), mas uma norma reclamada pela situagdo
especifica(?®).

Assim, e concretizando: no momento em que o Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020 ainda ndo existia, poder-se-ia dizer que so seria possivel celebrar
contratos de urgéncia imperiosa com o formalismo geral do ajuste directo
por urgéncia imperiosa previsto na parte Il do CCP; e no momento em que
o Decreto-Lei n.° 10-A/2020 ja existia, mas ainda ndo existiam os n.°s 9
e 10 do seu art. 2.° (que foram aditados pela Lei n.° 4-A/2020), ou o seu
art. 2.°-A (aditado pelo Decreto-Lei n.° 18/2020), s6 podia contratar-se por
ajuste directo, no minimo, com o formalismo, mais reduzido do que o do
CCP (mas ainda assim, existente), previsto no Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

No entanto, este parece-nos ser um dos casos que explicam a relevan-
cia da ressalva da clausula geral do estado de necessidade, em contexto de
contratacdo publica de emergéncia. As normas sobre procedimentos pré-
contratuais, mesmo aquelas pensadas para situagdes de urgéncia, como ja
era o caso dos arts. 2.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, t€ém de
entender-se sempre como estando sob condi¢ao implicita de ndo serem
afastadas por uma situacao-de-urgéncia que seja incompativel mesmo com
essas regras mais aligeiradas.

Assim, para dar exemplos que aderem aos elementos do regime que
analisamos, ¢ de notar que apenas com o aditamento dos n.°s 9 ¢ 10 ao
art. 2.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, pela Lei n.° 4-A/2020, passou a esta-
belecer-se que a entidade adjudicante poderia dispensar a entrega dos
documentos de habilitagdo, ou a prestagdo de caucdao. Repare-se que, por
for¢a do regime geral da contratagdo publica, a celebragdo do contrato, no
caso de haver contrato escrito, ou a execucao do contrato, em caso de dis-
pensa ou inexigibilidade de redugdo a escrito, s6 podem ter lugar apos o
cumprimento dessas formalidades (cf. arts. 104.°, n.° 1, alineas b) e ¢),
e 95.°, n.° 3, respectivamente). No entanto, mesmo que nao tivessem sido
aditados ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020 aqueles preceitos (com efeitos
retroactivos: cf. art. 6.°, n.° 1, da Lei n.° 4-A/2020), ninguém podera negar
que, caso a concreta contratagdo em causa estivesse em vias de se gorar
por impossibilidade de entrega atempada dos documentos de habilitacdo,

(%) MarceLo ReeLo pe Sousa/ANprE SALGADO DE Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo 1
— Introdugao e principios fundamentais, 2.* ed., Lisboa: D. Quixote, 2006, p. 175; Pauro Otero,
Direito do Procedimento Administrativo, I, p. 127. No mesmo sentido, a final, DioGo Freimas bo AMARAL,
Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 4.* ed. (com a colaboracdo de Pedro Machete e Lino Torgal),
Coimbra: Almedina, 2018, p. 49.
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ou de prestacao de caugdo, por parte do co-contratante, a entidade adjudi-
cante poderia invocar o art. 3.°, n.° 2, do CPA, e dispensar essas formalida-
des, por for¢a do estado de necessidade. A vida e a integridade fisica e psi-
quica das pessoas s3o os bens mais importantes para o direito, ¢ quando
precisam de ser protegidos com urgéncia, isso deve sempre acontecer: o
direito, longe de ser um empecilho, consagra todas as ferramentas necessa-
rias para esse efeito. E ndo se fique com a ideia, pelos exemplos utilizados,
de que apenas se poderia dispensar certas formalidades ao abrigo do
estado de necessidade, e nunca todo o procedimento. Com efeito, o
advento do CPA de 2015 veio confirmar, em norma positiva, o entendi-
mento segundo o qual o estado de necessidade pode chegar ao ponto de
justificar a propria preteri¢ao total de procedimento — € o que resulta do
art. 161.°, n.° 2, alinea /), deste Codigo(*?).

Se assim é, chegamos a conclusdo segundo a qual, no fim de contas,
a producdo retroactiva de efeitos ndo chega, sequer, a ter efeitos de conva-
lidacao, pelo menos naqueles casos que ja fossem cobertos pelo estado de
necessidade. Com efeito, o principal efeito da aplicacao da figura do
estado de necessidade é, como se sabe, que a actuacao administrativa que,
de outro modo, seria ilegal, ¢ considerada conforme a legalidade (entenda-
se, conforme a norma de excepgdo que € convocada pela situagao justifica-
tiva do estado de necessidade)(®!). Os procedimentos que ndo tenham
observado formalidades do CCP, nos dias 12 e 13 de Mar¢o, e que foram
abrangidos pela producao retroactiva de efeitos do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020, na sua redaccdo inicial; e os procedimentos que ndo tenham
observado as formalidades do proprio Decreto-Lei n.° 10-4/2020, e que
foram abrangidos pela producao retroactiva de efeitos da Lei n.° 4-A/2020,
que aditou os n.> 9 e 10 ao art. 2.°, ou do Decreto-Lei n.° 18/2020, que adi-
tou o art. 2.°-A, ja eram, assim, procedimentos validos (isto ¢, deram ori-
gem a actos e contratos validos), desde que nesses casos se tenha enten-
dido, justificadamente, que a observancia do CCP, ou das normas do
Decreto-Lei n.° 10-A/2020 (respectivamente), teria levado a um mal
maior, traduzido na impossibilidade de celebrar um contrato imprescindi-
vel naquele momento. Para estes actos e contratos, a produgdo retroactiva
de efeitos operada pelas normas do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e pelas nor-

(%) Referindo também (em sede geral) este importante argumento de direito positivo dado
pelo CPA de 2015, Jost: Duarte ComvBra/Marco CaLpeira/Tiaco SerrAo, Direito Administrativo da
Emergéncia, p. 82.

(°1)  Jost ManueL Servuro Correla, “Revisitando...”, p. 793; Pauro Otero, Direito do Procedi-
mento Administrativo, I, p. 133.
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mas que o alteraram, tem apenas o valor de criagdo de um nivel adicional
de seguranca juridica: limita-se a uma declaracdo explicita de validade,
que ja resultaria da aplicacdo do art. 3.°, n.° 2, do CPA.

24. A situagdo mais invulgar e, por isso mesmo, problematica,
numa primeira leitura, seria, pois, a dos procedimentos que ndo pudessem,
por qualquer razdo, invocar o estado de necessidade; isto ¢, aqueles em
que ndo se demonstre que o incumprimento de uma determinada formali-
dade procedimental era imprescindivel para proteger um bem de maior
relevancia. Esses, de facto, sdo, na sua origem, procedimentos (e contra-
tos) afectados pela invalidade dos actos neles praticados, e que, como tal,
s6 podem deixar de o ser pela intervencao de uma qualquer forma de sana-
c¢do; e foi exactamente essa sanagdo que o legislador procurou operar, por
via da produgdo retroactiva de efeitos do Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e, em
especial, dos diplomas que o alteraram.

A situacao de sanagdo, por via legislativa, de actos e contratos invali-
dos, suscita, como ¢ evidente, fundadas reservas. Compreende-se que o
edificio da juridicidade administrativa pode ser, em abstracto, profunda-
mente afectado por uma adopgao excessivamente liberal de ferramentas
deste tipo. Em todo o caso, a nosso ver, ha algumas razdes que, nesta espe-
cifica situa¢do, diminuem ou mesmo eliminam as perplexidades suscita-
das pela ideia de uma ““sanagao legislativa” de actos e contratos.

A primeira razdo prende-se com a necessidade de reconhecer que,
embora a producao retroactiva de efeitos da lei ndo seja a regra (cf. o
art. 12.° do Codigo Civil), ndo existe, designadamente, ao nivel constitu-
cional, um principio geral de proibicdo de lei retroactiva(®?).

A segunda razdo prende-se com a natureza dos procedimentos cujos
actos procedimentais e contratos sdo, aqui, objecto de sana¢do: em con-
creto, a sua natureza ndo competitiva. Repare-se que o &mbito da sanacao
cobre, exclusivamente, procedimentos de ajuste directo, que, além da enti-
dade adjudicante, ndo tém outro interveniente que nao o proprio co-contra-
tante. Além disso, a intervencao legislativa da-se em aspectos formais e
procedimentais, nao parecendo ter capacidade para alterar o contetido con-
tratual de uma forma que fosse surpreendente (e potencialmente penaliza-
dora) para o co-contratante. A sanagao, neste caso, nao parece ter potencial

(?2)  Admitindo isso mesmo, a propdsito de um outro regime excepcional que entdo critica-
vam, JoAo AmaraL E ALMEeDa/PEpRO FERNANDEZ SANcHEZ, As medidas excepcionais de contratag¢do
publica para os anos de 2009 e 2010. Breve comentario ao decreto-lei n.° 34/2009, de 6 de Fevereiro,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 47.
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para afectar negativamente o co-contratante (pelo contrario)(??). Uma
eventual sanagdo “contra” o co-contratante ja colocaria evidentes proble-
mas de violagdo dos principios constitucionais da seguranga juridica e da
boa fé. Além disso, a auséncia de outros competidores abrangidos pela
sanacdo faz com que ndo se consiga invocar, contra ela, o argumento da
frustracao de posi¢oes desses outros competidores, distinguindo, assim,
esta sanag@o de outras que, no passado, afectaram (ou procuraram afectar)
procedimentos competitivos(®4).

A terceira razao que permite relativizar as perplexidades causadas
pela sanagdo em apreco prende-se com a tematica do desvalor dos actos e
contratos afectados por ilegalidades procedimentais, e com a possivel
sanabilidade do procedimento, mesmo por for¢a das regras gerais. Cabe
sublinhar o 6bvio: uma ilegalidade num procedimento pré-contratual tem
o regime tipico da ilegalidade no procedimento administrativo, que €, em
principio, a mera anulabilidade (art. 163.°, n.° 1, do CPA); a anulabilidade
¢, também por forca das regras gerais, sanavel com efeitos retroactivos
(arts. 164.°,n.°5; ¢ 173.°,n.° 2, do CPA). Assim, se a ilegalidade que afec-
tou um procedimento foi, por exemplo, a dispensa dos documentos de
habilitagcdo previamente a celebragiao do contrato, antes de a Lei n.° 4-
-A/2020 ter aditado o n.° 9 ao art. 2.°, ja se poderia, por for¢a das regras
gerais, sanar esse acto e contrato. Mais complicada, a este respeito, ¢ a
situagdo dos casos em que nao tenha existido qualquer procedimento, ¢
que ndo sejam cobertos pela figura do estado de necessidade — mas
parece-nos dificil equacionar uma situacdo em que ndo se verificasse
estado de necessidade e uma entidade adjudicante tenha agido sem reali-
zar, pelo menos, alguns actos procedimentais(%). Por ultimo, ainda que se

(%) Se se reparar, isto prende-se com um dos pressupostos habitualmente afirmados para que
se diga ter existido violagdo do principio da tutela da confianga: uma actuagdo contraditoria com as
expectativas que frustra o investimento de confianga. De facto, se a actuagdo posterior ndo ¢ exacta-
mente igual a que se antecipava, mas ndo prejudica o investimento de confianga, a situagdo acaba por
nao ter relevancia suficiente para permitir invocar o principio.

(°4)  Joao AmaraL e ALmea/Pepro FErRNaNDEZ SANcHEZ, As medidas excepcionais, pp. 44, 51 ss.,
teciam duras criticas ao regime de produgao retroactiva de efeitos do Decreto-Lei n.® 34/2009 por, pre-
cisamente, abranger procedimentos de ajuste directo com consulta (hoje, correspondentes a consulta
prévia) e mesmo procedimentos concursais, argumentando que tal poderia gerar desigualdades graves
entre o adjudicatario e os participantes nesses procedimentos, ja que estes tinham confiado numa certa
situagdo procedimental, posteriormente alterada. Mas, precisamente, essa critica ¢ insusceptivel de ser
apontada ao regime agora criado.

(%) Nao sendo esta a sede para desenvolver a questdo, recorde-se que nao ¢ liquida a questao
de saber qual o desvalor que afecta um procedimento, e correspondente contrato, que tenham sido
levados a cabo com inobservancia do procedimento devido, em todas as cambiantes do problema
(auséncia de procedimento, procedimento indevido, etc.). Sdo conhecidos os termos da discussdo: na
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entendesse que o desvalor decorrente da violag@o do regime aplicavel seria
o da nulidade, também ndo parece questionavel que o legislador possa
conformar, por acto legislativo (com efeitos retroactivos), esse desvalor,
dando-lhe um conteudo e regime diferentes do regime-regra da nulidade;
nem parece que os valores em causa se oponham, neste caso, a conforma-
cdo retroactiva do regime da nulidade.

Em suma: a sanagdo, por via de acto legislativo, de actos e contratos
¢ uma solugdo que suscita fundadas reservas, a luz do imperativo de juridi-
cidade da actua¢do administrativa, e ha, certamente, muitos contextos em
que a mesma nao poderia realizar-se (por exemplo, a sanagao retroactiva
de actos lesivos de direitos, liberdades e garantias, que seria logo vedada
pelo art. 18.°, n.° 3, da Constituig@o; ou a sana¢ao de um acto em violagdo
de expectativas legitimas nele baseadas por um particular, que ofenderia
os principios da seguranca juridica e da boa fé, decorrentes do art. 3.° da
Constitui¢cdo). Também se pode acrescentar que, num plano de politica
legislativa, a producao retroactiva de efeitos convalidantes de actos e con-
tratos administrativos € um mecanismo a evitar e prevenir a todo o custo,
pelas duvidas que, justificadamente, levanta, e pela desconfortavel sensa-
¢do, que pode criar-se, de ser possivel praticar actos ilegais confiando na
subsequente cobertura por uma lei. Contudo, o que cabe perguntar é se
essa repulsa ou estranheza que, em abstracto, se pode afirmar quanto a tal
figura, se concretiza em razoes normativas bastantes para a afastar, nos
casos aqui em aprec¢o. E a esse respeito, como se viu, ha razdes ponderosas
para responder negativamente: ndo s6 muitos procedimentos e contratos
feitos sem respeitar o “direito escrito” estariam ao abrigo da figura do
estado de necessidade (e portanto, seriam, na sua origem, validos), como a
sana¢do em procedimentos s6 com um participante ¢ completamente dife-
rente de eventual sanagdo em procedimentos competitivos, devendo ainda
acrescentar-se que a sanacao retroactiva € uma possibilidade aberta, em
geral, em todos os casos de actos administrativos anulaveis.

vigéncia do CPA de 1991, discutiu-se se o desvalor seria a nulidade, por falta de elemento essencial,
com base no art. 133.%, n.° 1, ou a anulabilidade, nos termos gerais. Na vigéncia do CPA de 2015, a
questdo permanece, mas agora, eliminada a clausula geral de nulidade, em torno do art. 161.°, n.° 1, ali-
nea /), que comina com a nulidade a preterigao total do procedimento legalmente devido. No presente
caso, deve notar-se que nao se esta a preterir um procedimento concorrencial por um procedimento nao
concorrencial: a diferenga, neste caso, ¢ entre levar a cabo um ajuste directo ao abrigo do regime geral
do CCP, ou um ajuste directo ao abrigo do art. 2.°, ou, depois, do art. 2.°-A, do Decreto-Lei n.° 10-
-A/2020.
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V. Nota conclusiva

A presente situacao de pandemia, e em particular o regime excepcio-
nal de contratagdo publica aprovada a seu proposito, suscitam diversas
reflexdes. Uma delas € a que deve levar a reconhecer, com humildade, que
em certas situagdes, mesmo regimes especificos que, de forma bem inten-
cionada, apelam a uma conciliagdo entre celeridade e transparéncia,
podem ter de ceder perante a forca inelutavel dos factos, em homenagem a
necessidade de proteccdo de bens e valores de maior importancia. Nao
pondo em causa essa necessidade, ha que saber encontrar, nesses casos,
meios de devida compensacdo: se nao € possivel assumir o devido forma-
lismo na fase prévia a contratagdo, ha que fazer um reforco sério dos con-
trolos e formalidades a posteriori, em especial no que diz respeito as for-
malidades de transparéncia e fundamentagdo, mas também a formalidades
que sdo verdadeiras garantias da sa concorréncia e da defesa do interesse
publico no cumprimento do contrato, como sucede com a habilitagdo e a
prestacao de caugdo.

A actuagdo em emergéncia convoca, igualmente, uma atitude e uma
metodologia especificas para pensar e aplicar a sujeicdo da administragdo
publica ao direito. Mesmo na actuagdo em estado de necessidade, o agente
administrativo ndo actua fora do direito, mas actua num contexto em que a
validade das suas ac¢des ¢ medida essencialmente pela capacidade para
ponderar e equilibrar principios ¢ interesses divergentes, num quadro mais
incerto, quer em termos de dados de facto, quer em termos de clareza das
respostas do direito, do que quando se actua sujeito a normas que regulam
a sua conduta ao pormenor. Isso deve ser tido em conta, designadamente,
quando as entidades de controlo forem avaliar a conduta dos decisores
nestes periodos.

A metodologia de abordagem normativa ao problema da emergéncia
na contratag¢ao publica ganharia em ser pensada de forma sistematica e, por-
ventura, revista em alguns aspectos. Desde logo, hd que ponderar que o sis-
tema juridico foi mudando e a disponibilidade de meios de contratacao
publica céleres é hoje bem maior do que no passado. Ha que olhar com outra
atencdo para o regime geral da contratagdo publica e reconhecer que muitos
dos instrumentos gerais sdo mobilizadveis com rapidez em situagdes de
urgéncia: a Comunicacao de 1 de Abril de 2020 da Comissao Europeia, que
criticdmos em alguns aspectos, ¢ certeira ao notar este ponto em concreto.

O art. 28.° da LBPC, que ¢ aquilo que, no direito portugués, mais se
aproxima de um regime geral de contratagao publica em situagdo de emer-
géncia, padece claramente de um problema de desactualizagdo profunda:
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oriundo de uma época anterior ao CCP, o seu desajuste torna-se patente,
pela sua limitagdo tematica ao ajuste directo, € por ignorar a evolugdo do
entendimento dos principios gerais mesmo em sede de utilizacdo do ajuste
directo (ou outros procedimentos por convite) abaixo dos limiares euro-
peus. Essa desactualizagdo ¢ também evidente no facto de o regime ser
constantemente posto de lado quando seria necessario. Porventura, as
licdes dadas pelas crises recentes e em particular por aquela que atravessa-
mos aconselham que se aproveite para concretizar proposta ja feita entre
n6s(®®) e no estrangeiro(®?), de regular, de forma global, o tema da contra-
tacdo de emergéncia, o que, para ser feito com a amplitude devida, ndo
deveria limitar-se a uma revisdo do art. 28.° da LBPC, que tem o seu
ambito delimitado pela proteccao civil.

Por outro lado, a reac¢do do legislador através de iniciativas avulso
nem sempre apresenta a maior coeréncia e clarividéncia: designadamente,
seria talvez mais acertado, simples e eficaz, subir, transitoriamente, de
modo mais decidido, os limites de contratagao por ajuste directo e consulta
prévia, ainda que com as devidas cautelas decorrentes da jurisprudéncia
europeia em matéria de contratos de valor inferior aos limiares e da imple-
mentagdo de adequadas ressalvas de transparéncia e auditoria ex post, do
que remeter as entidades adjudicantes, sobretudo, para a aplicagdo do
ajuste directo por urgéncia imperiosa(®®). A criagdo de regimes juridicos de
caracter excepcional, vigorando, por vezes, por longos meses, ou mesmo
anos, assentes no pressuposto de subsun¢do generalizada de contratos a
figura do ajuste directo por urgéncia imperiosa (ou outro fundamento
material qualquer) é problematica. Nao nos parece que o principal pro-
blema levantado seja de constitucionalidade ou mesmo de desconformi-
dade dos diplomas, em si, face ao direito europeu, ja que ¢ duvidoso que os
principios (designadamente, o da proporcionalidade) tenham densidade
suficiente para permitir um juizo que diga que o regime como um todo €
inconstitucional, ou viola direito europeu(*”). O que se passa € que se pode
criar um problema de percepgdo, que induza as entidades adjudicantes em

(%)  Cf., por ultimo, Jost Duarte ComvBra/Marco Carpera/Tiaco SerrA0, Direito Administra-
tivo da Emergéncia, pp. 84-85.

(°7)  Dioco pe Ficueireno Moreira NETo/Fravio Amarar Garcia, “Desastres naturais e as contrata-
¢oOes emergenciais”, p. 26.

(“8)  Observagao semelhante, a propésito do regime do Decreto-Lei n.° 70/2018, ja tinha sido
feita por Marco CaLpEra, “Os regimes excepcionais de contratagao publica”, p. 77.

() Deste modo, ndo conseguimos acompanhar as conclusoes relativas a potenciais inconsti-
tucionalidades tiradas por Marco CaLpeira, “Problemas de constitucionalidade”, cit., ndo obstante ade-
rirmos aos pressupostos de que parte.
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erro. Como se frisou acima, os fundamentos materiais de ajuste directo, tal
como sdo equacionados pelo direito europeu, sdo fundamentos a aferir em
concreto, porque so essa afericdo em concreto garante que a sua aplicagdo
se mantém dentro de um quadro de excepcionalidade. Aprovar uma lei
dizendo taxativamente, ou sugerindo, que uma série indefinida e abstracta
de contratos, a celebrar no futuro, para periodos tdo longos como 18 meses
(cf. supra), preenchem os pressupostos da urgéncia imperiosa, ou mesmo
alguns desses pressupostos, ndo €, por si sO, automaticamente gerador de
contratos desconformes ao direito europeu, mas cria riscos evidentes de
pelo menos alguns desses contratos ficarem fora da cobertura dos pressu-
postos exigentes do art. 24.°, n.° 1, alinea c¢), do CCP e das disposi¢cdes de
direito europeu que lhe correspondem. Esse risco sera tanto maior quanto
mais o proprio legislador alongue o prazo de vigéncia dos regimes e/ou os
prazos dos contratos celebrados ao seu abrigo, e quanto mais insistir em
“sugerir” a utilizacdo do ajuste directo por urgéncia imperiosa em domi-
nios da actuagdo administrativa nos quais a imperiosidade da urgéncia seja
pouco evidente.

Junho de 2020






DIRECTIVA ECN+ E ANOVA ERA DO
DIREITO DA CONCORRENCIA

Desafios e limites

Por Miguel Gorjao-Henriques
e Alberto Saavedra(!)

«Procedural fairness has been a hot topic within the competition law community
for some time. However, a series of bad behaviours by competition authorities
worldwide have made procedural fairness more important as a global issue»

D. Danie Sokor, «Editorialy,
Journal of European competition Law & Practice, 2019, Vol. 10, n. 4, p. 197

1. Os proximos tempos prometem ser significativos para a reforma
do direito da concorréncia portugués. Na continuacdo da linha de uma
reforma por década da legislacao da concorréncia nacional — com os seus
marcos principais em 1972, 1983, 1993, 2003 e 2012 —, 2021 ¢é o0 ano em
que tem de ser transposta para o ordenamento juridico nacional a Diretiva
(UE) 2019/1(?) que visa reforcar a eficacia do chamado public enforce-
ment ou aplicagdo publica do direito da concorréncia pelas autoridades

(1)  Micuer Gorsao-Henriques € Doutor em Direito e Professor Auxiliar da Faculdade de Direito
de Coimbra, além de advogado, socio da Sérvulo & Associados. ALserto Saavepra tem um LL.M em
direito da Concorréncia e da Unido Europeia e ¢ advogado na Sérvulo & Associados. As opinides sao
estritamente pessoais. Os autores ndo escrevem segundo o novo Acordo Ortografico mas respeitam a
ortografia adoptada por institui¢des ou particulares.

(?) Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11.12.2018 que visa atri-
buir as autoridades da concorréncia dos Estados membros competéncia para aplicarem a lei de forma
mais eficaz e garantir o bom funcionamento do mercado interno (JO, L 11, de 14.1.2019, pp. 3-33).
A Directiva ¢ comummente apelidada de “Directiva ECN+” por as autoridades da concorréncia dos
Estados membros fazerem parte da European Competition Network (ECN).
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nacionais da concorréncia(®). Trata-se de mais um passo, complementar a
reforma da aplicagcdo privada do direito da concorréncia (conhecido pelo
anglicismo private enforcement), com a Diretiva (UE) 2014/104, trans-
posta pela Lei n.° 23/2018(#/). Ao contrario desta, contudo, a transposi¢ao
da Diretiva (UE) 2019/1, a seguir-se o modelo preconizado pelo Antepro-
jecto da Autoridade da Concorréncia (AdC), vai implicar uma revisao pro-
funda da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, que aprovou o Regime Juridico da
Concorréncia (RJC), pois tornou-se pretexto para uma reforma global que
excede em muito o objecto a que tendia e as constrigdes constitucionais a
que deveria estar sujeita.

2. As palavras que se seguem ndo cobrem muitos e diversos aspec-
tos da Directiva ou das suas implicagdes no direito e politica da concorrén-
cia, nem outros aspectos mais relacionados com a dogmatica do direito da
Unido Europeia. Seria impossivel, no espaco limitado disponivel, e dada a
complexidade de muitas questdes que aqui se suscitam.

3. A Diretiva (UE) 2019/1 ¢ adoptada ao abrigo de uma dupla base
juridica (arts. 103.° e 114.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, TFUE), que combina processo legislativo ordinario (114.°) com
actos nao legislativos (103.°) e num dominio no qual, curiosamente, o tra-
tado de Lisboa introduziu — na linha da defunta Constituicao de 2004 —
uma “competéncia exclusiva” da Unido [art. 3.°, n.° 1, alinea b)]. Apre-
senta-se, no entanto, como acto legislativo — o que significa, desde logo,
uma limitagdo a sua impugnabilidade por particulares ex vi do art. 263.°
TFUE.

(3) As expressdes anglo-saxonicas normalmente utilizadas de “public enforcement” e de
“private enforcement” podem traduzir-se, respectivamente, por “aplicacdo por iniciativa de entida-
des publicas e aplicagdo no ambito de litigancia privada” (assim, Joio Espirito Santo Noronma, “Liti-
gancia juridico-privada e Direito da Concorréncia — A Diretiva n.° 2014/104/UE, de 26 de novem-
bro de 2014: divulgacdo de elementos de prova, efeitos das decisdes nacionais, prazos de prescri¢do
e responsabilidade solidaria”, in Revista de Concorréncia e Regulagdo (RCR), Ano 5, n.° 19, 2014,
p. 61).

(%) Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26.11.2014, relativa a
certas regras que regem as a¢des de indemnizagao no ambito do direito nacional por infragdo as dispo-
si¢cdes do direito da concorréncia dos Estados membros e da Unido Europeia — JO, L 349, 5.12.2014,
pp. 1-19.

(°) O ntmero 26 da RCR contém um dossier especial sobre o processo de transposi¢do da
Diretiva 2014/104/UE (Ano 7, 2016), na qual os signatarios e a Sérvulo & Associados participaram
(<http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/ Paginas /Consulta Publica
PrivateEnforcement.aspx?Ist=1&Cat=2016>).
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4. Foquemo-nos aqui em algumas vertentes da sua dimensao jus-
concorrencial e numa sua apresentagao singela. A directiva afirma ter uma
dupla finalidade: (i) atribuir as autoridades da concorréncia dos Estados
membros (adiante, ANC) competéncia para uma aplicagcdo mais eficaz das
normas de concorréncia da Unido Europeia (em particular, dos arts. 101.°
e 102.° do TFUE; e, assim, (ii) garantir o bom funcionamento do mercado
interno. Ela foca-se em proporcionar as autoridades de concorréncia
“oarantias de independéncia, (...) meios e (...) competéncias de execugdo
e de aplicagdo de coimas necessarios a aplicagdo eficaz dos arts. 101.° e
102.°do TFUE, de modo a que a concorréncia no mercado interno ndo seja
falseada e a que os consumidores e as empresas ndo sejam prejudicados
por leis e medidas nacionais que impe¢cam as autoridades nacionais da
concorréncia de aplicarem as regras de forma eficaz”(°).

Nao ¢ estranho este impulso da Unido. Por um lado, o principio da
autonomia processual dos Estados membros tem sofrido uma significativa
erosdo e ha uma tensao centripeta da Unido, tendente a estender o /evel
playing field substancial a um dominio também processual e procedimen-
tal, numa logica natural da crescente integracdo entre as ordens juridicas,
que procura sempre novos objectivos e velhas justificagdes. Por outro
lado, a harmonizagdo é o resultado do modelo descentralizado resultante
do Regulamento (CE) n.° 1/2003(7), em que 85% dos casos sdo decididos
pelas autoridades nacionais. A isto a Comissao Europeia adita um argu-
mento quantitativo, alias de dificil substanciagdo: os danos decorrentes de
cartéis ndo detectados ascenderia a um valor, astronomico, entre 181 e 320
mil milhdes de euros, o equivalente a 3% do PIB da UE(®). E neste con-
texto de aplicacdo descentralizada das normas da Unido que, nos docu-
mentos preparatdrios(®), tinham sido j& identificados diversos factores que
reduziam a efectividade das ANC, a saber:

a) Auséncia de poderes efectivos para aplicagao de coimas dissuasi-
vas;

(®) Art. 1.°,n.° I da Diretiva (UE) 2019/1.

() Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16.12.2002, relativo a execugao das regras
de concorréncia estabelecidas nos arts. [101.°] e [102.°] do Tratado — JO, L 1, de 4.1.2003, p. 1.

(®) Impact Assessment — Accompanying the document Proposal for a Directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council to empower the competition authorities of the Member States to be
more effective enforcers and to ensure the proper functioning of the internal market SWD(2017) 114,
p- 9, disponivel em <https://ec.europa.eu/competition/antitrust/impact_assessment_report_en.pdf>.

(%) Ver “Summary report of the replies to the Commission's Public Consultation on Empowe-
ring the national competition authorities to be more effective enforcers”, disponivel em <https:/
/ec.europa.eu/competition/consultations/2015_effective enforcers/Summary report of replies.pdf>.
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b) Divergéncias nos programas de cleméncia dos Estados membros,
que desencorajaria a sua utilizacdo por empresas infractoras; e

¢) Falta de salvaguardas que assegurassem que as ANC pudessem
agir independentemente e tivessem 0s necessarios recursos para
fazer o enforcement das regras de direito da concorréncia.

5. E neste e este o contexto em que a proposta surge e a Diretiva
nasce. E impossivel sintetizar os seus propositos, impacto e contetdo.
A tarefa tornar-se-ia, alias, inviavel, se ndo se analisar a directiva, tendo
presente o principio da atribuigdo (art. 5.° TUE), os limites que a propria
Constitui¢c@o assina a integracao europeia de Portugal (expressa no n.° 4 do
art. 8.° da Constitui¢do) e o ambito objectivo e material das suas disposi-
cOes normativas, expostas em 37 preceitos legais, em vez dos prolixos
77 paragrafos dos considerandos, ndo vinculativos.

As suas disposigdes abordam questdes tao diversas como (i) a “inde-
pendéncia” das ANC (art. 4.°); (ii) os meios ao dispor destas (art. 5.°); (iif)
a cooperagdo administrativa no quadro da UE e, em particular, da ECN
(arts. 24.°-29.° ¢ 33.°); (iv) a protec¢ao dos direitos fundamentais (art. 3.°,
29.°,31.°); (v) a harmonizagao dos meios de prova admissiveis (art. 32.°);
(v) as competéncias inspectivas (arts. 6.°-12.°); (vi) as competéncias san-
cionatorias (arts. 13.°-16.°); (vii) a harmonizagdo da cleméncia (arts. 17.%-
-23.°); ou (viii) a coopera¢do com os tribunais nacionais (art. 30.°).

Nao seria de estranhar que, com tal amplitude de objectivos e impor-
tancia de solugdes, a proposta, a tocar em aspectos muito sensiveis da lei
da concorréncia e do regime dos ilicitos contra-ordenacionais, a Directiva
tivesse sido objecto de uma apreciac@o cuidada pelos parlamentos nacio-
nais, ao abrigo dos Protocolos anexados aos Tratados e relativos aos prin-
cipios da subsidiariedade e da proporcionalidade ¢ ao papel dos parla-
mentos nacionais. Estranhamente, ou talvez ndo, a sua passagem pela
Assembleia da Republica ndo suscitou qualquer debate ou sequer estado
de alma aos deputados da Comissdo de Economia, Inovacdo e Obras
Publicas ou, mais grave ainda, da Comissao de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias(!?) ou da Comissao de Assuntos Euro-
peus, que produziu um inenarravel parecer a 6 de Junho de 2017('"). Isto €,

(1) A qual nem sequer foi submetida, v. Proposta de Directiva COM(2017) 142, em <https:/
/www.parlamento.pt/europa/Paginas/DetalhelniciativaEuropeia.aspx?BID=25076>.

(') Da autoria da S. Deputada Isabel Pires, pode ser consultado em <www.parlamento.pt>.
Em suma, o parecer limita-se a dizer que a iniciativa da Comissao esta “em conformidade com os prin-
cipios da subsidiariedade e da proporcionalidade” por os seus objectivos s6 poderem “ser adequada-
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alias, extremamente bizarro, tanto mais quanto o exercicio de atribuigdes
pela Unido Europeia exclui a “competéncia” dos Estados membros — seja
onde ja ndo existam, como ¢ quanto as competéncias exclusivas (como ¢ a
da alinea @) do n.° 1 do art. 3.° do TFUE, relativa ao “Estabelecimento das
regras de concorréncia necessarias ao funcionamento do mercado
interno”) ou no caso das competéncias partilhadas [alinea ) do n.° 2 do
art. 4.°, quanto ao mercado interno], que se tornam exclusivas pelo seu
exercicio(1?). Alias, este art. 114.° ¢ uma das bases juridicas da Diretiva
(UE) 2019/1, o que mostra que a Unido Europeia exerceu a sua atribui¢ao
enquanto “competéncia partilhada”. Ora isto significa que deveria o0 nosso
parlamento, antes do natural — e forgoso, por a Directiva se debrugar
sobre matéria de competéncia legislativa reservada da Assembleia da
Republica — acompanhamento em sede de transposi¢@o, determinar se, na
verdade, as matérias nela propostas se revelavam compativeis com o0 nosso
ordenamento juridico-constitucional(!?). E temos as maiores duvidas que
essa compatibilidade, por mais amiga do direito da Unido que seja a pers-
pectiva do legislador ou do intérprete, se possa afirmar, pelo menos a ser
implementada através do projecto em analise.

6. A descrigdo de uma pretensa auséncia de poderes efectivos para
aplicagdo de coimas dissuasivas ao nivel da Unido, ¢ desmentida pelo endu-
recimento do enforcement ¢ do nimero de casos nos varios Estados mem-
bros e, de modo particular, em Portugal. A AdC vem aumentando significa-
tivamente — com a actual presidéncia do seu conselho de administragdo —
o nivel de enforcement, quer na detec¢ao de alegadas praticas restritivas da
concorréncia, quer quanto ao nivel das coimas, alias na sequéncia de possi-
bilidades normativas que a Lei n.° 19/2012 j& dava ou que, em qualquer
caso, a Autoridade tem entendido que lhe dé, consoante os casos('4).

mente realizados através da adogao de medidas comunitarias” (sic), acompanhado de alguns “pontos
de preocupagio” do relator (e ndo acompanhados por quaisquer outros membros), apesar de nem sem-
pre claros, nomeadamente quanto a reserva da competéncia da autorizagdo de buscas aos juizes, ao
valor minimo e maximo das coimas, a promogao da cleméncia ou sobre a plataforma de partilha de
decisoes das ANCs no quadro da ECN.

(12)  Sobre o ponto, Micuer Goriao-HenriQues, Atribui¢dao e Harmonizagdo na Unido Europeia:
o caso dos medicamentos, Almedina, Coimbra, 2018, pp. 78, 88, 519 ¢ 688, com mais indicagdes.

(13)  Compete a Assembleia da Republica “pronunciar-se, nos termos da lei, sobre as matérias
pendentes de decisdo em 6rgaos no ambito da Unido Europeia que incidam na esfera da sua competén-
cia legislativa reservada” [art. 161.°, alinea 1) da Constitui¢ao].

(%) Sobre o desequilibrio entre a posi¢do da AdC e a das empresas introduzido pela Lei
n.° 19/2012 (actual RJIC), Gongaro Anastacio/ALserto Saavepra, “A Nova Lei da Concorréncia Portu-
guesa — Notas Preliminares”, ROA, Ano 73, Vol. 1, 2013, pp. 328-330.
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O efeito de prevencao geral e especial é indiscutivel. De 2017 ¢ 2019 a
AdC aplicou coimas no valor de €391,07 milhdes em 11 decisdes conde-
natdrias, realizou diligéncias de busca e apreensdo em 23 processos e
adoptou 9 notas de ilicitude(!5).

7. Em termos da entrada em vigor da Diretiva (UE) 2019/1 na
ordem juridica da Unido, esta ocorreu a 4 de Fevereiro de 2019. Mas a
vigéncia na ordem da UE nao se confunde com a sua vigéncia ou aplicagdo
nos Estados membros: o prazo de transposi¢cdo termina apenas a 4 de
Fevereiro de 2021. E esta circunstiancia ndo pode nem deve ser menospre-
zada. Como se sabe, as directivas s6 vinculam o Estado “quanto ao resul-
tado a alcancar, deixando (...) as instancias nacionais a competéncia
quanto a forma e aos meios”(!¢) para atingir esse resultado. Assim, antes
da transposi¢do (e ndo apenas do termo do “prazo para transposi¢do”) uma
directiva ndo pode criar, por si sO, quaisquer obrigacdes para os particula-
res/empresas. E esta a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica da
Uniao Europeia(!7). Ja sobre o modo de transposi¢do das directivas pelos
Estados membros destinatarios, a jurisprudéncia ¢ também clara: as suas
“disposigoes (...) devem ser aplicadas com caracter obrigatdrio incontes-
tavel, com especificidade, precisdo e clareza necessarias, a fim de ser satis-
feita a exigéncia da seguranca juridica”(!®).

8. E neste enquadramento que decorreram os trabalhos preparaté-
rios da transposicdo da Diretiva (UE) 2019/1. A AdC, apesar do seu esta-
tuto de autoridade administrativa independente, foi nomeada pelo Ministé-
rio da Economia e da Transi¢ao Digital como “servigo responsavel”(1?) pela

(%) Resultados AdC — 2017, 2018, 2019, disponivel em <http://www.concorrencia.pt/vPT/
Noticias_Eventos/Noticias/Documents/Resultados%20AdC%202017-2019.pdf>.

(%) Ver art. 288.°, § 3, do TFUE.

(") O Tribunal de Justica recusa a possibilidade de produgéo de efeito directo (acordao Franz
Grad c. Finanzamt Traunstein, de 6.10.1970, proc. C-9/70, EU:C:1970:78, §§ 13 a 15). Com efeito,
“a autonomia normativa dos Estados s6 pode ficar posta em causa se e enquanto, da adop¢do de tais
medidas nacionais, resulte a pratica impossibilidade de, no termo do prazo fixado para a sua transposi-
¢a0, se poder realizar resultado definido pela directiva” (MiGuer Goriao-Henriques, Direito da Unido:
Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, 9.* ed., 2019, Almedina, p. 267).

('8)  Acoérdao do Tribunal de Justica de 19.5.1999, Comissao c. Franga, proc. C-225/97,
EU:C:1999:252, § 37.

(1) Curiosa esta designagdo da AdC como “servi¢o”, ela que ¢ uma autoridade administrativa
independente. Criada pelo Decreto-Lei n.° 10/2003 de 18 de Janeiro, e hoje regulada pelo Decreto-Lei
n.° 125/2014, a AdC é uma pessoa colectiva de direito publico, de natureza institucional, dotada de
patrimonio proprio e de autonomia administrativa e financeira. Esse caracter independente sairé refor-
¢ado com a transposi¢ao da Directiva em analise (considerandos 3, 5, 8, 10, 17, 18, 22, 25 ¢ 76; e ainda
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apresentacio da “proposta de transposigdo da Directiva”(2°). E um facto
ciclicamente recordado em todas as longitudes europeias(?!): a bizarria de ter
0 “policia”, o “procurador” e o “julgador” primacial das praticas restritivas da
concorréncia a “fazer” a lei. Aqui, realce-se que o procedimento teve um
nivel inusitado de transparéncia formal que se impde saudar: a AdC (i) cons-
tituiu um grupo de trabalho interno; e (i7) um grupo de trabalho com persona-
lidades externas; (iii) organizou um workshop consultivo sobre o tema;
(7v) criou na sua pagina electronica uma sec¢do dedicada ao tema(??); (v) lan-
¢ou uma consulta publica sobre o anteprojeto de diploma por si elaborado; e
(vi) preparou e divulgou o relatdrio final e um Anteprojecto final que subme-
teu ao Governo. Mas isso ndo impediu alguns stakeholders de questionar a
bondade da solugao: o TCRS exprimiu mesmo formalmente a sua “discor-
dancia quanto ao procedimento adotado. Consideramos que a atividade legi-
ferante pressupde equidistancia relativamente aos interesses em confronto, o
que pode ndo ser inteiramente conseguido quando a propria Diretiva reforca
os poderes da entidade que assume o projeto legislativo™(?). De facto, muitas
das propostas solugoes, além de nao resultarem das normas da Directiva nem
serem impostas por esta, sd3o marcadamente unilaterais. Como autoridade
independente, a AdC deve assumir como seus objectivos, ao lado da eficién-
cia e efectividade da sua accdo, a protecgdo dos direitos fundamentais das
empresas e das pessoas singulares ou colectivas objecto de investigacdes,
dimensao fundamental num Estado de Direito democratico(?*). Mas a leitura

arts. 1.°,n.° 1 ¢ 4.°) e constitui um dos leitmotiv. Em termos laterais, ¢ de aplaudir a proposta de elimi-
nacdo do auto-financiamento da AdC por percentual das coimas que aplique. A perda de receita (40%
do valor das coimas) ¢ compensada pelo reforg¢o da taxa — para 6,25% — aplicavel ao montante total
das receitas proprias das entidades reguladoras sectoriais (art. 35.°, n.° 7, e n.° 3 dos seus Estatutos).

(29)  Comunicado da AdC “Consulta Publica sobre a proposta de anteprojeto de transposi¢ao
da Diretiva ECN+”, de 25.10.2019.

(2")  Micuer Goriro-HenriQues, Da Restri¢do da Concorréncia na Comunidade Europeia: a
franquia de distribui¢do, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 118-121, em particular na nota 264, entdo a
proposito da Comissao: “a centralizagao na Comissao dos poderes de legislador, policia, procurador e
juiz coloca largos problemas de legitimidade e de controlo”.

(?2) <http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias Eventos/ConsultasPublicas/Paginas/ Con-
sulta-publica-sobre-proposta-de-anteprojeto-de-transposi¢ao-da-Diretiva-“ECN-".aspx?lst=
1&Cat=2019>.

(?3)  Pronuncia dos Juizes do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo em relagdo
a Proposta de Anteprojeto de Transposi¢ao da Diretiva ECN+ Alteragées a Lei da Concorréncia, p. 1.

(2%) No plano europeu, a celeridade e a eficacia ndo assumem uma posi¢do preponderante
quando confrontadas com os direitos fundamentais. Como refere o Tribunal Geral, “as exigéncias
ligadas ao respeito do principio da presun¢ao de inocéncia ndo podem ser alteradas com base em
consideragoes ligadas a preservagdo dos objetivos de rapidez e de eficacia (...), por mais louvdveis
que essas exigéncias sejam” (acérddo de 10.11.2017, NEX e ICAP c. Comissdao Europeia, proc. T-
-180/15, EU:T:2017:795, §268).
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atenta do Anteprojecto revela que, no que excede a transposi¢ao da Dire-
tiva (UE) 2019/1 (mas ndo s0), este ndo contribui positivamente nem para
uma visao mitigada de administrag@o paritaria nem para o reconhecimento
do principio da igualdade de armas entre a AdC ¢ as empresas visadas
pelas investigacdes, erigido em principio fundamental no quadro dos ins-
trumentos de direitos fundamentais entre nds vigentes(?*). Muitas das alte-
ragdes propostas visam resolver interpretagdes controvertidas e consolidar
praticas jurisdicionais e administrativas em nome da efectividade. Algu-
mas das solu¢des, além de maximalistas, ndo ponderam devidamente os
direitos, liberdades e garantias, antes pretendendo a outrance “alcangar
uma maior eficacia e celeridade na tramita¢do dos recursos”(2¢) ou ainda
“clarificagcOes destinadas a evitar uma litigdncia excessiva e potencial-
mente dilatoria sobre questdes processuais”(?7). Introduzindo “solugoes
que, ndo sendo estritamente indispensaveis para que a transposicao seja
formalmente cumprida, se considerou serem importantes para que os obje-
tivos da Diretiva sejam implementados com efetividade em Portugal”(28).

9. Sera o caso? E ponto a apreciar, ainda que sem exaustividade.
O RJC ja contém inumeras disposicdes legais que garantem propositos
eficientistas na conducio do processo, em termos, alias, que suscitam
justas duvidas sobre a sua conformidade constitucional, como sejam: (i) a
consagracdo do efeito devolutivo dos recursos contra decisoes que apli-
quem coimas(??); (ii) a plena jurisdicdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisao (TCRS), a implicar o afastamento da proibi¢cao da
reformatio in pejus(3°); (iii) a improrrogabilidade do prazo de recurso de
decisdes condenatorias, fixado em 30 dias uteis(®!) (ao contrario, o RJIC
ndo determina prazos peremptorios para o inquérito ou para a instru-
¢20)(32); (iv) prazos dilatados de prescricdo e de suspensao da prescri-

(%) Paraa CEDH, que assegura nao s6 uma igualdade de armas formal, mas também substan-
cial, Marco CarvaLno GongaLves, «42. Direito a um processo equitativo e publicoy, Comentdrio da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Vol. 11, UCP, Lisboa, 2019,
pp. 947-948.

(2°)  AdC, Exposigdo de Motivos, §166.

(27 AdC, Exposig¢do de Motivos, §186.

(3%) AdC, Exposig¢do de Motivos, §5.

(2) Art. 84.°, n.°4 e n.° 5, do RIC. O acérdao do Tribunal Constitucional n.® 776/2019,
de 17.12.2019 (plenario) decidiu ndo julgar inconstitucional a norma do art. 84.°,n.° 5, do RJC (DR, II,
n.° 28/2020, de 10.2.2020).

(3%)  Art. 88.°,n.° 1 do RJC.

(31 Art. 87.°,n.° 1 do RIC.

(32) Arts. 24.°¢29.°do RJC.
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¢d0(33). Ao que acresce a repetida e implicita ideia de “culpabilizar os
queixosos pelo facto de terem tirado partido das vias de recurso a sua dis-
posi¢do no direito interno”, que o TEDH nao considera legitima(34).

10. A Diretiva (UE) 2019/1 s6 se aplica a infracc¢des aos arts. 101.°
(praticas restritivas da concorréncia) e 102.° (abusos de posi¢ao domi-
nante) do TFUE(?%). Uma directiva ndo pode legislar fora das atribui¢des
da Unido e aplicar-se a praticas que nao convoquem a aplicagdo do direito
da UE. O que significa que, quanto as normas nacionais equivalentes
(arts. 9.° ¢ 11.° do RJC), a sua aplicabilidade depende da “aplicacdo para-
lela no mesmo processo”(3°) nacional das normas da Uniao(?7).

O objectivo de harmonizacio processual ¢ expresso na frase
segundo a qual, “caso o direito nacional da concorréncia e o direito da
Unido sejam aplicados em paralelo, sera essencial que as ANC tenham as
mesmas garantias de independéncia, meios € a competéncia necessaria em
matéria de execugdo e aplicagdo de coimas, por forma a garantir que o
resultado obtido ndo seja diferente”(?®). Nao se percebe, no entanto, por-
que ¢ que o resultado nao podera ser diferente, pois a factualidade (mor-
mente, a nacional, em condi¢des em que a autoridade nacional é a melhor
colocada para o processo ou mesmo a Unica) pode ser assaz diversa.

11. E o Anteprojecto da AdC “estende o respetivo ambito de aplica-
¢do as infragdes puramente domésticas” por razdes como a unidade do sis-
tema juridico, a igualdade de tratamento e a interpretacdo uniforme entre
ambos os ordenamentos juridicos, a certeza juridica e, note-se, a reducao

(¥) Art. 74.°do RJC.

(3%) Acordao de 26.6.2018, Pereira Cruz e outros c. Portugal, proc. 56396/12 e outros, § 243
(disponivel em <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-184454%22]}>: «Quant
au comportement des requérants, la Cour constate avec le Gouvernement que ceux-ci ont introduit de
nombreux recours et demandes devant les juridictions nationales, ce qui peut effectivement avoir con-
tribué a I’allongement de la procédure, comme la cour d’appel I’a relevé dans son arrét du 23 février
2012 (paragraphe 108). Néanmoins, la Cour rappelle sur ce point que [’on ne peut pas reprocher aux
requérants d’avoir tiré parti des voies de recours que leur ouvrait le droit interne (Habran et Dalem c.
Belgique, n.” 43000/11 et 49380/11, § 126, 17 janvier 2017)».

(*%) Art. 1.°, n.° 2, em articulag@o com as defini¢des constantes dos n.>s 1 e 2 do art. 2.° da
Directiva 2019/1.

(3%) Art. 1.°,n.° 2, da Directiva 2019/1.

(37) O direito da UE n@o se aplica a praticas que ndo sejam susceptiveis de afectar sensivel-
mente a concorréncia no mercado interno. Na hipotese inversa, a aplicagdo dos arts. 101.° e 102.° do
TFUE tanto ¢ assegurada pela Comissdo Europeia como pelas autoridades nacionais da concorréncia
(ANC) dos Estados membros, nos termos do regime resultante do Regulamento (CE) n.° 1/2003.

(3%) Preambulo da Directiva 2019/1, §3.
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da litigiosidade “em fungdo da geografia”, alias por uma desconstrugao
tautologica do critério de atribuicdo da Unidao(3?).

Como se poderia demonstrar, as razdes nao procedem. E nem ¢ pre-
ciso constatar, como refere Victor Calvete, a “ingenuidade em jogar by the
book quando os outros nao o fazem”(*%) ou o paroquialismo de manter a
velha ideia portuguesa da carruagem da frente, impondo as empresas
nacionais respostas e obrigagdes mais draconianas do que aquelas impos-
tas nas outras jurisdigdes. Mas se tal se fizesse sempre se imporia, em
qualquer caso, que (i) fosse uma via de dois sentidos; (if) estritamente res-
peitadora do nosso enquadramento juridico-constitucional; e (iii) nao
implicando uma aplicagdo abstracta e aprioristica das proibi¢des dos
arts. 101.° e 102.° TFUE.

12. O Anteprojecto prevé também que o regime geral das contra-
ordenacdes (“RGCQO”) se passe a aplicar aos processos de praticas restri-
tivas ja nao subsidiariamente e qua tale mas “com as devidas adapta-
¢oes ”(*1) (art. 13.°,n.° 1, do RJC). Nao € este o momento apropriado para
se apreciar o nivel de indeterminacdo que uma tal solu¢do imporia em pro-
cessos contra-ordenacionais(#?). Importa reter, pelo contrario, que o legis-
lador da Unido ndo estava preocupado com quaisquer dificuldades particu-
lares da nossa AdC: o objectivo da directiva era e ¢ o de acomodar as
diversas tradigdes ¢ modelos normativos existentes nas agora 27 ordens
juridicas dos Estados membros, de matriz mais administrativa ou acusato-
ria (contra-ordenacional)(#}). E por isso ndo implica uma qualquer opgao
fundamental e inovatéria para o legislador portugués: da Diretiva (UE)

(*%)  AdC, Exposi¢do de Motivos, §7.

(4%)  Como refere este professor, «67% das preocupagdes jus-concorrenciais da Comissao
(medidas pelas sangdes pecuniarias) t€ém a ver com comportamentos de empresas fora da Unido» e,
nos EUA, «o total de sangdes pecuniarias pagas (...) por empresas norte-americanas por infracgdes
puramente internas ao Direito antitrust foram apenas 2% do total”, do que resulta que “as preocupa-
¢oOes jus-concorrenciais da Antitrust Division incidem, de novo pela métrica das sangdes, em 98%
sobre empresas ndo-americanas (e sobre empresas amercianas s6 quando concertadas com empresas
estrangeiras) (Vicror Cawvete, «Regulagdo da concorréncia: the bigger story», Garantias de Direitos e
Regulagdo: Perspectivas de Direito Administrativo, Gomes, Carla Amado, et al. (Coordenadores),
AAFDL Editora, 2020, pp. 604-605).

(*1) Art. 13.°,n.° I do Anteprojecto.

(*2)  AdC, Exposig¢do de Motivos, §9. Funda-se no considerando 40 da directiva, segundo o
qual “a aplicacdo de san¢des deve ter lugar quer em processos proprios, nomeadamente processos
administrativos, quer em processos judiciais de natureza nao penal”.

(#3) Sistemas que repartem as competéncias entre a autoridade administrativa (responsavel
pela condugdo da investigag@o e acusag@o) e os tribunais (que condenam e determinam a coima, em
processos judiciais de natureza penal ou ndo penal).
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2019/1 nao advém uma qualquer necessidade de afastamento da matriz
contra-ordenacional dos processos por praticas restritivas da concorrén-
cia(*4).

Por outro lado, se ¢ verdade que “o processo sancionatorio da concor-
réncia tem particularidades e regras distintas”, alids “os processos”, a ver-
dade ¢ que essa crescente especializagdo normativa nos regimes proces-
suais na area da concorréncia — e noutras areas da grande regulagdo —
ndo prejudica a aplicacdo subsidiaria do regime geral das contra-ordena-
¢oes. E ndo se vé como se pode dizer que o RJC ¢ “inclusivamente mais
garantistico do que as solugdes daquele diploma”(+).

13. O Anteprojecto prevé ainda que o RJC seja interpretado de
modo conforme ao direito da Unido Europeia, a luz da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica da Unido Europeia(*®); que a sua aplica¢ao nao pode
tornar praticamente impossivel ou excessivamente dificil a eficacia e uni-
formidade do direito da concorréncia da Unido Europeia(*’); e que deve
respeitar os principios gerais do direito da Unido Europeia e a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia(#?).

Trata-se de proclamagdes genéricas que, parecendo-o, ndo sao ino-
cuas. Em particular, ndo sdo necessarias, no sentido de impostas pelo
direito da UE. Mas também nao sdo compativeis com a autonomia dogma-
tica dos tipos contra-ordenacionais e processuais nacionais. Finalmente,
quando decorrem de principios gerais, ndo carecem de qualquer recepcao
legislativa num instituto particular. Teme-se, pelo contrario, que a sua con-
sagrac@o possa ter um efeito pratico contraproducente face a propria inten-
¢do do proponente legislador: o de prolongar excessivamente 0s processos,
pois s6 o Tribunal de Justica ¢ competente, em sede de reenvio prejudicial,
para assegurar a uniformidade na interpretagdo e aplicagao do tratado
(art. 19.°,n.° 1, do TUE), e os termos em que 0s reenvios para este sao obri-
gatorios ndo permitirdo uma utilizagdo abusiva — mas recorrente — da
teoria do acto claro(®).

(*) Do RIJC resulta que os processos por praticas restritivas da concorréncia sdo de matriz
sancionatoria.

(%) AdC, Exposigdo de Motivos, §9.

(%) Art. 2.°, n.° 3 do Anteprojecto.

(*7)  Art. 2.°, n.° 4 do Anteprojecto.

(%) Art. 2.°, n.° 5 do Anteprojecto.

(*) Nao existe a obrigacao de efectuar um reenvio prejudicial se a norma ¢ de tal modo evi-
dente que ndo deixa lugar a qualquer duvida razoavel. Contudo, os pressupostos de uma tal dispensa
sdo extremamente exigentes (acordao de 6.10.1982, Cilfit, proc. C-283/81, EU:C:1982:335).
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E evidente a desnecessidade e inconveniéncia de plasmar em lei
nacional avulsa principios que decorrem da Constituigdo, dos Tratados(3?)
e da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. A seguir-se este caminho, seria
necessario positivar todos os outros principios gerais, ainda que sejam
directamente aplicaveis (i.e., enunciados por Regulamento da UE) ou,
qualquer que seja a sua fonte, tenham efeito directo. Por outra via, tais
principios gerais de direito da Unido sdo aplicaveis ndo sé ao direito da
concorréncia, como a todos os outros ramos do direito. A esta luz se com-
preende que a mengao a tais principios seja feita no predmbulo da Diretiva
(UE) 2019/1(3Y), desprovido de vinculatividade, € ndo na sua parte disposi-
tiva, a Unica juridicamente vinculativa, ndo sendo necessaria nem conve-
niente a sua reprodugdo legislativa. A afirmagdo, como ¢ feita, ndo ¢ con-
forme aos parametros de uma legistica adequada e marca uma atitude
pouco moderna e evoluida, ndo exigida pelo direito da UE.

14. Alias, cumpre notar que nao se pode afirmar uma qualquer
superioridade moral das normas garantisticas nacionais face as da UE.
O nivel de proteccao dos direitos fundamentais ao nivel nacional deve ser
equivalente ou superior a protec¢ao conferida pelo direito da Unido Euro-
peia. Pense-se, por exemplo, nas limita¢des que o direito da UE (e o Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia) impdem a Comissdao Europeia quanto a
investigacdes prospectivas (as chamadas “fishing expeditions”), e que
impedem que a Comissdo Europeia, em inspecc¢des-surpresa (os dawn-
raids), procure outros elementos de prova relativos a outras potenciais vio-
lagdes das regras da concorréncia da Unido para além das violagdes que
constituem o objecto da investigagdo em curso(°2). Seria assim corolario
positivo a aceitacdo, agora formal e em letra de lei, de um patamar garan-
tistico que respeitasse as garantias dadas pelo direito da Unido, que ndo
tem sido assegurado em alguma jurisprudéncia nacional, que invoca, em
relagdo a buscas realizadas por indicios de infrac¢ao ao art. 101.° TFUE,
o principio da autonomia processual dos Estados e do ordenamento juri-
dico nacional para negar o respeito por regras de procedural fairness que
na Unido Europeia sdo percebidas como fundamentais. E que deveriam

(59 Vern.° 3 do art. 4.° e alinea @) do art. 267.° do TFUE.

(31)  Os principios da efectividade e da interpretacao conforme ao direito da UE vém referidos
nos considerandos 3, 14, 31, 42, 46, 47, 72 e 76 da Directiva n.° 2019/1.

(52) Acordaos do Tribunal de Justica de 18.6.2015, Deutsche Bahn e o. c. Comissao, proc.
C-583/13P, EU:C:2015:404; de 17.10.1989, Dow Benelux c¢. Comissao, proc. C-85/87, EU:C:1989:
379; e acordaos do Tribunal Geral de 14.11.2012, Prysmian, T-140/09, EU:T:2012:597; e de
14.11.2012, Nexans, proc. T-135/09, EU:T:2012:596.
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também ser estritamente garantidos pela nossa ordem juridico-constitu-
cional, embora nao o sejam, justamente pelo invocado caracter nacional
das buscas(®?).

Assim, parece que ndo devera o novo diploma exceder a referéncia
suposta no n.° 1 do art. 3.° da Directiva aos principios gerais do direito da
UE e da Carta dos Direitos Fundamentais(**), “porque”, como bem refere
a AdC, “a credibilidade da politica de concorréncia depende de forma
determinante da rigorosa observancia dos direitos fundamentais das
empresas no ambito das investigacdes conduzidas pela AdC”(?%). O mais
relevante seria a consagragdo, agora formal, do principio de um padrdo
maximo de proteccao dos direitos fundamentais dos visados, quando este-
jam em causa infracc¢des aos arts. 101.° e 102.° do TFUE, tinicas normas a
que o referido art. 3.° da Diretiva (UE) 2019/1 se pretende aplicar.

15. Outra alteracdo ¢ a de substituir o conceito de “visado” pelo de
“empresa investigada”. Trata-se de mais um passo de distanciamento face
ao conceito de “arguido” empregue pela anterior lei da concorréncia
(art. 51.°,n.° 3, da Lei n.° 18/2003), com as garantias constitucionais e
legais que lhe eram associadas. A Lei n.° 19/2012 havia introduzido o con-
ceito de visado, o que a doutrina logo percebeu que poderia “originar areas
de indefini¢do no que respeita a aplicabilidade de «acquis» jurisprudencial
respeitante a tratamento de arguidos em sede contra-ordenacional”(39).
E de facto instaurou-se uma indesejada indefinicdo sobre o contetido e
alcance do estatuto das empresas, quando alvos de uma investigacdo pela
AdC. Como refere Lobo Moutinho, “a escolha de uma nova designacao,
diversa da de ‘arguido’, que é usada pelo RGCO, indiciaria uma intengao

(33) Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 4.3.2020, proc. 71/18.3YUSTR-D.L2. O Tri-
bunal da Relag@o de Lisboa negou a aplicagdo aos processos nacionais das regras da Unido Europeia,
mesmo quando as buscas da AdC se baseavam na infracgdo do art. 101.°, n.° I, TFUE. Nao ¢ conforme a
suspensao momentanea de uma diligéncia para apresentar um mandado de autoridade judiciaria mais
alargado obtido dias antes, enquanto indicios fortuitos sdo procurados com afinco em dias ja posteriores
a emissdo mas ndo a apresentacao dos mandados. E recusando-se a AdC a proceder a imediata apreensao
das “evidéncias” baseadas no mandado anterior. E por este exemplo se vé que existe em Portugal um
sério problema de justica processual e de respeito pelo principio da igualdade de armas, alias identificado
em termos mais amplos (D. Danier Sokor, «The new procedural fairness in Competition Law: global
developments», Journal of European Competition Law & Practice, Vol. 10, n.° 4, 2019, pp. 197-198).

(%) Art. 2.°,n.° 5, do Anteprojecto.

(*®) AdC, Exposigdo de Motivos, §12.

(56)  Luis Siva Morats, “A Reforma do Direito Portugués da Concorréncia no Contexto Euro-
peu e Internacional — Visao Geral e Impacto da Adogao do Principio da Oportunidade”, apresentagao
em powerpoint na conferéncia do IDEFF “Perspetivas sobre a Reforma do Regime de Defesa da Con-
corréncia”, em 11.5.2012.
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de diferenciacdo que fosse além do mero jogo de palavras — muito ao
gosto do mundo das aparéncias em que vivemos, mas que se nao pode nem
deve presumir na legislacdo — com o que ficam duvidas sobre a possibili-
dade de remeter a questdo para o RGCO e, muito mais ainda, para o
Cddigo de Processo Penal”(%7).

Com o novo Anteprojecto, pretende-se dar mais um passo e eliminar
a referéncia a “visado”, passando apenas o inquérito a incidir sobre
“empresas investigadas”. Para a AdC “sendo o termo ‘visado’, utilizado na
LdC, estranho a Diretiva e ao direito da concorréncia, e a fim de assegurar
consisténcia e uniformidade da respetiva aplicagdo, optou-se pela utiliza-
cdo do termo ’empresa‘ investigada, tal como empregue na Diretiva e no
direito da UE”(®8). Nesta logica, os “visados” enquanto sujeifos com direi-
tos processuais, passariam assim a ser objecfo de uma investigacao
enquanto “empresas investigadas”. Mas estas altera¢des ndo advém da
Diretiva (UE) 2019/1. O seu propdsito velado €, dizemos, o de eliminar
uma discussao material existente nos tribunais sobre se a realizagdo de
buscas impde a qualidade de visado, com os direitos inerentes que a lei
assegura aos visados/arguidos, ou mesmo se 0 nosso ordenamento ¢ com-
pativel com buscas a empresas que nem sequer sao visadas ou “investiga-
das”. Ora, melhor sera que, a reformar-se o direito da concorréncia, se cla-
rifiquem, com transparéncia, direitos e deveres das empresas visadas ou
investigadas.

16. O actual RJC, na sequéncia do Memorando sobre a condiciona-
lidade economica de 2011 que o justificou, atribuiu a AdC a possibilidade
de conferir graus de prioridade no exercicio dos seus poderes, sem que
isso signifique a aceitacdo de uma Administracdo desligada do principio
constitucional da legalidade(*?), o que seria tanto mais grave quanto a AdC

(37)  Jost: LoBo MouriNnno/Pepro Garcia Marques, “Artigo 74.°”, in Lei da Concorréncia —
Comentario Conimbricense, Manuel Porto, et al. (Coord.), M. Gorjao-Henriques (Dir.), 2. ed., Alme-
dina, Coimbra, 2017, p. 898.

(%8)  AdC, Exposi¢do de Motivos, §14.

(%) No sentido do acolhimento de um principio de oportunidade mitigado (atentos os pardme-
tros estabelecidos na lei), que tem como escopo garantir uma maior eficiéncia na actividade da AdC,
ver GongaLo Anastacio/ALserto Saavepra, A Nova Lei da Concorréncia Portuguesa, cit., p. 330. Para
um exemplo de uma ac¢do administrativa especial interposta com vista a impugnagao de acto adminis-
trativo de decisdo de arquivamento de dentincia de praticas ilicitas 8 AdC e com vista a abertura de
inquérito, ver Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 19.1.2017, proc. n.° 11/15.1YQSTR.SI. En
passant, mas certeiramente, o Supremo Tribunal no mesmo douto acérddo interroga-se sobre as incon-
gruéncias do RJC: “ndo se compreende que no ambito do recurso das proprias decisdes de aplicag@o
das coimas por verificacdo de contraordenagdes se considere que o recurso apenas seguira até ao
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constitui uma autoridade administrativa independente. A defini¢do de prio-
ridades ndo ¢ naturalmente inviavel e €, alias, necessaria, mas a Diretiva
(UE) 2019/1, no art. 4.°, n.° 5, ndo a impoe e, pelo contrario, admite que os
Estados membros podem obrigar as autoridades a “apreciar dentncias for-
mais”. Bem se justifica que assim seja, no quadro nacional. E que a “falta
de interesse comunitario” que a jurisprudéncia Automec do Tribunal de
Justiga(®) reconheceu como legitima a Comissao Europeia, partia do pres-
suposto de que as infracgdes ao direito da UE poderiam ser apreciadas por
autoridades estaduais ou infra-estaduais. Mas ndo € essa a circunstancia,
em Portugal, o que impde a AdC um dever acrescido de respeito pela lega-
lidade. A obrigacdo de actuar apenas em caso de infrac¢des graves pode
levar a AdC a so6 agir no caso de hard core restrictions ou de restricdes
pelo objecto/objectivo e isso pode revelar-se muito nocivo para a manu-
tencdo de uma concorréncia efectiva no territorio nacional e violador, até,
do principio da legalidade a que a AdC est4 constitucionalmente vincu-
lada(e?).

17. As diligéncias de busca, exame, recolha e apreensio “depen-
dem de autorizacdo da autoridade judiciaria competente”(¢2). Para a AdC,
“o critério essencial para aferir da necessidade de intervengdo de um juiz
de instrucdo prende-se com o tipo de poderes a exercer no decurso das dili-
géncias. Nesse sentido, eliminou-se a referéncia expressa ao juiz de instru-
¢do e ao Ministério Publico no art. 21.° da LdC, na medida em que a com-
peténcia do juiz de instrug¢@o ou do Ministério Publico para a pratica de
determinados atos dependera da matéria em causa, designadamente, do
tipo de prova a que seja necessario aceder no ambito da diligéncia”(¢?). Na
verdade, ndo tem apenas que estar relacionado com o tipo de prova, pois
pode logo ter que ver com a propria “empresa investigada”. Pelo contrario,
um padrao elevado de proteccao dos direitos fundamentais deveria levar a
nova legislacdo a declarar que as buscas ao abrigo de poderes sancionato-

tribunal da Relagdo (cf. art. 89.°, n.° 1, do NRJC), sem possibilidade de recurso, ainda que restrito a
matéria de direito, para o STJ; ou seja, no atual regime, o STJ é competente para averiguar da exatidao
ou ndo do ato administrativo que ndo permitiu a abertura de inquérito a partir da dentincia apresentada,
mas ja ndo ¢ competente para apreciar a exatidao ou nao da qualificagdo juridica contraordenacional
aplicada ao facto realizado, ou a exatiddo ou ndo da coima aplicada em casos em que esta pode chegar
aos milhares de euros”.

() Acoérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 18.9.1992, Automec c. Comissao, proc. T-
-24/90, EU:T:1992:97.

(°1) Art. 4.°,n.° 5, da Directiva n.° 2019/1.

(62)  Arts. 18.°,n.° 2 e 21.° do Anteprojecto.

(%) AdC, Exposig¢ao de Motivos, §59.
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rios devem sempre resultar de autorizagdo do juiz de instrugao criminal,
dada a extensdo dos poderes que a Autoridade se arroga ja hoje, e que este
deve emitir uma decisdo livre de acordo com os elementos disponiveis no
momento da analise do pedido de autorizacgdo judicial feito pela AdC(¢*),
cabendo também ao juiz, avaliar o preenchimento dos critérios e limites
legais a concessao de tal mandado de busca.

Também aqui as altera¢des ndo resultam da Diretiva (UE) 2019/1,
que ressalva expressamente a aplicabilidade dos “requisitos previstos no
direito nacional para a autorizagdo prévia por parte de uma autoridade
judicial nacional a realizacdo de tais inspegdes”(9%). Ao arrepio da Dire-
tiva (UE) 2019/1 e das obrigagdes que impendem sobre o Estado portu-
gués quanto a uma adequada transposi¢do para o seu direito interno, a AdC
mantém a actual redac¢o do art. 20.°, n.° 1 do RJC em que tais diligéncias
sdo “autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho da autoridade judi-
cidria” (que a AdC interpreta como podendo ser o Ministério Publico). Em
face do alargamento sem precedentes do ambito material de elementos que
podem ser buscados e a sua sensibilidade em termos de direitos fundamen-
tais, ndo se percebe como possam ser permitidos a AdC, no quadro de con-
tra-ordenacgdes contra a concorréncia, poderes mais extensos ¢ intensos
dos que resultam da Lei do Cibercrime, incluindo quanto a emissdo do
mandado, a validagdo e a visualizagao de tais elementos apreendidos.
A possibilidade de prosseguir a pesquisa de informacgao e selecgdo de
copias ou extractos nas instalagcdes da propria AdC, e ndo nas instalagdes
da empresa buscada, s6 ¢ permitida/imposta na Diretiva (UE) 2019/1
quanto a “copias ou extratos dos documentos controlados”, e ndo com a
latitude que consta do Anteprojecto(¢®), sendo por isso util a referéncia
preambular no sentido de os “direitos de defesa das empresas continuem a
ser devidamente respeitados”(¢7). Assim, deve assegurar-se, no minimo,
que a empresa, ou os seus mandatarios legais, possam acompanhar a dili-
géncia, para assegurar o respeito pelos direitos, liberdades e garantias,
ainda que aquela ocorra nas instalagdes da AdC, assim se garantindo o res-

(%)  As diligéncias de busca e apreensdo terem de ser concedidas sempre que a AdC estiver
“em condigdes de demonstrar que existem motivos razoaveis para suspeitar de infragdo” (art. 18.°,
n.° 2 do Anteprojecto) afigura-se inconstitucional por a fundamenta¢ao da AdC — para o exercicio de
tais poderes e respectiva extensdo — ser vaga e por permitir a interpretagdo de que a apreciagdo da
autoridade judiciria podera ser inferior a da plena jurisdi¢@o.

(65)  Ver art. 6.°, n.° 3 da Directiva n.° 2019/1, realce nosso.

(¢¢)  Confronte-se o art. 18.°, n.° 10 do Anteprojecto com a alinea e) do n.° 1 do art. 6.° da
Directiva n.® 2019/1.

(67)  Considerando 33 da Directiva n.° 2019/1.
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peito pela legalidade e, em particular, pelos direitos de defesa, que nao
devem ceder a uma logica “eficientista’ estrita(%®).

A realizagdo de diligéncias nas instalagdes da AdC ira agudizar ainda
mais a violagdo dos direitos de defesa das empresas quando esteja em
causa a apreensao digital em massa de documentos e de correspondéncia
electronica. Como ja tem salientado a doutrina, “a apreensdo digital em
massa de documentacdo ndo permite a um interessado invocar, por exem-
plo, a existéncia de segredo profissional para se opor a apreensdo de um
determinado documento, ou ao juiz, quando presente, controlar a natureza
da documentagdo apreendida, tendo em conta que aquando da extracao
informatica com base em palavras chave, ndo ¢ possivel aceder a cada um
dos documentos copiados e respetivo conteudo. Neste sentido, imagine-se
que no ambito de uma busca informatica seguida da apreensdo massiva de
documentagao resultante dessa pesquisa foram apreendidos documentos
sujeitos a segredo profissional. Naturalmente que o interessado na invoca-
¢ao de segredo profissional nao teve sequer possibilidade de apresentar
reclamacgdo ao abrigo do disposto no art. 77.° do EOA, visto que o método
de pesquisa informatica utilizado seleciona milhares de documentos de
uma vez s6, ndo permitindo o exercicio de qualquer escrutinio in loco, isto
¢, no momento em que a diligéncia é efetuada. Nestas circunstancias, ¢
evidente que deve ser facultado ao potencial interessado a possibilidade
de, depois de analisada toda a documentacao apreendida, com base na
copia da mesma facultada pela AdC, suscitar uma eventual reclamagao
com base em violagdo do segredo profissional ao abrigo do disposto no
art. 77.° do EOA. Alias, o Tribunal da Relacdo de Lisboa decidiu no acér-
ddo de 14 de Setembro de 2017 (proc. 34774/15.0T8LSB-D.L.1), com
base numa interpretagdo atualista, adaptada a evolucao digital da apreen-
sao de prova, que «Se a reclamacgao se refere a documentos ou objectos
cuja apreensao o advogado pretende por em causa, obviamente que s
quando este tiver conhecimento dos documentos ou objectos que foram
apreendidos, ¢ que estara em condi¢des de decidir se deve reclamar»”(¢).
Sera util que se considere, alias, a proposta da Camara de Comércio Inter-
nacional (ICC Portugal — International Chamber of Commerce), na con-

(6%) Para a AdC, “a possibilidade de as diligéncias continuarem em instalagdes diversas das
instalagdes da destinataria, seja nas instalagdes da ANC, seja noutras designadas para o efeito, ¢ um
reflexo da evolugdo tecnologica associada a este tipo de diligéncias, orientado para a minimizagao do
impacto das mesmas no normal funcionamento da destinataria” — AdC, Exposi¢do de Motivos, §63.

() Tania Luisa Faria/Danier Bento Awves, “Buscas e Apreensdes eletronicas no direito da con-
corréncia em Portugal: limites e notas praticas ou os peixes e o corvo marinho”, in Actualidad Juridica
Uria Menéndez, n.° 52,2019, p. 149.
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sulta publica que antecedeu o actual RJC, ainda que passivel de adaptacao.
Em sintese, ai se estabelece uma triangulagdo e concordancia pratica entre:
(i) a possibilidade de a AdC realizar diligéncias nas suas proprias instala-
¢des, como previsto na Directiva(79); (i) a previsao do acompanhamento
das diligéncias pelas empresas visadas; e (iii) o controlo da adequagdo e
proporcionalidade pelo juiz de instrugao.

18. A realizagdo de buscas domiciliarias depende de autorizagao
prévia do juiz de instrugdo. A Diretiva (UE) 2019/1 harmoniza sob a mesma
égide a busca a “outras instalagdes, terrenos ou meios de transporte” e aos
“domicilios privados” (n.° 1 do art. 7.°). Cria-se ai um critério de “suspeita
razoavel”, de que existe, fora das empresas, prova pertinente para demons-
trar pratica de infrac¢do ao RJIC(7'). Mas a directiva mantém referéncia a
necessaria intervenc¢ao de uma “autoridade judicial nacional” e ndo “judi-
cidria”, ndo se justificando por ai a alteragao do RJC para supressao do cri-
tério da “fundada suspeita”, pois ndo se vé como a “suspeita razoavel”
possa nao ser “fundada” e ser decretada pelo juiz de instrugao, no caso de
diligéncias tao intrusivas para os direitos, liberdades e garantias.

19. Adicionalmente, se a preocupacgdo ¢é transpor a Diretiva (UE)
2019/1, deve reter-se que esta permite, além do acesso a instalagdes, terre-
nos e meios de transportes, a inspeccao e realizacao de copias ou extractos
de “livros e outros registos” ou de “documentos” (art. 6.°). Pelo contrario,
em ponto algum se refere a Directiva a uma genérica “prova”, como consta
do Anteprojecto. A Diretiva (UE) 2019/1 néo o exige(’?), ndo o supde nem
seria compativel com o principio segundo o qual as restri¢cdes aos direitos,
liberdades e garantias, ¢ em geral aos direitos fundamentais, devem ser
limitados ao necessario. Saliente-se mesmo que, quanto as buscas abrangi-
das pelo art. 7.° (i.e., outras instalagdes...) o legislador da Unido nao refere
sequer “registos”, mas tdo somente “livro ou outros documentos”(’3). Do
mesmo modo, o facto de uma directiva prever buscas a “domicilios priva-
dos” ndo é também, assinale-se, a panaceia contra problemas de constitu-
cionalidade ha muito identificados, desde antes da adopgdo da actual lei da
concorréncia. Como varias participantes na consulta publica de entdo
exprimiram, a previsao de buscas domicilidrias é de mais do que duvidosa

(%) Alinea ¢) don.° 1 do art. 6.° da Diretiva.

() Art. 19.°, n.° 1 do Anteprojecto.

(7?)  Verart. 7.°, n.° 1 e considerando 34 da Directiva n.° 2019/1.

() Contra a dupla referéncia que consta das alineas b) e d) do n.° 1 do art. 6.° da Diretiva.
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constitucionalidade, mormente por violagao dos arts. 1.°, 2.°, 18.° 26.°
e 34.°,n.° 1, da CRP. Para ser mantida no quadro da amizade ao direito da
UE("), tem de ser num enquadramento que respeite os “principios do
Estado de Direito democratico” (n.° 4 do art. 8.° da Constituicao), a exigir
ponderacdo e equilibrio ao legislador nacional pois, como recorda a pena
autorizada de Cardoso da Costa, «a aplicacdo do direito da Unido in foro
domestico nao pode conduzir em qualquer caso ao desrespeito dos “princi-
pios fundamentais do Estado de direito democratico” e «isso mais nao
significa sendo que o primado havera de ceder face ao que afinal repre-
senta o nucleo duro e irredutivel da Constituicao»(7?).

Ao abrigo do RJC(7¢), a AdC, no requerimento de autorizacdo para
buscas domiciliarias, tem de fundadamente “mencionar a gravidade da
infracdo investigada, a relevancia dos meios de prova procurados, a parti-
cipagio da empresa ou associagio de empresas envolvidas (...)”. E cho-
cante a supressao destes requisitos — essenciais para que o juiz de instru-
¢do possa aferir da legalidade, necessidade e proporcionalidade do pedido
—, que nao ¢ exigida por qualquer disposicao da Diretiva (UE) 2019/1,
nem compativel com os direitos fundamentais que serdo postos em crise
face a eventuais ilicitos de mera ordenacdo social (vida privada, protec¢ao
do domicilio, imagem, etc.).

20. O Anteprojecto alarga ainda esta possibilidade de buscas domi-
ciliarias a investigacdo de supostos abusos de dependéncia econd-
mica(’’7), um ilicito que ndo esta previsto ao nivel da Unido(7%), ndo ¢é
objecto da Directiva e relativamente ao qual estd hoje expressamente
excluida a utilizagdo destes meios de investigagao.

Em sintese, apesar de as contra-ordenacdes corresponderem a um
desvalor ético bem diferente daquele relativo aos crimes(’®), o Antepro-

(™) MicueL Goriao-HenriQues, Atribui¢do e harmonizagao, cit., p. 293.

(75)  Jost ManueL Carboso pa Costa, «Constitui¢do portuguesa e Direito da Unido Europeia
(Quatro apontamentos)», Liber Amicorum Fausto de Quadros, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 2016, p. 9.
Sobre a matéria, claro, paira ainda o ainda recente acordao do Bundesverfassungsgericht de 5 de Maio
de 2020, onde este Tribunal recordou que lhe compete defender a Constituicdo alema contra actos
ultra vires da Unido Europeia, matéria que aqui se ndo aborda (2BvR 859/15).

(76)  Art. 19.°,n.°2 do RIC.

(77) O art. 19.° (sobre buscas domiciliarias) remete para o art. 12.° (abuso de dependéncia eco-
ndémica), ambos do Anteprojecto de RJC.

()  Como ¢ sabido as infracgdes ao direito da concorréncia correspondem aos arts. 101.° (pra-
ticas restritivas) e 102.° (abuso de posi¢ao dominante), ambos do TFUE.

(") Acordaos do TC n.° 574/95, de 18.10.1995, proc. 357/94; n.° 297/2016, de 12.5.2016,
proc. 1056/15.
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jecto atribui ainda poderes mais vastos (ou menores restrigoes) a AdC do
que aqueles que sdo atribuidos as autoridades judiciarias para efeitos de
investigacao de crimes(80).

21. Quanto aos elementos que podem ser alvo das diligéncias de
busca e apreensao pela AdC, o Anteprojecto ¢ claro: “passou a incluir-se
mensagens de correio eletronico lidas ou ndo lidas e mensagens instanta-
neas, bem como os suportes de onde tais documentos podem ser obtidos,
prevendo expressamente a possibilidade de acesso a informacao guardada
em dispositivos moveis e sistemas informaticos, desde que acessiveis a
empresa, associacdo de empresas ou pessoa sujeita a busca e relacionadas
com a empresa, associagdo de empresas ou pessoa singular”’(8). Suposta-
mente tal alteragdo tem “por base o disposto no art. 6.° e nos consideran-
dos 30 a 32 e 35 da Diretiva”(%2).

Mas nao ha qualquer referéncia que o justifique no art. 6.° da Directiva
nem em qualquer outra disposi¢do normativa da Directiva. A expressao
“correio eletronico” s6 consta do considerando 35 e a respeito dos pedidos
de informagdes. E com relevantes limita¢cdes, nomeadamente pelo principio
da proporcionalidade. Repita-se: em ponto algum da parte dispositiva da
Diretiva (UE) 2019/1 se prevé a possibilidade de acesso (com ou sem aviso
prévio) a “dispositivos e equipamentos” nem a correio electronico. O acesso
¢ previsto a “instalagdes, terrenos e meios de transporte”(®?). O Anteprojecto
menoscaba inteiramente a natureza juridica das Directivas e da relacao juri-
dica entre o direito dos Estados membros e o Direito da Unido Europeia, tor-
nando-se por isso um desservigo a integragdo europeia de Portugal, a auto-
nomia da nossa ordem juridica ¢ a dignidade da nossa Constituigdo. Nao ¢é
por acaso que as disposi¢des preambulares ndo constam da parte juridica-
mente vinculativa da Diretiva (UE) 2019/1, muitas vezes fruto das particula-
ridades inerentes ao procedimento legislativo da Unido e a necessidade de
obtengdo de consensos. E justamente para que, unidos na diversidade, seja
possivel assegurar o pleno respeito pelo direito da Unido Europeia, e sejam
respeitadas em cada Estado membro as fungdes do Estado e os direitos,
liberdades e garantias, como alids resulta impositivamente do Tratado da
Uniao Europeia, desde logo e sem limitacao, no art. 4.°. A AdC procura

(89)  Essa incongruéncia ¢ bem visivel na reforma que a AdC pretende imprimir em todo o
RJC, bem exemplificada no caso das buscas domiciliarias.

(®Y)  AdC, Exposigdo de Motivos, §58.

(32)  Idem, ibidem.

(83) Verart. 6.°, n.° 1, alinea a), da Directiva n.° 2019/1.
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“ancorar a transposi¢ao da Diretiva ECN+ ndo apenas no articulado desta
Diretiva ECN+, mas igualmente nos respectivos considerandos, por vezes
reconhecendo a estes tltimos uma vinculatividade autébnoma que extravasa
o seu papel de meros auxiliares interpretativos das normas da Diretiva com
o intuito de caucionar solug¢des que nao s6 ndo decorrem da mesma como
suscitam fundadas duvidas (inclusive jurisprudenciais) no plano interno,
mormente a luz do enquadramento contraordenacional do Direito da Con-
corréncia”(34).

O ponto deve ser proclamado do pinaculo do nosso edificio juridico,
como Estado de Direito democratico. De nenhuma norma da Diretiva
(UE) 2019/1 resulta o direito das autoridades da concorréncia de acede-
rem, mormente em diligéncias de busca e apreensdo, a correspondéncia
electronica ou, em geral, a “informagodes ou dados, em qualquer formato,
fisico ou digital, designadamente, documentos, ficheiros, livros, registos
ou mensagens de correio eletronico ou de um sistema de mensagens ins-
tantaneas, independentemente de parecerem nao ter sido lidas ou de terem
sido apagadas, qualquer que seja o suporte, estado ou local em que estejam
armazenadas, nomeadamente num sistema informatico ou noutro a que
seja permitido o acesso legitimo a partir do primeiro, servidores, computa-
dores portateis, telemoveis, outros dispositivos moveis ou outros dispositi-
vos ndo previamente identificados com precisdo, acessiveis a empresa ou
associacdo de empresas ou a pessoa sujeita a busca e relacionadas com a
empresa investigada”(®). E ainda bem, pois isso redundaria, em Portugal,
na violagdo de diversos preceitos constitucionais e dos proprios principios
do Estado de Direito democratico.

Pelo contrario, a Directiva distingue entre o que pode ser objecto de
inspecgoes (arts. 6.° ¢ 7.°) e o ambito das provas que podem ser trazidas

(%)  Luis Siva Morais, Observagées a Consulta Publica sobre Proposta de Anteprojeto de
diploma de transposi¢ao da Diretiva 2019/1/UE (Diretiva ECN+), Janeiro 2020, p. 6, com apoio em
Karl Riesenhuber (ed.), European Legal Methodology, Intersentia, 2017.

(8%)  Ver art. 18.°, n.° 1, alinea b) do Anteprojecto. Diz-nos ainda o art. 31.°, n.° 2 do Antepro-
jecto que “[c]onstituem meios de prova admissiveis, entre outros ndo expressamente proibidos, quais-
quer documentos, declaragdes orais ou escritas, mensagens eletronicas, independentemente de parece-
rem nado ter sido lidas ou de terem sido apagadas, gravagdes nos termos do disposto no art. 167.° do
CPP, ficheiros e quaisquer outros objetos que contenham informagdes, qualquer que seja a fonte, o for-
mato e o suporte em que tais informagdes se encontrem armazenadas, nido sendo aplicavel nessa
medida o disposto no art. 42.° do regime geral do ilicito de mera ordenag@o social no que respeita a
intromissdo na correspondéncia ou nos meios de telecomunicagdes e a reserva da vida privada”.
Segundo a AdC, “on.° 2 do art. 31.° da LdC reflete o art. 32.° da Diretiva, mencionando expressamente
os tipos de prova admissiveis, incluindo mensagens eletronicas nao lidas ou apagadas, gravagdes e
outros ficheiros, independentemente do suporte” (Exposi¢cdo de Motivos, §161).
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perante autoridades nacionais da concorréncia (art. 32.°), estabelecendo
que sdo realidades diversas, e bem, os “documentos, declaragdes orais,
mensagens eletrdnicas, gravacdes e quaisquer outros objetos que conte-
nham informagdes”. Como estd bem de ver, o facto de poderem ser usados
todos estes meios de prova para provar infrac¢des ao direito da concorrén-
cia ndo significa que as autoridades os possam inspeccionar e apreender a
todos.

22. Esta leitura ¢ a mais conforme aos principios fundamentais da
ordem juridica de um Estado de Direito democratico, para mais conside-
rando a origem e antecedentes da Constitui¢do da Republica Portuguesa
de 2 de Abril de 1976. O procedimento de transposi¢do ndo pode nem deve
ignorar os principios fundamentais do ordenamento juridico-constitucio-
nal portugués, nomeadamente do n.° 4 do art. 34.°, onde se 1€ que “¢ proi-
bida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas
telecomunicagdes ¢ nos demais meios de comunicacao, salvos os casos
previstos na lei em matéria de processo criminal”. Assim, a possibilidade
de apreensdo de mensagens de correio electronico e de mensagens instan-
taneas configura uma violagdo do principio constitucional do sigilo da cor-
respondéncia. Elucida-nos Paulo Pinto de Albuquerque, que “as comuni-
cacdes ja recebidas pelo destinatario e guardadas em suporte digital estdo
incluidas no ambito da proibicdo legal, como resulta do disposto no
art. 189.° do CPP. Por exemplo, as mensagens de email (j& abertas ou nao)
arquivadas no computador ou as mensagens arquivadas no cartdo de tele-
movel ndo podem ser aproveitadas como meio de prova de uma contra-
ordenag@o”(%¢). Dispensamo-nos de explanar com exaustividade as funda-
mentagdes que demonstram, no plano doutrinal, que ndo sdo permitidas,
para o exercicio de poderes sancionatorios em matéria contra-ordenacional,
buscas, exames, recolhas e apreensdes de mensagens de correio electro-
nico. Em apertada sintese, “na falta de uma definicdo legal clara de ‘docu-
mento’ para efeitos da aplicagdo do n.° 1 do art. 20.° do RJC, a proteccéo do
sigilo das comunicagdes deve ser a fronteira que separa a mensagem de cor-
reio electronico, protegida pelo sigilo, do documento em suporte digital,
ndo protegido pelo sigilo, e, por isso, passivel de apreensao”(?7).

(%) Pauro Pinto pE Arsuquerque, Comentdario do Regime Geral das Contra-Ordenagdes a luz
da Constitui¢cao da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Cato-
lica Editora, 2011, p. 159.

(87)  Gongaro ANastacio/Diana ALEarar, “Artigo 20.°”, cit., p. 343. Confluindo em idéntica tese
de recusa de admissibilidade de apreensao de mensagens de correio electronico em sede contra-orde-
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A solucdo propugnada no Anteprojecto seria também contraria ao
art. 42.° do RGCO, que proibe especificamente a intromissdo na correspon-
déncia. Em suma, ndo ha argumento de direito da UE ou nacional que jus-
tifique a apreensao de correspondéncia. E que ndo pode ser hoje também
esse o sentido da lei em vigor resulta abundante o esfor¢o do Anteprojecto
em prever a consagragdo expressa que ja nao tinha sido lograda aquando da
discussao da Lei n.° 19/2012, contra ja entdo o parecer da AdC junto da
Assembleia da Republica. Assim se justifica, e verbera, a proposta feita de
excluir, na aferi¢do da admissibilidade dos meios de prova, a aplicacdo do
“disposto no art. 42.° do regime geral do ilicito de mera ordenagao social
no que respeita a intromissao na correspondéncia ou nos meios de teleco-
municagdes e a reserva da vida privada”(®®). O art. 32.° da Diretiva (UE)
2019/1 ndo exige a solugdo proposta no Anteprojecto ¢ o considerando 73
do preambulo, desprovido de valor juridico obrigatorio, ndo pode impor-se
a Constitui¢do portuguesa, ao principio do Estado de Direito democratico e
ao direito a reserva da vida privada, previsto e protegido no art. 26.°, n.° 1,
da CRP e no art. 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais.

23. E, mesmo que fossem legitimos e aplicaveis os preceitos cons-
tantes do CPP, sempre seria obrigatdria a intervengdo de um juiz de instru-
¢do criminal(®). E também a solugdo que resulta da Lei do Cibercrime(*),
que regula a apreensao de correio electronico. Como refere o Antepro-
jecto, ai ndo se considera o correio electronico como documento, mas
correspondéncia protegida pelo n.° 4 do art. 34.° da CRP, sendo uma tal
equiparacao “ilegitima”(°'). E com isso ndo fica em causa nem a efectivi-
dade dos poderes da autoridade nem o sentido util da lei actual, pois “ao
permitir a apreensdo de documentos independentemente da sua natureza

nacional, mas com argumentos distintos, Jost Loso MourinHo/Pepro Duro, “Artigo 18.°”, cit., pp. 318
a321). Joao Conpe Correia, pronuncia-se em idéntico sentido, apesar de ndo ser no ambito do direito
da concorréncia: o direito ao sigilo da correspondéncia e de outros meios de comunicagio privada,
consagrado no art. 34.°,n.° 1 da CRP e arts. 75.° a 78.° do Cadigo Civil protege toda a espécie de comu-
nicagdo interpessoal, privada ou nao, efectuada por intermédio da correspondéncia e das telecomuni-
cagoes, independentemente do meio técnico utilizado e do seu contetido, impedindo a sua violagdo ou
devassa por terceiros ou pelo Estado (“Qual o significado de abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia e nas telecomunicagdes (art. 32.%, n.° 8, 2.* parte da C.R.P.)?”, in Revista
do Ministério Publico, ano 20, n.° 79, pp. 51 e ss.).

(3%)  Art. 31.°, n.° 2, in fine, do Anteprojecto.

(®9)  Arts. 179.° do CPP e 32.°, n.° 4, da Constitui¢ao.

(®) Art. 17.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro.

(°") Sentenga do Juizo de Instru¢do Criminal do Tribunal da Comarca de Lisboa,
de 11.11.2019, Lusiadas e o. c. AdC, processo n.® 3039/19.9T9LSB.
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ou do seu suporte, podera assim abranger, ndo a apreensao de correio elec-
tronico que se encontre na caixa de entrada, mas sim [a] que se encontre,
por exemplo, impresso em papel, ou de um qualquer documento armaze-
nado em suporte digital (como um documento em formato word ou
excel)”(°?). Assim sendo, a solugdo proposta no Anteprojecto € inconstitu-
cional, ndo resulta da Diretiva (UE) 2019/1 e é desconforme e contraria ao
ordenamento juridico vigente.

24. O Anteprojecto admite agora que as gravacoes sO serdo admis-
siveis, como meio de prova, nas condigdes previstas no art. 167.° do
CPP(*), superando-se assim uma redac¢ao anterior que, ainda assim, nao
permitia gravagdes ocultas. S3o provas nulas as imagens de video e de
audio obtidas sem o consentimento ou conhecimento do visado, através de
camara ou gravador oculto(®4/?%). As proibicdes de prova do art. 126.° do
CPP dirigem-se ndo apenas aos agentes do Estado que exercem fungdes
investigativas ou jurisdicionais no processo, mas a toda e qualquer pessoa
particular(®®). O n.° 8 do art. 32.°da CRP e o n.° 1 do art. 126.° do CPP,
quando fazem mencdo a ofensas a integridade moral das pessoas, estas
podem traduzir-se na utilizagdo de meios enganosos(*?). Do mesmo modo,
neste como noutros dominios sancionatérios, o visado/arguido tem o
direito a ndo fornecer respostas através das quais seja levada a admitir a
existéncia da infraccdo em questdo, cujo onus da prova recaia sobre a
AdC(*®). Finalmente, a previsdo de gravagdes ocultas s6 era afirmada num

(92)  Gongaro Anastacio/Diana ALrarar, “art. 20.°7, cit., p. 343.

()  Art. 31.°, n.° 2 do Anteprojecto que procede a transposigdo do art. 32.° da Directiva.

(°4)  Arts. 118.°, n.° 3, 126.°, 167.°, n.° 1 do CPP, art. 199.° do Codigo Penal e arts. 18.°, 26.°,
n.°1e32.% n.°8 da CRP e ainda o art. 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais — v.g. o acérdao do Tri-
bunal da Relagdo de Lisboa de 3.5.2006, proc. 83/2006-3.

(?5)  ManueL pa Costa ANDRADE, “Sobre a Valoragdo, Como Meio de Prova em Processo penal,
das gravagoes produzidas por Particulares”, Separata do niimero especial do BEDC, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, 1984, pp. 5 ss.

(%¢)  Pauro PiNto pe ALsuQuerque, Comentdario do CPP a luz da CRP e da CEDH, 4. ed., Lis-
boa: Universidade Catolica Editora, 2011, p. 335 e ManueL pa Costa ANDRADE, “Sobre as Proibi¢des de
Prova em Processo Penal”, cit., p. 197.

(°7)  Art. 126.°, n.° 2, alinea a), Gltima parte, do CPP.

(%%) Na doutrina nacional com amplas referéncias jurisprudenciais, Marta Camros, “De novo o
direito a ndo autoincriminagdo em processos de contraordenagdo por praticas restritivas da concorrén-
cia contra pessoas coletivas”, RCR, Ano IX, n.° 36, Outubro a Dezembro de 2018, pp. 81 a 118. Tiaco
pa Costa AnpraDE, “Nemo Tenetur se Ipsum Accusare: Um Novo Olhar a Partir do Direito da Concor-
réncia, no Sentido da sua Extensdo ao Processo Contra-ordenacional e as Pessoas Colectivas”, in RCR,
Ano VIII, n.° 31, 2017, pp. 179-214; Vinia Costa Ramos, “Nemo Tenetur se Ipsum Accusare e Concor-
réncia Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa”, in RCR, Ano I, n.° 1, 2010, pp. 175-198.
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considerando da Directiva, ndo vinculativo. E a sua admissibilidade, ndo
sendo necessaria, seria também violadora do principio do nemo tenetur,
além do principio da reserva da vida privada, também um direito, liber-
dade e garantia protegido pelo art. 26.° da CRP. O art. 32.° da Diretiva
(UE) 2019/1, alias, ndo se refere as possibilidades decorrentes das diligén-
cias de busca e apreensdo, mas apenas quanto a licitude de utilizacdo de
meios de prova perante as autoridades de concorréncia. Ou seja, que essas
provas ndo devem ser consideradas provas proibidas pelo direito nacional,
para criar um level playing field na garantia publica do direito da concor-
réncia. E, claro, s6 faz sentido abranger gravagdes (e igualmente comuni-
cagdes ou documentos), alojados em dispositivos pessoais ou profissio-
nais, que sejam atinentes a empresa(®’) ou acessiveis a esta(!%?). Neste
sentido, existira um legitimo direito de recusa dos destinatarios em prestar
informagodes que sejam respeitantes a reserva da vida privada ou pessoal
dos colaboradores e seus familiares, precisamente por ndo consubstanciar
uma informagao relativa a vida da empresa ou por esta acessivel(10).

25. O Anteprojecto inclui duas propostas alteracdes ao RJC que
bulem directamente com o segredo profissional de advogado. Pela pri-
meira, os advogados “internos” (ou advogados in-house) nao se poderao
valer das salvaguardas conferidas a advogados “externos”(192), em que ¢
obrigatoria, sob pena de nulidade, a presenga do juiz de instrucdo, o qual
avisa previamente o presidente do conselho local da Ordem dos Advoga-
dos, para que o mesmo, ou um seu delegado, possa estar presente(!93). Isso
significaria que os contactos e informacdes que envolvam advogados
“internos” poderiam ser objecto de apreensdo e seria desconsiderado o
regime de segredo profissional de advogado, salvo quanto a pratica de
actos proprios de advogado(!94). Isso implicaria, potencialmente, que,
numa diligéncia de busca e apreensdo, a AdC poderia visualizar toda a acti-
vidade e documentagdo de um advogado (incluindo os actos proprios da

() Considerando 30 da Diretiva (UE) 2019/1.

(190)  Considerando 35 da Diretiva (UE) 2019/1.

(101) - Com este mesmo entendimento no plano do direito laboral, Acordao do Tribunal da
Relagdo do Porto, de 15.12.2016, processo n.° 208/14.1TTVFR-D.P1.

(192)  Art. 19.°, n.° 7 do RJC.

(193)  Nos termos do art. 19.°, n.° 8§ do Anteprojecto, “(...) ndo ¢ considerada uma busca em
escritorio de advogado a realizada em instalagdes ou locais afetos a trabalhadores de uma empresa que
detenham o titulo profissional de advogado”. Ou seja, as garantias e os direitos ndo sdo assegurados
em termos equivalentes as “buscas em escritorio de advogado”.

('4)  Art. 20.°, n.° 6 do Anteprojecto e Exposicao de Motivos, §193.
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profissdo), e ulteriormente escolher aqueles documentos que entende poder
apreender por ndo constituirem actos da profissdo, sem qualquer mediacdo
judicial ou participacdo da Ordem dos Advogados. Mas qual a razao para
uma tal limitagdo de um direito fundamental consagrado na nossa Consti-
tuicao de 1976 de modo tdo marcado? A Unica razao apresentada ¢ o pro-
fesso “objetivo de reforcar a eficacia dos poderes de investigacdo da
AdC”(195) e pretensamente “os argumentos apresentados [na Consulta
Publica] foram devidamente ponderados face ao dever de conformidade
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia”(10¢).

Mas a distingao nao tem relevo (nem pode ter) face a ordem juridico-
constitucional portuguesa e aos principios do Estado de Direito democra-
tico(197), tal como resultam do consenso do regime democratico, entre
advogados internos e advogados externos(!°%). O Anteprojecto da uma
machadada vital na independéncia dos advogados e pde em causa os valo-
res fundamentais da nossa Constituicao. E isso ¢ tdo mais grave quanto a
Diretiva (UE) 2019/1 ndo se refere ao assunto(1%%), ndo implicando a trans-
posicao da Directiva qualquer alteragdo ao regime constitucional que sal-
vaguarda a independéncia dos advogados, fora das condicdes ja hoje pre-
vistas no RJC, e com as devidas cautelas legais, designadamente,
despacho de autorizagdo e presencga do Juiz de Instru¢do Criminal, bem
como de representante da Ordem dos Advogados)(!19).

Acrescente-se que a propria AdC reconhece que “a protecao do sigilo
profissional do advogado no ambito de processos contraordenacionais por
infracdo as regras nacionais de concorréncia, abrangera quer os advogados

(195)  AdC, Exposi¢do de Motivos, §193.

(190)  AdC, Relatorio sobre a Consulta Publica, de 31.3.2020, §102.

(197)  Alias o valor da inviolabilidade do domicilio do advogado encontra-se garantida nao so6
pelo art. 34° da Constituicdo da Republica Portuguesa como pelo art. 8.° da CEDH.

(198) ~ Por todos, na doutrina nacional, Luis MicueL RomAo/ALexanore MesTre, “Contetdo e
Extensao do Direito a Confidencialidade das Comunicagdes entre Advogado e Cliente a Luz do Direito
Comunitario e do Direito Nacional — Parte I”, in RCR, Ano VII, n.° 25, 2016, p. 71 ¢ ss.; e, dos mes-
mos autores, Parte II, in RCR, Ano VIII, n.° 32,2017, p. 51 e ss., com o capitulo 2.2. dedicado a «Situa-
¢do dos “advogados internos” no direito portugués».

(199)  Pelo contrario, o art. 31.°, n.° 2, da Diretiva (UE) 2019/1 refere-se ao segredo profissio-
nal numa logica garantistica.

(119)  Ver art. 180.°, n.° 2, do CPP ¢ os arts. 76.° € 92.° da Lei n.° 145/2015, de 9 de Setembro,
que aprova o EOA, e o Decreto-Lei n.® 229/2004, de 10 de Dezembro ¢ Regulamento de Dispensa de
Segredo Profissional [v. Regulamento n.® 94/2006 OA (2.* Série), de 25.5.2006; Conselho Geral —
Regulamento de dispensa de segredo profissional, DR, II, n.° 113 (12.6.2006), p. 8588-8589), os quais
nao estipulam excepgdes em termos de sigilo profissional consoante o vinculo laboral. Considere-se o
Parecer n.° E-07/07 do Conselho de Geral da OA, de 27.6.2007, em que o advogado de empresa ¢
igualmente merecedor da proteccao do sigilo profissional.
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independentes quer os advogados que exercem a sua atividade em regime
de subordinagdo (advogados de empresa ou in-house lawyers), desde que
se encontrem registados na Ordem dos Advogados portuguesa ou em enti-
dades congéneres de outros paises”(1!1).

Como a Ordem dos Advogados ja antes exprimiu, «por um lado,
importa assegurar o respeito pela prote¢ao constitucional conferida ao patro-
cinio forense e, por outro lado, importa ndo reduzir a sua aplicacdo pratica
mediante a criagdo de uma disting@o entre advogados em “pratica indepen-
dente” e dos “advogados de empresa” — a qual, ndo esté refletida nem no
Estatuto da Ordem dos Advogados — aprovado por Lei da Assembleia da
Republica (...) — , nem ¢€ subscrito pela Ordem dos Advogados nem pelos
tribunais Portugueses”(!2). Enfaticamente, “esta disposicao € atentatoria do
Estado de Direito, sendo de lamentar que, em pleno século XXI, o Estado ou
algumas entidades publicas queiram ver na Advocacia algum tipo de ini-
migo ou entrave a realizacao da Justica”(113). Como declarou o Tribunal da
Relacdo do Porto, no dever de sigilo dos advogados “esta em causa o
direito fundamental e constitucional de acesso ao direito (art. 20.°, da
CRP) que implica, entre outras coisas, o correspondente patrocinio judi-
ciario, com a particular relacdo de confianca entre o advogado e o seu
cliente, a defesa de dignidade, direitos e interesses legitimos do proprio
advogado ou do cliente ou seus representantes. Acresce ainda que a pleni-
tude de um Estado de Direito Democratico (art. 2.° da CRP), ndo s6 exige
um poder judicial independente, como tem subjacente o exercicio de uma
advocacia livre e responsavel, sendo ambas a cara e a coroa da mesma
moeda, que o exercicio dos direitos de cidadania (...)”’('#). Ainda na juris-
prudéncia, “um advogado de empresa tem os direitos, faculdades, vincula-
¢oOes e obrigagdes prescritos no EOA, nao podendo ser diferenciado em
funcdo da sua qualidade. Por outro lado, ¢ também infundado desconside-
rar a qualidade de advogado quando este exerca a sua profissao através de
contrato de trabalho, pois os valores e prerrogativas que pautam a sua ati-
vidade mantém-se integralmente (...). Também o advogado de empresa
esta sujeito ao dever de sigilo profissional enquanto advogado, pelo que, em

(") AdC, Linhas de Orientagdo sobre a Instrugdo de Processos relativos a aplica¢do dos
arts. 9.° 11.°e 12.°da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio e dos arts. 101.°¢e 102.° do TFUE, de 22.3.2013,
§197.

(112)  Observagaoes do Conselho Geral da Ordem dos Advogados em sede da Consulta Publica
sobre a Proposta de anteprojeto de diploma de transposi¢do da Diretiva 2019/1/ UE (Diretiva ECN+),
de 23.12.2019 p. 7.

(1"3)  Idem, p. 14.

("4)  Acordao doTribunal da Relagdo do Porto de 12.10.2011, proc. 3559/05.2TAVNG.P1.
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consequéncia, as regras que visam precisamente salvaguardar e possibilitar
o exercicio desse dever por parte do advogado, como € o caso das atinentes
as buscas e apreensdo de correspondéncia sdao-lhe aplicaveis (arts. 177.°
e 180.° do Codigo de Processo Penal € 70.° ¢ 71.° do EOA)”(115).

Diga-se ainda, que, na Exposi¢ao de Motivos para a Consulta Publica,
era referida a jurisprudéncia 4kzo('¢) do Tribunal de Justica, para propor
esta alteracdo legislativa, perspectiva essa ulteriormente abandonada no
texto justificativo do Anteprojecto submetido. E bem. Com efeito, o caso
Akzo diz respeito a um processo contra-ordenacional da Comissao Europeia
e ndo a um processo contra-ordenacional nacional (envolvendo qualquer
autoridade nacional de concorréncia). A Comissao Europeia agiu no quadro
do art. 20.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 que estabelece as suas compe-
téncias e ambito de actuacdo e que, no art. 3.°, define o “regime de compe-
téncias paralelas” entre a Comissao Europeia e os Estados membros, na apli-
cacdo do direito da concorréncia. E esse paralelismo de regimes processuais
ndo implica qualquer harmonizagao fora do quadro harmonizado pelo pro-
prio direito da Unido. Alias, as disposi¢des do Regulamento n.® 1/2003 nao
tém nenhuma incidéncia directa e expressa sobre o alcance da protecgdo da
confidencialidade das comunicagdes entre advogados e clientes. Como
refere a advogada-geral Juliane Kokott, “se ¢ a Comissdo a realizar a dili-
géncia de instrugdo, as regras para tal sdo fixadas pelo direito da Unido; se ¢
uma autoridade nacional a realizar a diligéncia de instrucdo, as regras para
tal sao fixadas pela legislacdo nacional (como esta agora expressamente pre-
vistos no art. 22.°, n.° 2 do regulamento 1/2003)”(7). E mais refere esta
advogada-geral que “nem o principio da seguranga juridica nem os direitos
de defesa exigem que o direito da Unido e o direito nacional, nos seus respe-
tivos ambitos de aplicagdo, se baseiem nos mesmos critérios”(118). Assim, da
jurisprudéncia Akzo nao decorre qualquer obrigagdo de desprotecgdo dos
advogados na sua fungdo democratica essencial de contribuir para a realiza-
¢do da justica. Como ai se 1€: “o Tribunal de Justiga decidiu que o direito da
Unido e o direito nacional da concorréncia consideram as praticas restritivas
sob angulos diferentes. (...) Nestas condigdes, as empresas cujas instalagdes
tenham sido inspeccionadas, no ambito de investigagcdes em matéria de con-

(115)  Sentenga do Tribunal de Comércio de Lisboa (3.° Juizo) de 17.1.2008, Unilever Jero-
nimo Martins, L.%, processo n.° 572/07.9TYLSB.

(116)  Acorddo do Tribunal de Justiga de 14.9.2010, Akzo/Comissdo, proc. C-550/07,
EU:C:2010:512.

(117)  Conclusdes da advogada-geral Juliane Kokott de 29.4.2010, apresentadas no processo
Akzo/Comissdo, proc. C-550/07, EU:C:2010:229, §128.

("8)  Idem, §133.
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corréncia, podem determinar os seus direitos ¢ obriga¢des em relagdo as
autoridades competentes e ao direito aplicavel, como, por exemplo, o trata-
mento de documentos susceptiveis de serem apreendidos no decurso dessa
investigacao e a questdo de saber se as empresas em causa podem invocar a
proteccdo da confidencialidade das comunicagdes com os assessores juridi-
cos. (...). O principio da seguranga juridica ndo obriga a recorrer, para os
dois tipos de procedimento acima mencionados, a critérios idénticos no que
diz respeito a confidencialidade das comunicagdes entre advogados e clien-
tes”(119). E, continua Juliane Kokott, “a questdo de saber se essa harmoniza-
¢do se deveria realizar, constitui uma questao juridico-politica, cuja aprecia-
cdo compete exclusivamente ao legislador da Unido”(!2). E o siléncio da
Diretiva (UE) 2019/1 é da maior eloquéncia.

Por ultimo, considerando a parametricidade fundamental do EOA('21),
ndo faz sentido que um diploma especifico venha introduzir avulsamente
uma tao esdruxula solugdo face ao regime aplicavel a profissao, pondo em
causa a unidade do sistema juridico(!22).

26. Segundo o Anteprojecto, na responsabilizacio das “empre-
sas”(12%) incluem-se:

“a) A titulo exclusivo ou solidario, as pessoas que integravam a
mesma unidade econdmica a data da pratica da infracdo e que
exerciam influéncia determinante, direta ou indiretamente, sobre
a pessoa que praticou os factos constitutivos da infracao; e

b) As pessoas coletivas ou entidades equiparadas indicadas no n.° 7
e as pessoas que integram os sucessores economicos da empresa
infratora”(124).

(19)  Acoérdao do Tribunal de Justica, 4kzo, cit., §§103 a 105.

(120)  Advogada-Geral Juliane Kokott, a proposito do sigilo profissional, 4kzo, cit., §134.

(12) O advogado em regime de subordinagdo tem assegurados todos os instrumentos, garan-
tias, deveres e prerrogativas que sao garantidos ao advogado em regime de profissional liberal, o que ¢
bem revelador da intengao do legislador em equiparar ambos (por ex., art. 73.°, n.° 2 e n.° 3, do EOA).
Também o Cddigo de Trabalho reconhece que “[a] sujei¢@o a autoridade e dire¢do do empregador ndo
prejudica a autonomia técnica do trabalhador inerente a atividade prestada, nos termos das regras
legais ou deontologicas aplicaveis” (art. 116.°).

(122) A actividade leginterpretativa reclama uma hermenéutica sistémica das disposi¢des
legais, na unidade do sistema juridico — Joio Baprista Machapo, Introdugdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Almedina, Coimbra, 1996, p. 188 e ss.

(123)  Empresas na acepgao do art. 3.° do Anteprojecto. Veja-se ainda acima a mudanca de ter-
minologia do conceito de “visado” para “empresa investigada”.

(2%)  Sobre o conceito de “influéncia determinante” presume-se a sua existéncia naqueles
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Estas alteragdes ndo estdo previstas nem sdo impostas pela Diretiva
(UE) 2019/1. Como resulta da jurisprudéncia nacional, a responsabilidade
de uma empresa ndo depende da existéncia de uma relagdo de grupo, mas
sim de ser considerada autora a luz do art. 16.° do RGCO(!2%). Numa espé-
cie recente, a Farminvest S.G.P.S. foi absolvida da responsabilidade pela
infracgdo imputada ao grupo a que pertencia por ndo ter dominio do facto
ilicito e, consequentemente, ndo poderia ter sido considerada autora. Nao
¢, assim, pacifico que “o conceito de empresa utilizado naquelas disposi-
¢oes (...) encontra-se alicer¢ado na noc¢ao de unidade econémica, sendo
aplicado pelas ANC [autoridades nacionais de concorréncia] e pelos tribu-
nais nacionais (...)”’(2°). Do mesmo modo, a indeterminac¢ao da imputacgao
de comportamentos contra-ordenacionais em relacdo a pessoas singulares
e colectivas que ndo infringiram o direito da concorréncia, nao é conforme
aos principios da legalidade e tipicidade contra-ordenacional, da intrans-
missibilidade da responsabilidade sancionatdria e da seguranca juridica.
Também ¢ criticavel qualquer caminho para uma responsabilizagdao con-
tra-ordenacional objectiva de empresas-mae face a infraccdes cometidas
por filiais ou subsidiarias, e que em termos tdo amplos violaria os princi-
pios constitucionais da culpa e do in dubio pro reo.

A solugdo preconizada é redundante e inttil. Diz o art. 13.°,n.° 5, da
Diretiva (UE) 2019/1 que “para efeitos de aplicagdo de coimas a socieda-
des-mae e a sucessores legais e econdomicos das empresas, os Estados
membros asseguram que seja aplicavel o conceito de empresa”('27). Esta
¢ a norma que estaria a ser transposta('?®). Contudo, a aplicabilidade do
conceito de empresa ja resulta do actual do art. 3.° do RJC('29). O art. 73.°,
na redacgdo resultante do Anteprojecto, remete para a nogdo de empresa
ali prevista, assim se “explicitando a compatibiliza¢do deste conceito com
as regras de imputagdo e responsabilidade pela pratica de infragdes as
regras de concorréncia, bem como o ambito subjetivo da imputagao e res-
ponsabilidade nos casos de fusao, cisdo e transformacao de pessoas cole-
tivas ou entidades equiparadas, bem como nos casos de sucessiao econd-

casos em que uma “‘uma pessoa exerce sobre outra quando detém 90 % ou mais do seu capital social,
salvo prova em contrario” (art. 73.°, n.° 3, do Anteprojecto).

(125)  Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 14.6.2017, ANF e o. c. AdC, proc.
n.°36/16.0YUSTR.LI.

(120)  AdC, Exposigdo de Motivos, §101.

('27)  Aredacgdo da versdo auténtica da Diretiva em lingua portuguesa nao ¢ correcta.

(128)  Refere-se ainda o considerando 46 da Directiva, que certamente nio ¢ passivel de trans-
posi¢do — AdC, Exposi¢do de Motivos, § 104.

(') Assim o reconhece a AdC na exposi¢cdo de motivos, § 102.
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mica”(13%). Todavia, o estabelecimento de uma presungdo legal podera
gerar incerteza e afastar a no¢do de empresa daquela que é propria deste
ramo do direito. Recorde-se que “o legislador estabeleceu uma presungao
legal de existéncia de uma unica entidade econdémica quanto a grupos onde
exista uma relagdo de dominio, sendo os critérios do n.° 2 do art. 3.° RJC
decalcados dos elementos previstos no art. 486.° do Codigo das Socieda-
des Comerciais, diferindo apenas no facto de se valorizar a existéncia de
relagdes de interdependéncia e ndo apenas de dominio, como sucede com
esta ultima norma (...)”(131), como por exemplo, a detencdo de uma parti-
cipacdo maioritaria no capital(!32). Mas constata-se que, neste art. 73.° do
Anteprojecto, estende-se o conceito de influéncia determinante a situagdes
em que “uma pessoa exerce sobre outra quando detém 90% ou mais do seu
capital social, salvo prova em contrario”('3?). Para além da inconsisténcia
entre presungdes iuris tantum aplicaveis a nogdo de empresa (arts. 3.°
e 73.°), o patamar de 90% pode revelar-se arbitrario, mesmo a luz da juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga(!34).

27. Nos termos do Anteprojecto, no caso das contra-ordenagdes
mais graves, o0 montante maximo da coima aplicavel ndo podera “exce-
der 10% do volume de negdcios total, a nivel mundial, realizado no exer-
cicio imediatamente anterior a decisdo final proferida pela AdC, pelo con-
junto de pessoas que integrem cada uma das empresas infratoras, nos
termos do art. 3.°’(13%). A solucdo propugnada ndo corresponde exacta-
mente a do art. 15.° da Diretiva (UE) 2019/1, segundo a qual o valor
maximo da moldura abstracta da coima corresponde ao montante equiva-
lente a “10% do volume de negocios global total da empresa”.

Se o Tribunal Constitucional tem reconhecido ao legislador uma
ampla liberdade de fixacdo dos montantes das coimas aplicaveis e que as
sangdes aplicadas devem ser “efectivas”, “proporcionadas” e “dissuaso-
ras”(139), tendo em vista assegurar o efeito preventivo das mesmas('?7), tal

(139 AdC, Exposi¢do de Motivos, §104.

(31)  MicueL Moura e Siva, Direito da Concorréncia, 2.* ed., AAFDL, 2018, p. 265.

(132)  Art. 3.°, n.° 2, alinea a) do RJC que nio sofre alteragdes.

(133)  Art. 73.°, n.° 3, do Anteprojecto.

(134)  Acordao do Tribunal de Justi¢a de 10.9.2009, Akzo Nobel NV e outros c. Comissdo,
proc. C-97/08 P, EU:C:2009:536, §60.

(13%)  Art. 69.°, n.° 4 do Anteprojecto, por referéncia aquelas contra-ordenag¢des que vém refe-
ridas nas alineas @) a g) do n.° 1 do art. 68.°.

(13¢)  Acoérdaos do Tribunal Constitucional n.° 304/94, n.° 574/95 e n.° 547/00, todos disponi-
veis in <www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/>.

('37)  Caso contrario, os destinatarios das normas nao se sentirdo incentivados a respeita-las.
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liberdade de defini¢do de limites as coimas nao inclui situagdes de “mani-
festa e flagrante desproporcionalidade ou de excessiva amplitude entre os
limites minimo e maximo™(!3%). Ora, parece ser esse o caso quando o mon-
tante maximo da coima aplicavel se fixe em “10% do volume de negocios
total, a nivel mundial”(!3?), e a amplitude da moldura contra-ordenacional
¢ susceptivel de violar de uma forma intoleravel quer o principio da legali-
dade previsto nos n.>s 1 e 3 do art. 29.° da Constituigdo quer o principio da
proibi¢cdo das san¢des de duragdo ilimitada ou indefinida, previsto no
art. 30.°, n.° 1, da Constituigao. Em face desta alteragdo projectada, as
palavras do Tribunal da Relagao de Lisboa assumem uma maior acuidade:
“a varia¢ao no tempo do valor méximo da coima ao sabor da evolug¢ao do
mercado, da diligéncia da autoridade sancionadora e, acrescentamos
agora, da propria complexidade do processo, como acontece no indicado
preceito da lei de 2012, que mandou atender ao «exercicio imediatamente
anterior a decisao final condenatoria proferida pela Autoridade da Concor-
rénciay, €, a nosso ver, claramente violador do corolario do principio da
legalidade nullum crimen, nulla poena, sine lege certa”('4%). Mas a solu-
cdo ¢ também atentatoria do principio da igualdade, nomeadamente entre
aqueles grupos empresariais que tenham uma dimensdo multinacional e
aqueles que actuam predominantemente em Portugal('4!). Apesar de o
montante da coima ser determinado com base numa percentagem de
volume de negodcios relacionada com a infrac¢do, a qual ¢ tipicamente cir-
cunscrita ao territdrio nacional('4?), sdo concebiveis situagdes em que
duas empresas co-visadas, que cometeram exactamente a mesma infrac-
¢do e que até tém a mesma dimensao nacional, sejam alvo de coimas dis-
pares. Isto sera assim, porquanto o limite maximo de 10% do volume de
negocios em termos de coima seréd aferido em relagdo ao grupo econo-

Neste sentido, PauLo Otero/FernanDa Parma, “Revisdo do Regime Legal do Ilicito de Mera Ordenagao
Social”, in RFDUL (Separata), 1996, n.° 2, pp. 562 e 563.

(138)  Acoérdaos do Tribunal Constitucional citados acima.

(%) Realce nosso. Art. 69.°, n.° 2 do Anteprojecto. Quanto a associa¢des de empresas coloca-
se 0 mesmo problema de inconstitucionalidade, pois esta em causa o limite de “10% do volume de
negocios total, agregado, a nivel mundial, do conjunto de pessoas que integrem as empresas associa-
das” (art. 69.°, n.° 5 do Anteprojecto).

('49)  Acoérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 11.3.2015, proc. 204/13.6YUSTR.L1-3.

(141)  Assim, “[qJuando uma empresa ¢ composta por uma pluralidade de pessoas coletivas,
consubstanciando aquilo que comummente se designa como grupo econdmico, a responsabilidade
contraordenacional ¢ imputada a pessoa que diretamente a cometeu e, igualmente, a pessoa ou pessoas
que sobre ela exer¢am influéncia determinante”. (Exposi¢do de Motivos, §104).

(142)  AdC, Linhas de Orientagdo sobre a Metodologia a Utilizar na Aplica¢do de Coimas no
ambito do art. 69.°, n.°8, do RJC, § 17.
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mico e ndo apenas em relacdo aquela empresa em concreto. Assim, se do
calculo da coima resultar um montante que exceda o tecto de 10%, o
grupo econdmico de raiz nacional vera a sua coima reduzida a 10% do
volume de negocios nacional, mas o grupo econémico que tem uma
dimensao multinacional terd um cap superior (e ndo vera a sua coima
reduzida). Tendo em mente a incumbéncia prioritaria do Estado em “asse-
gurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equi-
librada concorréncia entre as empresas”(143), as restricdes de direitos,
liberdades e garantias apenas poderdao acontecer nas situagdes permitidas
pela Constituicdo e na medida do estritamente necessario para garantia
dos direitos ou interesses constitucionalmente previstos(!44). Neste
enquadramento torna-se clara a clivagem entre o objecto tutelado e a san-
cdo aplicavel, o que concorre para a violagdo do principio constitucional
de que as penas devem ser limitadas a assegurar os direitos ¢ interesses
constitucionalmente previstos.

28. Formalmente, mant€ém-se os prazos de prescri¢ao de 5 e 3 anos,
consoante a gravidade das infrac¢des jus-concorrenciais('4°). Mas a pro-
posta alteragdo das causas de suspensao/interrup¢do permitira uma radical
extensdo dos prazos de prescrigdo, agravando ainda a situagdo ja criticada
antes da actual lei da concorréncia: “a genérica consagracdo da possibili-
dade de uma tdo longa duragdo de suspensao do prazo de prescri¢ao abre
espago a que, sem dificuldade, processos contra-ordenacionais possam
beneficiar de prazos de prescrigao efectivos de 8 anos (nos casos, menos
graves, com um prazo-base de 3 anos) ou de 10 anos e meio (nos casos,
mais graves, com um prazo base de 5 anos). Prazos manifestamente exces-
sivos tendo em conta a natureza dos processos em causa, i.e., relativos a
ilicitos de mera ordenacao social, sujeitos a aplicacao de san¢des mediante
um processo estritamente administrativo, marcado pela exigéncia de cele-
ridade e de economia processual, justificada pela urgéncia na garantia de
cumprimento generalizado daquelas normas e de particular eficacia na
consequente prevengdo de comportamentos contra-normativos. (...) Ora,
neste contexto, dificilmente se compreende um regime de prescrigdo que,
ao invés do que resultaria das particulares preocupagdes de politica legis-
lativa no sentido de uma regulacdo da marcha de processo caracterizada
por particulares restrigdes de tempo, antes e de modo paradoxal, privilegia

('43)  Art. 81.° alinea f) da CRP.
() Art. 18.°,n.° 2 da CRP.
(%) Art. 74.°,1n.° 1 do RJC que ndo sofre alteragdes no Anteprojecto.
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o prolongamento temporal do periodo de pendéncia de um processo con-
tra-ordenacional em sede de concorréncia”(14).

Segundo o Anteprojecto, a interrupcdo da prescrigdo ocorre com a
notificacdo do acto a qualquer uma das “pessoas que possam responder
pela infracdo em virtude de fazerem parte da mesma unidade econo-
mica”(#7). Mas como a responsabilidade das pessoas colectivas ¢ de natu-
reza pessoal, é notoriamente excessivo que a notificagdo de um qualquer
acto a uma qualquer pessoa colectiva — ainda que ndo seja a directamente
investigada — possa interromper a prescrigdo relativamente a uma outra
empresa que ¢ investigada. Do mesmo modo, a interrup¢ao do prazo de
prescricao s6 podera ocorrer com a comunicagao da existéncia do pro-
cesso, dos factos investigados e de eventuais prazos para praticar actos(#%).

Igualmente criticavel ¢ a solugdo de suspender os prazos de prescri-
c¢do na pendéncia dos recursos contra decisdo da AdC, sem qualquer limi-
tacdo temporal(14%). E ainda a previsdo de que o prazo de prescri¢do das
sangdes sO se comega a contar a partir do dia em que se torna definitiva ou
que transita em julgado a decisdo que determinou a sua aplicagao('%9).
Como alerta o Supremo Tribunal Administrativo (STA), «a suspensao da
prescrigdo do procedimento por infragdo, por forca de interposicao de
recurso judicial, sem qualquer limitag@o temporal, constitui um desvio ao
regime de prescri¢do previsto no Decreto-Lei n.® 433/82, (...), constante
dos arts. 27.° a 28.°, por inexisténcia de um prazo maximo para a atuagao
da pretensao punitiva, afastando-se, assim, o principio de que “a prescri-
¢do do procedimento tem sempre lugar quando, desde o seu inicio e ressal-
vado o tempo de suspensao, tiver decorrido o prazo da prescrigdo acres-
cido de metade, com o inerente sacrificio dos principios da certeza e
seguranca juridicas»(!3!). Constata-se, todavia, que este contributo do
STA, em sede de auscultagao publica, ndo motivou a modificacdo no Ante-
projecto submetido ao Governo.

Novamente, trata-se de acolher causas de suspensdo/interrup¢ao que
ndo resultam da Diretiva (UE) 2019/1 nem contribuem para uma melhor
coordenagio do “regime de competéncias paralelas”. E verdade que a

(140)  Jost Loso Moutinuo/Pepro Garcia Marques, “Artigo 74.°”, cit., pp. 901-902.

(47)  Art. 74.°, n.° 3, do Anteprojecto.

('8) A interrupgao da prescri¢do ocorre quando ¢ “dado conhecimento do acto aquele contra
quem o direito pode ser exercido” (n.° 4 do art. 323.° do Codigo Civil).

() Art. 74.°,1n.° 9, do Anteprojecto.

(139)  Art. 74.°,1n.° 10, do Anteprojecto.

(31)  Observagdes do STA, com o assunto “Consulta Publica sobre o anteprojeto de diploma
de transposi¢ao da Diretiva ECN+”, de 9.12.2019, p. 2, realce nosso.
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solugdo se louva no art. 29.° da Diretiva (UE) 2019/1. Todavia, este supde
justamente a existéncia de investigacdes paralelas pelas autoridades nacio-
nais e ou a Comissao Europeia, no ambito do regime de “competéncias
paralelas” instituido pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003. E n3o em casos
em que apenas esteja em causa o public enforcement pela AdC. Como ai se
1€, “[o]s Estados membros asseguram que os prazos de prescri¢ao da apli-
cacdo pelas autoridades nacionais da concorréncia de coimas ou de san-
¢Oes pecuniarias compulsorias (...) se suspendem ou interrompem na pen-
déncia dos processos de aplicacdo perante as autoridades nacionais da
concorréncia de outros Estados-Membros ou da Comissao, relativa-
mente a uma infracao (...)”('*2). E o n.° 2 liga-se ao n.° 1, dispondo que
“[o]s prazos de prescri¢do para a aplicacao de coimas ou de sang¢des pecu-
niarias compulsoérias por parte de uma autoridade nacional de concorréncia
sdo suspensos ou interrompidos enquanto a decisdo dessa autoridade
nacional da concorréncia for objeto de recurso pendente perante um tribu-
nal de recurso”. Para tal, no Anteprojecto “eliminou-se a limitagao tempo-
ral do periodo de suspensdo constante no atual n.® 7 do art. 74.° da LdC
bem como o n.° 4 (...)"(!33). Todavia, a boleia desta norma(!54), é aditado
um n.° 9 ao art. 74.° do RJC, que nada tem a ver com a transposicdo da
Directiva e estabelece uma solucdo que pde em causa os principios da
seguranga e certeza juridicas, e da presun¢do de inocéncia, sendo justifi-
cada por meras preocupagdes eficientistas de pendor unilateral. Importa
antever o resultado deste prolongamento inusitado dos prazos de persegui-
cdo sancionatdria das “empresas investigadas™: “de acordo com o signifi-
cado jusfundamental (...) apontado a prescrigdo, as condigdes legalmente
qualificadas como causas de suspensao ou de interrup¢ao do decurso do
prazo de prescri¢ao, pelo efeito imediato que importam no prolongamento
temporal da possibilidade de ilisdo da presungdo de inocéncia e na limita-
cdo da liberdade do visado/arguido, deverdo ser apenas admitidas quando
compativeis com as exigéncias impostas a limitagdo valida dessa mesma
liberdade pessoal asseguradas pela identificagdo, em cada causa de inter-
rupcdo e de suspensdo, de razoes materiais capazes de justificar cada uma

(12)  Nao real¢ado no original.

(53)  AdC, Exposi¢do de Motivos, §153.

("3*)  Quanto a falta de uma restrigdo temporal maxima para a suspensdo do prazo da prescri-
¢do, “manteve-se a proposta inicial de auséncia de limitacdo pelo periodo de tempo em que a decisao
da AdC for objeto de recurso judicial, uma vez que se trata de uma opgcio do legislador da Unido
que o legislador nacional ndo pode afastar” (Relatorio sobre a Consulta Ptblica, de 31.3.2020, §79,
nosso realce). Nada de mais errado e que foi objecto de ampla contestag@o nas observagdes dos inter-
venientes da Consulta Publica.
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delas como razdo atendivel para aquela limitacdo e para o consequente
prolongar da ameaga de san¢do”(!5%). A consequéncia sera, ainda mais, a
de tornar o regime da prescricdo “em instrumento eficaz (...) de supri-
mento de possivel ineficacia administrativa na persegui¢ao do incumpri-
mento de regras de concorréncia, mediante a facil convolagao do prazo-
regra de prescricdo de cada processo contra-ordenacional no mais
generoso regime supletivo (...) bem longe dos, comparativamente, modes-
tos prazos-regra de 3 ou de 5 anos, contados corridos”(15°).

E tanto mais quanto a suspensdo da-se “sem qualquer limitagdo tem-
poral”, numa espécie de suspensdo ad aeternum que vai contra a regra do
RGCO, segundo a qual a pendéncia de um recurso judicial “ndo pode ultra-
passar seis meses”’(1°7), pondo em causa os direitos fundamentais consagra-
dos na Constitui¢do, na Convengao Europeia dos Direitos do Homem ou na
Carta dos Direitos Fundamentais. Como refere o Conselho Superior da
Magistratura, “nao sé o legislador nacional vai para além da Directiva,
como se suscitam duvidas sobre a constitucionalidade desta norma, consi-
derando a inexisténcia de limite temporal a suspensao da prescri¢ao do pro-
cedimento contra-ordenacional nos casos ai previstos. Constata-se que este
regime se apresenta mais gravoso do que o previsto no art.® 120.°, n.° 1
al. ¢), n.° 4 e n.° 5 do Codigo Penal, o que é manifestamente contrario aos
principios estruturantes do ordenamento juridico nacional, ndo devendo o
regime contra-ordenacional ser mais gravoso para o arguido do que o
regime penal”(1>®). O regime da prescricdo e suas suspensoes/interrupgdes
viola ainda o art. 3.°, n.° 3 da Diretiva('*®) que, em linha com o art. 6.°,
n.° 1, da CEDH, determina que “[o]s Estados membros asseguram que os
processos de aplicacdo perante as autoridades nacionais da concorréncia
sdo conduzidos dentro de um prazo razoavel”(1¢0). Tao mais chocante ¢
quanto, se mesmo contra crimes se consagram na lei limites a suspensao
de prazos prescricionais('¢!), ndo é razoavel que, em contra-ordenagdes,
seja simplesmente afastada a fixacdo de um prazo-limite de prescri¢ao que

(135)  Jost Loso Moutinuo/Pepro Garcia Marques, “Artigo 74.°”, cit., p. 894.

(136)  Idem, pp. 896-897.

(157)  Art. 27.°-A, n.° 2 do RGCO.

(138)  Parecer do CSM, de 19.12.2019, “Alteracdes legislativas decorrentes da transposicdo da
Directiva n.° 2019/1/UE, proc. 2019/GAVPM/4141, p. 5.

(159)  Contrariando mesmo expressamente a mesma ideia, expressa no considerando 14 da
Directiva.

(1) Como refere Maria Benepita Ursano, na contagem do tempo “interessa sobretudo a iden-
tificagdo dos tempos inuteis” («43. Duragao excessiva do processo», Comentario da Convengdo Euro-
peia dos Direitos Humanos, cit., vol. 11, pp. 965-979).

('1)  Art. 120.°, n.° 2 do Cddigo Penal.
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confira certeza e seguranca juridica as empresas visadas. Nas palavras do
Tribunal Constitucional, “(...) se, por um lado, o legislador se apresenta
como um lutador contra a eventual morosidade processual e um defensor
do estabelecimento de uma «paz social» resultante de um desejo de se evi-
tar uma possivel eternizacdo dos processos, que se manteriam sempre pen-
dentes se fossem sendo praticados diversos actos judiciais e processuais
geradores do efeito interruptivo da prescri¢do, como se acha determinado
para os crimes, por outro, ndo faz sentido que, para ilicitos de menor gra-
vidade, como o sdo as contra-ordenagdes, se venha ou possa vir a apresen-
tar como um defensor da lentiddo da justi¢a, como um partidario de uma
possivel ineficiéncia da Administragdo em conseguir resolver os proble-
mas ligados a prescri¢ao do procedimento das coimas, por considerar ndo
ser aplicavel ao respectivo regime o quadro muito mais apertado previsto
para os crimes e que ele proprio, legislador, veio também entender ser apli-
cavel a prescricao das «coimasy”(162).

Conclusao

29. Nao foi possivel abordar boa parte das tematicas(193) que sdo
suscitadas pela revisao do RJC(1%%), a pretexto da transposi¢ao da Diretiva
(UE) 2019/1. Nao se exclui a legitimidade do legislador em rever o RJIC
com a amplitude que pretender. Mas a metodologia e as alteragdes propug-
nadas sdo, porventura, excessivas e deslocadas de uma reflexdo serena e
critica sobre as soluc¢des do actual RJC, por contraposi¢ao ao escopo relati-
vamente modesto da Diretiva (UE) 2019/1, como refere Wouter Wils(16%).

(162)  Acordao de fixagdo de jurisprudéncia do STJ n.° 6/2001, de 8.3.2001, publicado em Dia-
rio da Republica n.° 76/2001, Série I-A de 30.3.2001.

('%)  Por exemplo, nao foi escrutinado um sem numero de matérias que o Anteprojecto modi-
fica estruturalmente e de modo significativo: pedidos de elementos; inquiri¢des de pessoas colectivas
e singulares (incluindo durante as buscas, sobre factos ou documentos relacionados com a infracgao);
procedimentos de cleméncia, de transac¢ao e arquivamento mediante imposi¢ao de condi¢des; elabo-
ragdo de versdes nio confidenciais e respectivo acesso por parte de co-visadas e de terceiros; recursos
judiciais e seus efeitos (em que se arrepiou caminho face a solugdo proposta em discussdo publica, que
era a de retomar a solugdo tradicional, conferindo efeito suspensivo aos recursos de decisdes condena-
torias, e que foi apoiada pela generalidade dos participantes na Consulta Publica); san¢do acessoria de
privagdo do direito de participar em procedimentos de contratagdo publica por parte de qualquer pes-
soa que integre a empresa infractora (na acepgao ampla do art. 3.° do RJC); etc.

('¢4)  Ja para nao falar dos restantes diplomas que sdo alterados para além do RJC: Estatutos da
AdC, CPP, Codigo dos Contratos Publicos e Lei de Enquadramento Orgamental.

('%%)  Segundo Wouter WiLs, “one could of course ask the question whether, in the interest not
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Esperemos que este contributo possa langar algumas pistas para o
desejavel debate sobre a harmonizagdo entre as preocupagdes de maior efi-
cacia e celeridade na tramitagdo dos processos com a salvaguarda dos
principios. Na esteira de Dworkin, fazemos nossa a ideia de que “os prin-
cipios sdo directivas que se impdem, nao porque promovam ou garantam
finalidades econémicas ou sociais, mas porque sdo exigéncias de justica,
de equidade ou de outra dimensdo do senso moral, que os tribunais nao
podem deixar de tomar em consideracdo; os tribunais devem ser o lugar
dos principios”(1).

only of the efficient functioning of the ECN but also of equal treatment of complainants throughout the
EU, the status and rights of complainants should not be fully harmonised for all authorities within the
ECN. That would however go beyond the relatively modest ECN+ Proposal, but could conceivably be
a further step for the future” (“Competition Authorities: Towards More Independence and Prioritisa-
tion? — The European Commission’s ‘ECN’ Proposal for a Directive to Empower the Competition
Authorities of the Member States to Be More Effective Enforcers”, 26.6.2017, King’s College London
Law School Research Paper No. 2017-39, p. 45, disponivel em <https://ssrn.com/abstract=3000260)>.

(10)  Antonio HenriQues Gaspar, «53. Principios do processo penal portugués e a Convengaoy,
Comentario, cit., p. 1141.
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1. Introducao

Publiquei recentemente a segunda edigdo do meu Cddigo de Direito
de Autor e Direitos Conexos Anotado (Editora Almedina, 2019) o que me
obrigou, naturalmente, a ler, a examinar cuidadosamente e a fornecer o
meu entendimento sobre cada artigo dessa lei. Cheguei a conclusio de que
o nosso Codigo de Direito de Autor e Direitos Conexos (CDADC 1985)
requer vigorosa e urgente reforma e elencarei cinco razdes, a titulo de
exemplo, que me levam a fazer tal afirmacao.

(*) Fundadora, Gabinete de Propriedade Intelectual/Intellectual Property Office (GPI/IPO)
Associate, CIPIL, University of Cambridge.
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2. Uma manta de retalhos

Em Portugal, a publicacdo do Codigo de Direito de Autor e Direitos
Conexos monta a 1985("). Sucede que, ao longo dos anos, o Codigo foi
alvo de multiplas alteracdes que visaram adaptar a legislacdo interna a
legislagdo comunitaria, nem sempre de forma muito coerente(?).

Infelizmente, directivas houve que foram transplantadas para tal
diploma(?) e outras que foram implementadas através de diplomas auténo-
mos(*).

Mesmo as Directivas que foram transplantadas para o C6digo, nem
sempre o foram de forma integral, havendo, pois, que ter em conta tanto o
preceituado no Codigo como no diploma que opera a implementagdo em
causa. Por exemplo, tendo o art. 67.° (2) do CDADC de 1985 esclarecido
que a garantia das vantagens patrimoniais resultantes da exploragao da
obra constitui, do ponto de vista econdmico, o objecto fundamental da pro-

(") Para melhor entendimento da evolugdo histérica do direito de autor em Portugal, vide Vis-
conpe DE Carnaxipe, Tratado da Propriedade Literdria e Artistica, Porto, 1918, pp. 15-30; L. F.
ReseLLo, Garret, Herculano e a Propriedade Literdria, SPA/Publicagdes D. Quixote, 1999; P. Akester,
Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados Internacionais, Alme-
dina, 2013, pp. 39-50.

(2) Vide P. Axester, Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tra-
tados Internacionais, Almedina, 2013, pp. 283-378.

(®) Porexemplo, a Directiva sobre a Sociedade de Informagao. Directiva do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a harmonizagao de certos aspectos do direito de
autor e dos direitos conexos na sociedade da informagao (Dir. 2001/29/CE). Vide P. Akester, «Imple-
mentation of the InfoSoc Directive in Portugaly, Entertainment Law Review, 16:1, 2005, p. 7; P. Akes-
TER, Portugal, in B. Lindner e T. Shapiro (coordenadores), Copyright in the Information Society:
A Guide to National Implementation of the EC Directive, Edward Elgar, 2.* ed, 2019; P. AKeSTER,
Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados Internacionais, Alme-
dina, 2013, pp. 339-358.

(*) Por exemplo, a Directiva sobre os Programas de Computador. Directiva do Conselho,
de 23 de Abril de 2009, relativa a protecgao juridica dos programas de computador (Dir. 2009/24/CE,
versao codificada, que foi transposta pelo Decreto-Lei 252/94. Decreto-Lei 252/94, de 20 de Outubro,
alterado pelo Decreto-Lei 334/97, de 27 de Novembro, texto consolidado. Vide B. Czarnota € R. Harr,
Legal Protection of Computer Programs in Europe: a Guide to the EC Directive, Butterworths, 1991;
T. Dreier, «The Council Directive of 14 May 1991 on the Legal Protection of Computer Programsy,
European Intellectual Property Review, 9, 1991, p. 319; J. M. A. Berkvens € G.O. M. ALkeMADE, «Soft-
ware Protection: Life After the Directivey, European Intellectual Property Review, 12, 1991, p. 476;
J. Huer e J. Ginssurg, «Computer programs in Europe: A comparative analysis of the 1991 EEC Soft-
ware Directive», Columbia Journal of Transnational Law, 30, 1992, p. 327; P. Corbtiro € M. Lopes
Rocha, Protecgao juridica do sofiware, Edigdes Cosmos, 1995; E. R. Kroker, «The Computer Direc-
tive and the Balance of Rights», European Intellectual Property Review, 5, 1997, p. 247; R. SaaveDra,
A Protec¢do Juridica do Software e a Internet, Sociedade Portuguesa de Autores, Publicagdes/D. Qui-
xote, 1998; P. Akester, Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados
Internacionais, Almedina, 2013, pp. 287-298.
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teccdo legal, o art. 68.° (1) do CDADC de 1985 avanga que essa explora-
¢do pode ser feita «por qualquer dos modos actualmente conhecidos ou
que de futuro o venham a ser». Trata-se de uma féormula aberta e flexivel
que permite o ajustamento, inter alia, em fungdo da evolucao tecnoldgica.
Em seguida, dispde o art. 68.° (2) do CDADC de 1985, exemplificativa-
mente, sobre os diversos modos de exploracao da obra, estatuindo que
assiste ao autor, entre outros, o direito exclusivo de executar (ou autorizar
a execugao por terceiro) certos actos. Mas a protecg@o advinda do art. 68.°
(2) do CDADC de 1985 ¢ complementada pelos seguintes diplomas:

e Decreto-Lei 252/94, de 20 de Outubro, alterado pelo Decreto-Lei
334/97, de 27 de Novembro, que procedeu a transposi¢dao da
Directiva sobre os Programas de Computador (direito de dispor
do programa de computador);

e Decreto-Lei 332/97 de 27 de Novembro, alterado pelas Leis
24/2006, de 30 de Junho, e 16/2008, de 1 de Abril, que procedeu a
transposi¢do da Directiva sobre o Aluguer e o Comodato (direitos
de aluguer e de comodato);

e Decreto-Lei 333/97, de 27 de Novembro, que procedeu a transpo-
si¢do da Directiva sobre a Radiodifusao por Satélite ¢ a Retrans-
missdo por Cabo (direitos de transmissdo por satélite e de
retransmissao por cabo); e

e Decreto-Lei 122/2000, de 4 de Julho, que procedeu a transposi¢ao
da Directiva sobre as Bases de Dados (direito de dispor da base
de dados).

Ou seja, o art. 68.° (2) do Cddigo confere certos direitos ao autor, mas
os direitos do autor ndo se esgotam nesse artigo. Ha que ter em conta
diplomas avulsos que subsistem a margem do Codigo e que estabelecem,
por exemplo, o direito de dispor do programa de computador, direitos de
aluguer e de comodato, direitos de transmissao por satélite e de retransmis-
sdo por cabo e o direito de dispor da base de dados.

Esta manta de retalhos que rege o Direito de Autor dificulta uma
interpretacdo clara e coesa do quadro normativo jusautoral, que ja de si
tutela matéria complexa.
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3. A copia pirata
3.1. Asexcepgoes e limitagdes

A outorga do direito de autor é acompanhada de excepgdes e limita-
¢Oes a esse direito, as quais consistem em preceitos integrados, nas leis de
direito de autor, que restringem o direito de explorar a obra(’). Tais restri-
¢Oes t€ém como premissa o papel fundamental das obras literarias e artisti-
cas no plano do estudo, da instrugao e do saber. E dessa fungio de foro cul-
tural e social desempenhada pelas obras literarias e artisticas que deriva a
colocagdo de restri¢cdes aos direitos exclusivos dos autores, com vista a
facilitar o acesso a educagdo, a cultura e ao conhecimento.

As utilizagdes livres e as licengas de natureza compulséria configu-
ram-se como as restri¢des mais significativas. As utilizagdes livres das
obras, nos termos estabelecidos pela lei, sdo, em regra, gratuitas embora
possam estar sujeitas a uma remuneracao equitativa, enquanto das licengas
compulsorias advém, por norma, para o autor, o direito de obter essa remu-
neragdo equitativa que ¢ fixada na falta de acordo entre as partes pela auto-
ridade competente(°).

Grosso modo, existem trés categorias de excepgdes e limitagdes: (i)
as que salvaguardam, fundamentalmente, os direitos do individuo (autori-
zando, por exemplo, a reproducdo para uso privado e ndo comercial), (i7)
as que tutelam interesses de cariz comercial (tolerando, por exemplo, a
descompilagdo de programas de computador para efeitos de interoperabili-
dade) e (iif) as que se destinam a promover a dissemina¢ao da informagdo
e do conhecimento para o bem comum (permitindo, por exemplo, que cer-
tas entidades, como bibliotecas, arquivos, museus e estabelecimentos de
ensino executem certos actos).

A copia privada

No que toca as excepgdes e limitagdes que incidem apenas sobre o
direito a reproducdo, o art. 5.° (2) (a)-(b) da Directiva sobre a Sociedade da

(5) C.Masouyt, Guide to the Berne Convention, OMPI, 1978, paragrafos 9.6-9.13; S. Ricker-
son e J.C. GinssurG, International Copyright and Neighbouring Rights: The Berne Convention and
Beyond, 2.* ed., Oxford University Press, 2006, paragrafos 13.03-13.37; P. Akester, Direito de Autor
em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados Internacionais, Almedina, 2013,
pp. 117-132.

(°) Organiza¢ao Mundial da Propriedade Intelectual, Glossary of Terms of the Law of Copy-
right and Neighbouring Rights, OMPI, 1978, p. 144.
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Informagao foi implementado pelo art. 75.° (2) (a) do CDADC de 1985,
que autoriza:

e A reprografia, isto é, a reprodugdo de obra, para fins exclusiva-
mente privados, em papel (ou suporte similar), realizada através de
qualquer tipo de técnica fotografica (ou processo com resultados
semelhantes), com excepg¢ao das partituras; e

e A copia privada, ou seja, a reproducdo em qualquer meio, anal6-
gico ou digital, realizada por pessoa singular para uso privado e
sem fins comerciais (quer directos, quer indirectos).

Consequentemente, a copia privada € hoje aplicavel tanto ao campo
do analdgico como do digital.

3.2. Alicitude de origem

Ainda na sequéncia da implementa¢do da Directiva sobre a Socie-
dade da Informagdo no ordenamento juridico nacional, o conceito de lici-
tude de origem foi introduzido no art. 75.° (3) do CDADC de 1985, pre-
ceito esse que autoriza, na medida justificada pelo objectivo do acto de
reproducdo, a distribui¢do de exemplares desde que licitamente reproduzi-
dos. Isto ¢, fez-se depender a legalidade da distribuigcdo dos exemplares da
licitude da sua reprodugao.

Visto que o art. 68.° do CDADC de 1985 circunscreve o direito de
distribui¢do ao ambito dos exemplares tangiveis, deve concluir-se que o
requisito da licitude de origem nao se aplica ao digital.

Uma vez que a unica referéncia ao conceito de «licitude de origem»
se circunscreve ao art. 75.° (3) do CDADC de 1985, nao sendo essa lici-
tude exigida no ambito da copia privada, legitima-se a execugdo de copias
a partir de copias ilicitas, isto ¢, a partir de copias que ndo tenham sido, por
sua vez, reproduzidas licitamente — como frequentemente sucede quando
sao feitos downloads através dos sistemas Peer to Peer ou P2P(7).

Tal conclusdo apenas pode ser afastada, casuisticamente, mediante o
recurso a chamada regra dos trés passos, constante do art. 75.° (4) do
CDADC de 1985, em casos em que a aplicagdo da excepgao atinja a explo-

(7)  Vide P. Axester, «Copyright and the P2P Challenge», European Intellectual Property
Review, 3, 2005, p. 106.
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ragcdo normal da obra ou cause um prejuizo injustificado dos interesses
legitimos do autor(®).

3.3. A orientagdo do TJUE neste campo

Segundo o TJUE o regime de copia privada doméstico ndao pode ser con-
siderado conforme ao Direito da Unido Europeia, devendo o art. 5.° (2) (b) da
Directiva sobre a Sociedade da Informacgao ser interpretado no sentido de
que ndo abrange a copia privada efectuada a partir de uma fonte ilicita(®).

Declarou aquele Tribunal que o art. 5.° (2) (b) da Directiva sobre a
Sociedade da Informacao proibe os titulares de direitos de invocarem os
seus direitos no ambito da feitura de copias privadas das suas obras, mas
ndo os manda tolerar violagdes dos seus direitos quando tais violagdes
acompanham a realizagdo dessas copias.

Salientou, o TJUE, que as legislagdes dos Estados Membros devem
distinguir em fung¢do da natureza licita ou ilicita da fonte a partir da qual é
efectuada uma reprodugdo para uso privado, sob pena de violarem certos
requisitos estabelecidos no art. 5.° (5) da Directiva sobre a Sociedade da
Informacao.

De acordo com aquele Tribunal, «admitir que essas reprodugdes pos-
sam ser efectuadas a partir de uma fonte ilicita fomentaria a circulagdo de
obras contrafeitas ou pirateadas, diminuindo assim necessariamente o
volume das vendas ou de outras transacg¢des legais relativas as obras prote-
gidas, pelo que prejudicaria a sua exploracdo normal», sendo que «tal seria
susceptivel de provocar (...) um prejuizo injustificado aos titulares do
direito de autor»(19).

(8)  Vide M. SenkrLesen, Copyright, limitations and the three-step test: an analysis of the three-
step test in international and EC copyright law, Kluwer Law International, 2004; Organizagdo
Mundial do Comércio, Report of the Panel established under Article 6 of the Dispute Settlement
Understanding and Article 64 (1) of the TRIPS Agreement: United States. Section 110 (5) of the US
Copyright Act, in Dispute Settlement Reports, Cambridge University Press, 2008.

(°) ACI Adam BV e outros v. Stichting de Thuiskopie, Stichting Onderhandelingen Thuiskopie
vergoeding, Acordao do TIUE, Processo C-435/12, 10 de Abril de 2014.

(19 ACI Adam BV e outros v. Stichting de Thuiskopie, Stichting Onderhandelingen Thuiskopie
vergoeding, Acordao do TIUE, Processo C-435/12, 10 de Abril de 2014, 39-40.
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3.4. Consequéncias

A questdo ndo ¢ metafisica, tendo consequéncias praticas. A lei portu-
guesa legitima, por exemplo, downloads através de sistemas Peer to Peer
ou P2P, como os sistemas Kazaa, Limewire, BearShare, Morpheus e
Acquisition, que estabelecem conexao a redes como a rede Gnutella, per-
mitindo o acesso a outros sistemas e a partilha de copias piratas.

4. O registo da obra
4.1. O imperativo internacional

A nivel internacional, a Convenc¢do de Berna(!') assenta em certas
regras fundamentais, uma das quais consiste na concessao de protec¢ao
independentemente do cumprimento de quaisquer requisitos formais. Com
efeito, de acordo com o art. 5.° (2) da Convengao de Berna, «o gozo e o
exercicio destes direitos ndo estdo subordinados a qualquer formalidade».

Enquanto a Convengao de Berna impede a exigéncia de quaisquer
formalidades como requisito de protec¢do, a Convengdo Universal sobre
Direito de Autor('?) exige o seu cumprimento, considerando, contudo,
satisfeitas quaisquer formalidades exigidas pela legisla¢do interna de um

(') Convengao de Berna relativa a protecgdo das obras literarias e artisticas, 1886, acto de
Paris, 1971. Vide C. Masouyt, Guide to the Berne Convention, OMPI, 1978; J. CaaLLi, La genése de la
Convention de Berne pour la protection des oeuvres littéraires et artistiques du 9 septembre 1886,
Imprimeries Réunies, 1986; A. Boasch, «The First Hundred Years of the Berne Convention», Copy-
right, 22, 1986, p. 322; M. Stosanovic, «Quel avenir pour la Convention de Berne?», Revue Internatio-
nal du Droit d’Auteur, 130, 1986, p. 3; E. ULmer, «One Hundred Years of the Berne Conventiony,
International Review of Intellectual Property and Competition Law, 17: 6, 1986, p. 707; S. RickeTson,
The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works 1886-1986, Kluwer, 1987,
S. Rickerson, «The Shadow Land of Bern: a Survey of the Hidden Parts of the Berne Convention —
Part I», European Intellectual Property Review, 7, 1988, p. 197; S. Ricketson, «The Shadow Land of
Berne: a Survey of the Hidden Parts of the Berne Convention — Part II», European Intellectual Prop-
erty Review, 9, 1988, p. 267; S. Rickerson, «The Shadow Land of Berne: a Survey of the Hidden Parts
of the Berne Convention — Part I1», European Intellectual Property Review, 2, 1989, p. 58; S. Rick-
erson e J.C. GinssurG, International Copyright and Neighbouring Rights: The Berne Convention and
Beyond, 2.* ed., Oxford University Press, 2006; P. Akester, Direito de Autor em Portugal, nos PALOP,
na Unido Europeia e nos Tratados Internacionais, Almedina, 2013, pp. 381-394.

('2) Artigo III (1) da Convengao Universal sobre Direito de Autor. P. Akester, Direito de
Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tratados Internacionais, Almedina, 2013,
pp. 395-398.
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Estado Contratante se todos os exemplares da obra apresentarem o sim-
bolo © acompanhado do nome do titular de direitos e da indicagdo do ano
da sua primeira publicacao.

Dada a aplicagao generalizada da Conveng¢ao de Berna, o cumpri-
mento de formalidades como condigdo de protec¢ao apenas € exigido
como condi¢ao de proteccao por um pequeno numero de paises, nimero
esse que diminui a medida que aumenta a aderéncia ao Acordo TRIPS(13),
o qual impde, neste campo, a observancia do disposto na Convengao de
Berna.

Refira-se que os Estados Unidos, na sequéncia da sua adesdo tardia a
Convengao de Berna aboliram, com grande relutincia, a exigéncia do
cumprimento de formalidades para subsisténcia de protec¢dao autoral,
tendo mantido, ndo obstante, o sistema de registo, de depdsito e de copy-
right notice para outros efeitos. Por exemplo, o registo é requisito indis-
pensavel para a interposi¢do de uma acg¢do judicial em relacdo a obras
norte-americanas ¢ a auséncia de deposito ¢ punivel com multa(14).

4.2. A lei doméstica

Na senda do art. 5.° (2) da Conven¢ao de Berna, o art. 12.° do
CDADC de 1985, estabelece que a protec¢do autoral € reconhecida inde-
pendentemente de registo, depdsito ou qualquer outra formalidade.

Em conformidade com o art. 5.° (2) da Convencao de Berna e com o
art. 12.° do CDADC 1985, dita o art. 213.° desse diploma que a protec¢do
autoral ndo depende do preenchimento de qualquer formalidade, incluindo
o registo.

Todavia, esta norma geral encontra-se sujeita a algumas excepgoes,
podendo em certos casos o registo ter caracter constitutivo e afastando-se,
entdo, a lei doméstica do referido art. 5.° (2) da Convencao de Berna.

('3) TRIPS. Acordo sobre os aspectos dos direitos de propriedade intelectual relacionados
com o comércio, Marraquexe, 1994. Vide C.M. Correa, «TRIPS, Copyright and Related Rights»,
International Review of Intellectual Property and Competition Law, 25: 4, 1994, p. 543; M.A. Hawmi~
toN, «TRIPS: Imperialistic, Outdated and Overprotective», Vanderbilt Journal of Transnational Law,
May 1996, 29, p. 613; D. Gervais, The TRIPS Agreement: drafting history and analysis, 3.* ed., Sweet
e Maxwell, 2008; P. Akester, Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos Tra-
tados Internacionais, Almedina, 2013, pp. 405-412.

(%) Vide Secgdes 401-412, Copyright Act of 1976 and Related Laws Contained in Chapter 17
of the United States Code.
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Com efeito, ha que interpretar os arts. 214.°a 216.°do CDADC de 1985
a luz do DL n.° 143/2014, de 26 de Setembro, Registo de Obras Literarias
e Artisticas, uma vez que este ultimo diploma atribui efeito constitutivo
aos factos previstos em tais artigos.

O DL n® 143/2014, de 26 de Setembro tomou como premissa que o
registo é, em regra, facultativo, sem prejuizo, segundo o art. 213.° do
CDADC de 1985, «do disposto no artigo seguinte», tendo concluido que o
legislador havia pretendido atribuir efeito constitutivo ndo apenas aos fac-
tos elencados no art. 214.° do CDADC de 1985 mas também, ao disposto
nos arts. 215.°¢ 216.° do CDADC de 1985.

Resulta do art. 214.° do CDADC de 1985 que o registo é necessario
para efectividade da proteccdo legal no que toca ao titulo da obra ndo
publicada e aos titulos dos jornais e outras publicagdes periddicas, o
art. 215.° do CDADC de 1985 elenca factos que se encontram sujeitos a
registo, incluindo os que «importem constitui¢do, transmissdo, oneragao,
alienagdo, modificagdo ou extin¢do do direito de autor» e decorre do
art. 216.° do CDADC de 1985 que o nome literario ou artistico pode ser
registado em beneficio do criador de obra anteriormente registada, para
mero efeito da publica¢do do seu uso.

Como referido supra ha que interpretar os arts. 214.° a 216.° do
CDADC de 1985 a luz do DL n.° 143/2014, de 26 de Setembro, Registo de
Obras Literarias e Artisticas, diploma esse que atribui efeito constitutivo
aos factos previstos em tais artigos.

4.3. Incumprimento da norma internacional

Note-se que a interpretagdo subjacente a tal Decreto Lei ndo coloca
dificuldades em geral, gerando, todavia, uma questao crucial que se prende
com a constituicdo do direito de autor.

A sombra da Convencio de Berna a constituicdo do direito de autor
ndo pode estar sujeita a registo, isto €, o direito de autor tem de emergir
com o mero acto de criagdo da obra (quer se trate de um livro, de uma peca
musical ou teatral, de um filme, de um programa de computador ou de
uma base de dados).

Ao exigir o registo como condi¢ao de protec¢ao a nossa lei afasta-se
da Convengdo de Berna, exigéncia essa que tem de ser eliminada para que
se ponha termo a tal violagdo da lei internacional.
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5. As medidas tecnologicas de protecciao do direito de
autor

5.1. Quadro normativo internacional

A tecnologia digital trouxe consigo novas modalidades de violagdo
de direitos, permitindo a execugdo de actos ilicitos em grande escala, com
enorme facilidade e rapidez, e praticamente com auséncia de custos. Cons-
tatados os desafios resultantes da tecnologia digital e os prejuizos dai
advenientes para as industrias culturais, estas recorreram as medidas tec-
noldgicas para impedir ou restringir o acesso e/ou a reproducao de conteu-
dos sem autorizagdo. Para evitar que essas medidas tecnoldgicas fossem
neutralizadas impunemente, consagrou-se legislacdo internacional, regio-
nal e nacional contra a neutralizagao dessas medidas('?).

No plano internacional, a proteccdo das medidas tecnologicas foi
consagrada, pela primeira vez nos Tratados OMPI de 1996(1¢): no art. 11.°
do Tratado da OMPI sobre Direito de Autor e no art. 18.° do Tratado da
OMPI sobre Interpretagdes ou Execugdes e Fonogramas.

5.2. A Directiva sobre a Sociedade da Informacao

Na Unido Europeia, as obrigagdes respeitantes as medidas tecnologi-
cas decorrentes dos Tratados da OMPI foram implementadas através do
art. 6.° da Directiva sobre a Sociedade da Informacao(!7), artigo esse que

(15)  Vide D. S. Marks, B. H. TurnsuLt, «Technical protection measures: the intersection of
technology, law and commercial licences», European Intellectual Property Review, 2000, p. 198.

(') Tratado da OMPI sobre Direito de Autor. Tratado da OMPI sobre direito de autor, Gene-
bra, 1996 e Tratado da OMPI sobre interpretagdes ou execucgdes e fonogramas, Genebra, 1996. Vide
M. Fuint, « WIPO Diplomatic Conference — Bern Convention meets the new technologies», Copy-
right World, 66, 1997, p. 9; J. Remsothe e S. von Lewinski, «The New WIPO Treaties: a First Resumey,
European Intellectual Property Review, 4, 1997, p. 171; H. Rosensrart, «The WIPO Diplomatic Con-
ference, The Birth of Two New Treaties», Computer Law e Security Review, 13: 5, 1997, p. 307;
T.C. Ve, «The New WIPO Copyright Treaty: a Happy Result in Genevay, European Intellectual
Property Review, 5, 1997, p. 230; J. RemsotHE E S. voN Lewinski, «The WIPO Treaties 1996 — Ready
to Come into Forcey, European Intellectual Property Review, 2002, p. 199; M. Ficsor, The Law of
Copyright and the Internet, Oxford University Press, 200; J. RemsotrE € S. von Lewinski, The WIPO
Treaties 1996, Butterworths, 2002; P. Akester, Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido
Europeia e nos Tratados Internacionais, Almedina, 2013, pp. 413-430.

(17)  Vide P. Axester, A Practical Guide do Digital Copyright Law, Sweet ¢ Maxwell, 2008,
paragrafos 6.01-6.209; P. Akester, Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos
Tratados Internacionais, Almedina, 2013, pp. 209-221.
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proibe a neutralizacdo de «medidas tecnoldgicas eficazesy», bem como as
actividades (incluindo o fabrico, a distribuicdo de dispositivos ou compo-
nentes e as prestagdes de servigos) que sejam promovidas para neutralizar
a protec¢do em causa.

Nao obstante a protecgdo juridica conferida contra a neutralizagao de
medidas tecnologicas, os Estados Membros devem promover, segundo o
mesmo preceito, medidas voluntarias tomadas pelos titulares de direitos de
modo a garantir o funcionamento de certas excepgdes ou limitagdes (que
denominaremos de «excepgdes ou limitagdes privilegiadasy).

A directiva ndo elucida devidamente o conceito de «medidas volunta-
riasy, pressupondo-se que tais medidas possam incluir a disponibilizacdo
ao beneficiario de uma excepcao ou limitagdo privilegiada, de uma copia
descodificada da obra em causa ou de uma chave de descodificacgao.

O art. 6.° (4) da Directiva sobre a Sociedade da Informagao elenca de
forma clara e taxativa o leque de excepgdes ou limitagdes privilegiadas:

e A reproducdo, em papel ou suporte semelhante, realizada através
de qualquer tipo de técnica fotografica ou de qualquer outro pro-
cesso com efeitos semelhantes;

e Os actos especificos de reproducao, praticados por bibliotecas, por
estabelecimentos de ensino, por museus acessiveis ao publico ou
por arquivos;

e As gravagOes efémeras de obras realizadas por organismos de
radiodifusao;

e As reprodugdes de transmissdes radiofonicas, efectuadas por insti-
tuicdes sociais, tais como hospitais ou prisoes;

e A utilizagdo, unicamente com fins de ilustracdo, para efeitos de
ensino ou de investigacao cientifica;

e Autilizacdo a favor de pessoas portadoras de deficiéncias; e

o A utilizacdo para efeitos de seguranca publica ou para assegurar o
bom desenrolar ou o relato de processos administrativos, parla-
mentares ou judiciais.

Ou seja, prevendo o art. 5.° da Directiva sobre a Sociedade da Infor-
macao vinte e uma excepgoes e limitacdes, o art. 6.° (4) apenas acautela o
funcionamento de sete. Consequentemente, as excepcdes e limitagdes que
ndo sdo ressalvadas pelo art. 6.° (4) podem ser neutralizadas, livremente,
através da utilizagdo de medidas tecnologicas.
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Verificada a auséncia de intervengdo dos titulares de direitos, a inter-
vengdo dos Estados Membros surge, a titulo subsidiario, sob a forma de
medidas adequadas. Note-se que a directiva ndo define o conceito de
«medidas adequadasy», havendo uma mera referéncia, no quinquagésimo
primeiro considerando, a «alteracdo de uma medida de caracter tecnolo-
gico implementada» ou a «outros meiosy.

A lei domeéstica

Até ha pouco tempo o Estado portugués seguia a lei comunitaria.
Sucede que o Cddigo foi alterado ha cerca de 2 anos por certa lei: a Lei 36/
/2017, de 2 de Junho, que garantiu o exercicio dos direitos dos beneficia-
rios das utilizagdes livres de obras (Lei 36/2017), permitindo a neutraliza-
¢ao dessas medidas bem para além do que ¢ autorizado pelo art. 6.° da
Directiva sobre a Sociedade da Informagao. Sendo vejamos.

5.3. Oart. 217.°do CDADC de 1985

Em cumprimento do art. 6.° da Directiva sobre a Sociedade da Infor-
magao, o art. 217.° (1) do CDADC de 1985, tutela os titulares de direitos
de autor e conexos, bem como do direito sui generis em bases de dados
(mas ndo dos programas de computador) contra a neutraliza¢do de qual-
quer «medida eficaz de caracter tecnologicoy.

Em seguida, o art. 217.° (2) do CDADC de 1985 estabelece o con-
ceito de «medidas de caracter tecnologico».

Na sua anterior redac¢ao entendia a lei por «medidas de caracter tec-
nolégico» toda a técnica, dispositivo ou componente que, no decurso do
seu funcionamento normal, se destinem a impedir ou restringir actos rela-
tivos a obras, prestagdes e produgdes protegidas, que ndo sejam autoriza-
dos pelo titular dos direitos de propriedade intelectual, ndo devendo consi-
derar-se como tais:

a) um protocolo;
b) um formato;
¢) um algoritmo;

d) um método de criptografia, de codifica¢do ou de transformacao.

A actual redac¢do, decorrente da alteracdo legislativa introduzida pela
Lei 36/2017, nao classifica nem tutela como medidas tecnoldgicas aquelas
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que impegam ou restrinjam as utilizagdes livres previstas no art. 75.° (2), no
art. 81.°, do art. 152.° (4) e do art. 189.° (1) do CDADC de 1985.

Pretende o legislador que as medidas de caracter tecnoldégico ndo
constituam um obstaculo ao exercicio pelos beneficiarios das utilizagdes
livres, em geral('8).

Sendo certo que esta alteracao legislativa pode ser vista como uma
«medida adequada» a sombra do art. 6.° (4) da Directiva sobre a Sociedade
de Informagao (vide supra), ¢ também verdade que o preceito comunitario
elenca, de forma taxativa o leque de excepcdes ou limitagcdes cujo funcio-
namento deve ser garantido.

Conclui-se, pois, que a alteragdo legislativa introduzida pela Lei 36/
/2017 ao art. 217.° (3) do CDADC de 1985 vai para além do permi-
tido pelo art. 6.° (4) da Directiva sobre a Sociedade de Informagao,
afastando a tutela das medidas tecnologicas que impe¢cam ou restrin-
jam as utilizagoes livres praticamente no seu todo e ndo apenas as
que impegcam ou restrinjam o exercicio de excepgoes ou limitagcoes
privilegiadas.

5.4. O art. 221.°do CDADC de 1985

O art. 221.° do CDADC de 1985 trata da interac¢do entre as medidas
tecnoldgicas e as excepgdes e limitagdes, matéria que a nivel comunitario
¢ regida pelo art. 6.° (4) da Directiva sobre a Sociedade da Informagao, o
qual preve, inter alia, que os titulares de direitos tomem medidas volunta-
rias para garantir a convivéncia harmoniosa entre as mesmas.

Na sua anterior redac¢do afirmava o art. 221.° (1) do CDADC de
1985 que as medidas eficazes de caracter tecnoldgico ndo deviam consti-
tuir um obstaculo ao exercicio normal pelos beneficidrios das utilizacdes
livres previstas nos arts. 75.° (2) (a), (e), (f), (i), (n), (p), (q), (1), (s) e (),
81.°(b), 152.°(4) e 189.° (1) (a), (¢), (d), e (e).

A actual redacgdo, decorrente da alteragdo legislativa introduzida
pela Lei 36/2017, é ainda mais abrangente, havendo que concluir,
como se fez em relagdo ao art. 217.° (3) do CDADC de 1985, que
também aqui a alteragdo legislativa introduzida pela Lei 36/2017 vai

('8) Resposta pedido de parecer/contributos sobre os Projectos de Lei 406/XI112 (GPBE)
e 4523/X1112 (GPPCP), Gabinete do Senhor Secretario de Estado da Cultura, 29 de Julho de 2013.
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muito para além do permitido pelo art. 6.° (4) da Directiva sobre a
Sociedade de Informacgao, afastando a tutela das medidas tecnologi-
cas que impecam ou restrinjam as utilizagoes livres praticamente no
seu todo e ndo apenas das que impecam ou restrinjam o exercicio de
excepgoes ou limitagoes privilegiadas.

Passando ao art. 221.° (3) do CDADC de 1985, que também releva
neste contexto, na sua anterior redaccdo, estabelecia este preceito de forma
inovadora que perante a auséncia das «mediadas voluntarias» (referidas no
art. 221.° (2) do CDADC de 1985 na sua anterior redac¢do), se uma
medida eficaz de caracter tecnoldgico impedisse ou restringisse o uso ou a
fruicdo de uma excepg¢ao ou limitagao por parte de um beneficiario que
tivesse legalmente acesso ao bem protegido, o lesado podia solicitar a Ins-
peccdo-Geral das Actividades Culturais o acesso aos meios depositados.

A actual redaccao do art. 221.° (2) do CDADC de 1985, decorrente da
alteracdo legislativa introduzida pela Lei 36/2017, abandona a referéncia a
Inspec¢do-Geral das Actividades Culturais e ao referido recurso a meios
depositados junto de tal entidade.

Afirma, sim, nao tutelar qualquer medida eficaz de caracter tecnolo-
gico que impega ou restrinja o uso ou a frui¢do livre de uma obra por parte
de um beneficiario que tenha legalmente acesso ao bem protegido ou que
tenha sido aplicada sem autorizacdo do titular de direitos de autor ou de
direitos conexos.

A actual redacgdo pode ser vista como uma «medida adequaday» a
sombra do art. 6.° (4) da Directiva sobre a Sociedade de Informagao,
mas mais uma vez ha que concluir, como se fez em relagdo ao art.
217.°(3) do CDADC de 1985, que também aqui a alteragdo legisla-
tiva introduzida pela Lei 36/2017 vai para além do permitido pelo art.
6.° (4) da Directiva sobre a Sociedade de Informagdo, afastando a
tutela das medidas tecnologicas que impecam ou restrinjam as utiliza-
¢oes livres praticamente no seu todo e ndo apenas as que impecam ou
restrinjam o exercicio de excepgoes ou limitagoes privilegiadas.

5.5. Conclusao

A tutela das medidas tecnoldgicas gerou alguma controvérsia ao nivel
da sociedade civil, por se ter verificado que, por um lado, essas medidas
podem impedir o beneficiario de uma excepgao ou limitagao de beneficiar
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da mesma ou vedar aos membros do publico o acesso a obras e a presta-
¢oOes ainda que estas se encontrem no dominio publico e, por outro lado,
encontrando-se tais medidas tecnologicas tuteladas pela lei a sua neutrali-
zagao sera punida ainda que as medidas em causa tenham os referidos efei-
tos indesejaveis(1?).

Respondendo as preocupagdes dos ultimos anos no que toca aos pos-
siveis efeitos secundarios da proteccdo das medidas eficazes de caracter
tecnologico, dita a Declaragdo Acordada Relativamente ao art. 15.° do Tra-
tado de Pequim, que nada neste artigo impede que uma das Partes Contra-
tantes proceda a adopgao de medidas eficazes ¢ necessarias para garantir
que um beneficiario possa desfrutar de excepcdes e limitagcdes previstas na
legislacdo nacional dessa Parte Contratante, em conformidade com o
art. 13.°, quando (i) se verifique a aplica¢do de medidas tecnologicas a
uma prestagao audiovisual, (if) o beneficiario de uma excep¢ao ou limita-
¢do tenha acesso legitimo a tal prestagdo e (iii) os titulares de direitos em
causa ndo tomem medidas apropriadas e eficazes para permitir que o bene-
ficiario possa gozar dessa excepg¢do ou limitacao.

A sombra desta declaragdo uma Parte Contratante podera permitir,
em circunstancias restritas, a neutralizagdo de uma medida tecnologica
aplicada de acordo com o art. 15.°, quando tal medida impeca o gozo de
uma excepcao ou limitagdo no ambito de uma prestacdo audiovisual por
quem tenha acesso legitimo a mesma.

Acrescenta a Declaracdo Acordada Relativamente ao art. 15.° do Tra-
tado de Pequim que as obrigacdes previstas nesse preceito nao sao aplica-
veis as prestacdes que ndo sao tuteladas ou cuja protecgdo ja expirou.

Consequentemente, podem ser aplicadas medidas tecnologicas a
prestacdes audiovisuais que ndo merecem tutela autoral ou cuja tutela ja
expirou, mas a neutralizagdo dessas medidas ndo sera penalizada pela lei.
Legitima ¢, pois, a neutralizagdo de medidas tecnoldgicas aplicadas a
prestacdes que ndo sdo tuteladas ou cuja protecgdo ja expirou. Caso con-
trario, prolongar-se-ia a longevidade da protecc¢do da prestagcdo audiovi-
sual em causa, por meio de medidas tecnoldgicos, quando a propria lei ja

(1) Vide S. DusoLLier, «Exception’s and technological measures in the European Copyright
Directive of 2001 — an empty promisey, International Review of Intellectual Property and Competi-
tion Law, 34,2003, p. 62; T. Focep, «US v. EU anti-circumvention legislation: preserving the public’s
privileges in the digital age?», European Intellectual Property Review, 2002, p. 525; P. Akester, «Tech-
nological accommodation of conflicts between DRM and freedom of expression: the first empirical
assessment», Social Science Research Network, 2009 e P. Axester, «The Impact of Digital Rights
Management on Freedom of Expression — the First Empirical Assessment», International Review of
Intellectual Property and Competition Law, 1, 2010, p. 31.
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ndo oferece protec¢do — cenario que tem vindo a ser denominado de
digital lock up.

O art. 7.° do Tratado de Marraquexe, de 2013, vai mais longe, ao
impor a adopgao, pelas Partes Contratantes, de medidas que garantam que
a tutela juridica contra a neutralizacdo de medidas tecnoldgicas nao
impeca as pessoas com incapacidade visual ou com outras dificuldades
para aceder ao texto impresso de beneficiar das excepgoes e limitagdes
estabelecidas nesse Tratado.

No entanto, nem os Tratados OMPI sobre Direito de Autor e sobre
Interpretacdes ou Execugdes e Fonogramas, nem a Directiva sobre a
Sociedade da Informagao permitem, por ora, a alteragdo legislativa intro-
duzida pela Lei 36/2017 supra descrita.

E este incumprimento tem consequéncias praticas. Por exemplo, a
Amazon e a Apple, utilizam medidas tecnologicas no campo dos E-Books
(respectivamente, Mobipocket e FairPlay DRM) para impedir a copia e a
disseminacao ilicitas de livros em formato digital e em Portugal, hoje, a
eliminagdo dessas medidas tecnoldgicas € permitida, em geral, em viola-
¢do da lei comunitaria (que apenas tal autoriza em casos restritos).

6. A Directiva Mercado Unico Digital

Por Giltimo, como sabemos, a famosa Directiva Mercado Unico Digi-
tal(2%) terd de ser transposta para o territorio nacional a breve trecho.
O processo de transposi¢@o nao sera facil porque a Directiva deixa multi-
plos conceitos em aberto(2!).

Por exemplo:

o Que prestadores de servigos de partilha de conteudos em linha sao

abrangidos pelo art. 13.° (art. 17.° de acordo com a nova numera-
¢a0)?

(29)  Directiva 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de Abril de 2019 relativa
aos direitos de autor e direitos conexos no mercado inico digital e que altera as Directivas 96/9/CE e
2001/29/CE.

(") M. Senrriesen, «Bermuda Triangle — Licensing, Filtering and Privileging User-Gene-rated
Content Under the New Directive on Copyright in the Digital Single Market», Social Science Research
Network, 2019; A. SaviN, «kHarmonising Private Law in Cyberspace: The New Directives in the Digital
Single Market Context, Copenhagen Business School, CBS LAW Research Paper No. 19-35.
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e Como se devem manifestar os best efforts das grandes plataformas

no sentido de obterem autorizag@o para uso de contetidos protegi-
dos pelo direito de autor?

e Em sede de medidas tecnoldgicas para evitar actos ilicitos nos sis-

temas das grandes plataformas, em que consistem medidas ade-
quadas e eficazes?

e Em sede de medidas tecnologicas para evitar actos ilicitos nos siste-

mas das grandes plataformas, quando ¢ que o processo € demasiada-
mente oneroso em termos financeiros para as grandes plataformas?

e No que respeita aos professores e alunos, em que circunstancias
concretas estdo facilmente disponiveis no mercado acordos de
licenciamento adequados as necessidades e especificidades dos
estabelecimentos de ensino?

e No que toca a partilhas executadas online pelos utilizadores, em
que se traduzem proventos insignificantes?

e No atinente a possibilidade de os utilizadores executarem hiperli-
gacdes a noticias, a que montam excertos curtos?

O dificil processo de negociagdo, a intensa polémica e os constantes
anuncios da iminente morte da Internet levaram a introducao, no texto
eventualmente aprovado, de solugdes de compromisso sob a forma de
multiplos conceitos vagos que agora carecem de estudo e de preenchi-
mento a nivel nacional.

7. Epilogo

Tendo em conta (7) que legislador doméstico tera de alterar a lei de
direito de autor para efeitos de transposi¢ao da Directiva sobre o Direito de
Autor no Mercado Unico Digital para o territério nacional, (if) que temos
hoje uma legislacdo de direito de autor que inclui, a nivel basico, ndo ape-
nas o Codigo, mas, também, diplomas avulsos, o que dificulta, por demais,
uma interpretagdo clara e coesa de normas cruciais e (iii) 0 incumprimen-
tos de normas comunitérias e internacionais, urge reformar o Codigo de
Direito de Autor e Direitos Conexos com coeréncia e absoluto respeito
pelos preceitos comunitarios e internacionais a que o Estado portugués se
encontra obrigado.
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Em suma, o Cddigo ¢ hoje uma manta de retalhos sem nexo e inclui
violagdes da lei internacional e da lei comunitaria que devem ser elimina-
das. Impde-se que o legislador proceda a urgente reforma do Cédigo com
coeréncia e com absoluto respeito pelos preceitos internacionais € comuni-
tarios a que o Estado portugués se encontra obrigado. Nao basta a imple-
mentagdo da Directiva Mercado Unico Digital para dotar o pais de uma lei
robusta e com sentido para esta area.

Haja coragem!



A COVID-19 E A (RE)DESCOBERTA
DO REGIME RELATIVO AO USO DE MEIOS
TELEMATICOS NO FUNCIONAMENTO
DOS ORGAOS SOCIAIS

Por Paulo de Tarso Domingues(*)

SumArio:

1. A Covid-19 e a (re)descoberta do regime relativo ao uso de meios telema-
ticos no funcionamento dos orgdos sociais. 2. A consagragdo vanguardista
dos meios telematicos no CSC, com a reforma de 2006. 3. Tragos axiais do
regime. 4. O recurso a telematica: a convocatoria. 5. A informagao pre-
paratéria da assembleia. 6. A inclusdo de assuntos na ordem do dia. 7. Os
instrumentos de representagdo. 8. A realizagdo da assembleia: os novos
modelos de AG. 9. O voto eletronico. 10. A ata e a respetiva assinatura.

1. A Covid-19 e a (re)descoberta do regime relativo ao
uso de meios telematicos no funcionamento dos 6rgaos
sociais

Os tempos inauditos criados pela Covid-19, e que obrigaram a uma
situagdo de confinamento e recolhimento por parte das pessoas, tornaram
premente — em todas areas e esferas de agdo, seja ao nivel pessoal, fami-
liar, profissional, cultural, comercial, industrial, etc. — o recurso aos
modernos meios telematicos de comunicacao(!). As sociedades ndo fica-

(*) Professor de Direito Comercial na Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Socio
da Abreu Advogados.

(1) Que permitindo a realizagao de reunides virtuais, conseguiram — dada a possibilidade de
contacto audio e video —, em grande medida, esbater o afastamento fisico e social que foi imposto as
pessoas.
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ram também — obviamente! — imunes aos efeitos desta pandemia, tendo
a mesma originado perturbagdes no normal funcionamento dos 6rgaos
societarios, em especial, no que respeita a realizagdo das assembleias
gerais(?), que levaram, de resto, o legislador a intervir sobre a matéria, por
forma a tentar minimizar as consequéncias e as dificuldades que — para
aquelas reunides de socios — resultavam do referido confinamento a que
as pessoas foram sujeitas.

Com efeito, através do DL 10-A/2020, de 13 de marco, o legislador
veio prorrogar, para 30 de junho, o prazo para a realizagdo das assembleias
gerais anuais de aprovacao de contas (cf. art. 18.° deste diploma). Por
outro lado, com a Lei 1-A/2020, veio estabelecer-se a possibilidade de as
reunides dos orgaos colegiais de quaisquer entidades publicas ou privadas
(onde se incluem, i/ va sans dire, as sociedades) poderem ser realizadas
com recurso a meios telematicos (cf. art. 5.°, n.° 1 do diploma). Apesar da
manifesta amplitude desta norma(?), a verdade ¢ que a mesma — por ser
tao genérica — deixou por resolver inumeros problemas e questdes que se
suscitam com a possibilidade de as reunides dos 6rgaos colegais serem
realizadas de forma virtual. Para referir apenas alguns: como € que se con-
vocam 0s participantes para reunido? Como se controla a sua identifica-
¢do? De que forma ¢ que podem participar na reunido: apenas por audio ou
por imagem e som? Como se assegura a autenticidade e a seguranca das
declaragdes dos participantes?

Importa, por isso, descobrir (ou redescobrir) o regime do ordena-
mento juridico portugués aplicavel nesta sede — o qual, apesar de ja se
encontrar consagrado e em vigor desde 2006, manteve-se, na nossa praxis
societaria, quase completamente na penumbra —, por forma a tentar com-
preender se € possivel e vidvel, e em que termos, o recurso aos meios tele-
maticos para o funcionamento dos 6rgdos societarios. A presente analise
ndo respeita, pois, a0, chamemos-lhe assim, “regime Covid” — i. ¢, as
solugoes legais que, com carater transitorio(*), foram aprovadas para fazer
face a situacdo extraordinaria criada pela Covid-19 —, mas ao regime
geral consagrado nosso ordenamento juridico sobre esta matéria, que ja

(3) Tenha-se presente que, por regra, as contas das sociedades devem ser aprovadas pelos
socios até ao final do més de margo (cf. art. 65.°, n.° 5 CSC), tendo sido, precisamente, nesse periodo
que a pandemia se disseminou entre nos.

(®) O texto da norma ¢ o seguinte: “A participagdo por meios telematicos, designadamente
video ou teleconferéncia de membros de 6rgaos colegiais de entidades publicas ou privadas nas respe-
tivas reunides, nao obsta ao regular funcionamento do 6rgdo, designadamente no que respeita a quo-
rum e a deliberagdes, devendo, contudo, ficar registado na respetiva ata a forma de participacdo”.

(*) Como ¢ o caso das duas normas a que acima se fez referéncia.
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era aplicavel antes da pandemia e que o continuara a ser apos a mesma ter
cessado.

E, pois, esse o caminho que aqui nos propomos fazer, revisitando um
texto que redigimos sobre esta tematica, logo em 2006(°), no ano em que
com a grande reforma operada no Coédigo das Sociedades Comerciais,
levada a cabo pelo DL 76-A/20076, de 29 de margo, se passou a consagrar
expressamente a possibilidade de recurso, no ambito societario, a estas fer-
ramentas. A presente analise, retomando esse texto, tera em conta as alte-
ragdes legislativas entretanto ocorridas(®), bem como as reflexdes e o ama-
durecimento de ideias que o tempo sempre proporciona.

2. A consagracio vanguardista dos meios telematicos no
CSC, com a reforma de 2006

E curioso notar que, um pouco paradoxalmente(’), o direito das
sociedades — v.g., quanto a matéria de que agora cuidamos: o funciona-
mento dos orgdos sociais, maxime da assembleia geral — manteve-se
refratario relativamente aos novos meios de comunicacdo que foram sur-
gindo durante o século XX, nomeadamente o telegrama, o telefone, o
telex, o faxe, etc.(®). Contudo, no dealbar do século XXI, este ramo do

(5) Cf. o texto “Os meios telematicos no funcionamento no funcionamento dos 6rgaos sociais.
Uma primeira aproximagdo ao regime do CSC”, que corresponde a nossa intervengao proferida no
dia 15 de dezembro de 2006, no Auditorio da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, no
congresso “Reformas do Codigo das Sociedades”, organizado pelo IDET — Instituto de Direito das
Empresas e do Trabalho, e que se encontra publicado em Reformas do codigo das sociedades, IDET,
Coloquios, n.° 3, Almedina, Coimbra, 2007.

(°) Nomeadamente o aditamento de um novo n.° 10 ao art. 384.° CSC, efetuada pelo
DL 49/2010, de 19 de maio; a alteragdo ao art. 4.°-A CSC levada a cabo pelo DL 79/2017, de 30 de
junho; e a eliminagdo das agdes ao portador, efetuada pela Lei 15/2017, de 3 de maio.

(7) Dados os principios da liberdade de forma e celeridade nas operagdes negociais que subja-
zem a todo o direito comercial. Cf. Ferrer Correia, Li¢des de direito comercial, Vol. 11, Sociedades
comerciais — Doutrina geral, Coimbra, 1968, p. 33 ss.; e Coutinto pE Areu, Curso de direito comer-
cial, Vol. 1, Almedina, Coimbra, 12.* ed., 2019, p. 25 ss.

(8)  Vide Urricu Noack, “Moderne Kommunikationsformen vor den Toren des Unternechmens-
rechts®, ZGR, 3/1998, p. 592 ss. Cf., entre nos, p. ex., o art. 249.°, n.° 4 CSC (a exigéncia de uma
“carta”, como instrumento necessario para a representacao do quotista em AG); o art. 380.°, n.° 2 CSC,
que contém, para o mesmo efeito, no que respeita as SA, a exigéncia de “um documentos escrito, com
assinatura”; o art. 248.°, n.° 3 CSC (exigéncia de carta registada para a convocatoria da AG nas SQ);
nas SA, antes das altera¢des introduzidas pelo DL 111/2005, de 08 de Julho, a convocatoria deveria ser
publicada, nos termos dos arts. 377.%, n.° 2 e 167.° CSC, no Diario da Republica e num jornal da loca-
lidade da sede; etc.
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Direito nao conseguiu ficar imune a “marcha triunfal”(°), a atracdo irresis-
tivel desse “admiravel mundo novo* que se abriu com a Internet(!?), come-
cando-se a assistir em direito comparado a consagracao dos meios telema-
ticos pelas legislagdes societarias mais progressistas. Com efeito, embora
com matizes e graus diferentes, a possibilidade de utilizacao das novas tec-
nologias de informacdo — nomeadamente no que respeita ao funciona-
mento dos 6rgdos societarios — foi sendo prevista e regulada em diversos
ordenamentos juridicos. Assim, nos EUA, o Estado de Delaware, que ¢
indiscutivelmente “the leading state of incorporation*(!1/12), alterou, em
2001, a sua Delaware General Corporation Law, no sentido de consagrar,
em termos bastante generosos, o recurso aos modernos meios eletronicos
por parte das corporations('?). Na Europa, a introducéo das novas tecnolo-

(%) Cf. Noack, “Moderne Kommunikationsformen ...”, p. 593.

(1) A telematica consiste no “conjunto de servigos e técnicas que combinam a utilizagdo de
recursos informaticos com os das telecomunicagdes” (cf. Dicionario da Lingua Portuguesa Contem-
pordnea, Academia das Ciéncias de Lisboa, Verbo, Lisboa, 2001, entrada “telematica”, p. 3531. De
resto, o vocabulo “telematica” resulta precisamente da aglutinagdo entre tele[comunicacgio] e
[inforJmatica). Ou seja, quando se fala de telematica, esta-se a aludir a comunicagao a distancia através
de meios informaticos; numa palavra esta-se a falar fundamentalmente de Internet (e meios de comu-
nicagdo eletronicos com ela conexionados), pelo que a matéria que aqui nos propomos abordar ¢ a
forma como o direito societario assimilou e se ajustou a estas novas tecnologias.

(") R. Hawmiwron, The law of corporations, West Publishing Company, St, Paul, Minnesota,
2000, p. 67, e WiLLiam Cary, “Federalism and corporate law: reflexions upon Delaware, Yale Law
Journal, 83 (1974), p. 664 ss.

(') Na verdade, mais de 50% das public companies norte-americanas sdo ali criadas, consta-
tando-se que esse numero se eleva para 60% quando se reduz o universo as 500 maiores sociedades.
E os niimeros tornam-se ainda mais impressivos, se se tiver presente que o segundo Estado com maior
numero de grandes empresas constituidas ¢ o de Nova lorque com apenas 25 sociedades. Cf. Kent
GreenrieLD, “Democracy and the dominance of Delaware in corporate law”, Boston College Law School
Faculty Papers, Paper 27, 2004, pp. 101 ss.; e Mark J. Rog, “Delaware’s Politics”, Harvard Law
Review, 118 (June 2005), p. 2493 ss. Vide também Conac, “Le capital dans le droit américain des socié-
tés”, in Quel avenir pour le capital social?, Paris, Dalloz, 2004, p. 154, nt 5, que da noticia de que, em
2003, 45% das sociedades cotadas no NYSE eram sociedades constituidas no Estado de Delaware.

(%) Vide J. Cox/T.L. Hazen, On corporations, Aspen, New York, 2003, Vol. II, § 13.16; e J.L.
Horzman/T. MutLen, “A new technology frontier for Delaware corporations*, Delaware Law Review,
Vol. 4 (2001), 1, pp. 55 ss., onde os AA. concluem: “The technology amendments, as another example
of Delaware’s consistent efforts to modernize and adapt the General Corporation Law to maintain its
relevance and preeminence, enable Delaware corporations to take advantage of the revolutionary
advances in communication technologies experienced over the past decade as well as future technolo-
gical developments. The amendments do this in an enabling and flexible way — permitting corporate
practitioners to determine the most appropriate and effective means of incorporating modern technolo-
gies into corporate governance matters. Importantly, the amendments do not shift the balance of power
among corporate constituents and do not alter traditional fiduciary principles that attach to stockholder
and director action. The amendments do present, however, an opportunity for all Delaware corpora-
tions to enhance stockholder participation in corporate decision making and to conduct formal corpo-
rate affairs using technologies now commonly used in modern business practices”.
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gias no direito societario também ocorreu, no inicio deste século, no
direito alemao('4), no direito francés(!5), no direito italiano('°), e no direito
espanhol(!7). Por outro lado, ao nivel da Unido Europeia, o Relatério Win-
ter('®) veio igualmente recomendar — e idéntica solucao foi acolhida no
Plano de Acao que a Comissao Europeia, adotou, em 2003, para a moder-
nizagdo do direito das sociedades(!®) — a modificagao do direito comuni-
tario no sentido de passar a ser possivel a utilizacdo da Internet e dos
modernos meios eletronicos nas relagdes que se estabelecem entre as
sociedades e os respetivos socios(20).

(%) Na Alemanha, as alteragdes de regime foram efetuadas através de diversas leis, nomeada-
mente a NaStraG (Gesetz zur Namensaktien und zur Erleichterung der Stimmrechtasiibung), de 18 de
janeiro de 2001; a FormVAnpG (Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und
anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschdfisverkehr), de 13 de julho de 2001; a TransPuG
(Gesetz zur weiteren Reform des Aktien-Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitdt), de 19 de julho
de 2002; e a UMAG (Gesetz zur Unternehmensintegritdiit und Modernisierung des Anfechtungsrechts),
de 22 de setembro de 2005. Para uma primeira abordagem ao regime destas leis, em lingua acessivel,
veja-se K. Scumipt, “La reforma alemana: las KonTraG y TransPuG de 1998 y 2002, y el codigo
Cromme®, RdS, 2004-1, n.° 22, p. 19 ss.; F. Juan vy Mareu, “La reforma de la AktG alemana por la
UMAG de 22 de septiembre de 2005, RdS, 2005-2, n.° 25, p. 187 ss.; e S. TureLLi, “Assemblea di
societa per azioni e nuove tecnologie”, RS, 2004, 1, p. 133 ss.

(%) Em Franga, o novo regime foi introduzido pela Loi du 15 Mai 2001 sur les nouvelles
régulations économiques (designada por “NRE®), que entrou em vigor em maio de 2002. Sobre esta
lei, vide Girarp Haas, Vote électronique et visioconférence en entreprise: mode d’emploi juridique, em
<http://www.journaldunet.com/juridique/juridique020702.shtml>, e Yves Guvon, «Les réformes
apportées au droit des sociétés par la loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques
(Présentation générale)», RevSoc, 2001, 3, p. 593 ss.

(') EmItalia, a consagra¢do — com um carater bastante mais timido — destas novas tecnologias
foi realizada com a profunda reforma do direito societario operada pelo D.1gs. 6/2003, de 17 de janeiro
(que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2004). Vide, por todos, S. TureLLi, “Assemblea ...”, p. 139 ss.

(")  Através da chamada “Ley de transparéncia” (Ley 26/2003, de 17 de julio), que alterou as
leis espanholas das sociedades anonimas e do mercado de valores. Sobre o regime resultante desta
“Ley de transparéncia”, veja-se G. Arcover Garau, “Aproximacion al régimen juridico del voto elec-
tronico”, in Derecho de sociedades anénimas cotizadas — 10.° Aniversario Revista Derecho de Socie-
dades, Vol. 1, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, p. 375 ss.

(') A Comissao Europeia criou, em setembro de 2001, um grupo (designado High Level Group
of Company Law Experts), constituido por especialistas de varios paises membros, destinado a formular
recomendagdes sobre a modernizagao do direito das sociedades. Este grupo era presidido por Jaap Win-
ter, e dai, 0 nome por que, por antonomasia, se costuma designar o Relatorio por ele elaborado. Note-se
que este grupo de especialistas elaborou dois relatorios: um primeiro, de janeiro de 2002, relativo a pro-
posta de Diretiva sobre OPA(s); o segundo — mais abrangente, com o titulo “A Modern Regulatory Fra-
mework for Company Law in Europe” —, de 4 de novembro de 2002. Doravante, quando nos referirmos,
sem mais, ao Relatorio Winter, ¢ a este segundo relatorio que pretendemos aludir.

(")  Que consta da Comunica¢do da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu,
de 21/05/2003, com o titulo “Modernizar o direito das sociedades e refor¢ar o governo das sociedades
na Unido Europeia — Uma estratégia de futuro”, e que teve por base o Relatorio Winter (cf. p. 15).

(29)  As recomendagdes do relatorio Winter apenas se referem, no entanto, no que a esta tema-
tica diz respeito, as sociedades cotadas. Vide Relatorio Winter, p. 11 ss. e 56 ss. As recomendagdes do
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E de realgar que as alteragdes legislativas referidas tém sido funda-
mentalmente impulsionadas pelos mercados de capitais, por forga da inter-
nacionalizacdo a que se tem assistido das pragas bolsistas e da pressdo
exercida pelos investidores institucionais, no sentido de se melhorar a efi-
ciéncia e transparéncia do mercado de capitais(?!). No que respeita especi-
ficamente a utilizacdo dos meios telematicos no funcionamento da AG,
esta sobretudo em causa facilitar e fomentar a participagdo dos socios nas
assembleias(22), com isso se visando combater a “apatia dos acionistas” ()
e alcancar um mais eficiente sistema de corporate governance(**). Porém,
como se assinalara de seguida, ¢ precisamente nestas sociedades (as socie-
dades abertas), onde a implementagdo e o uso destas novas tecnologias
levanta mais problemas e suscita mais dificuldades(?°).

O legislador portugués — alinhando coevamente com 0s movimentos
legislativos acima referidos e colocando-se na vanguarda da utilizagao dos
meios telematicos — veio também, aproveitando a grande reforma do CSC,

relatorio Winter sdo também designadas por propostas SLIM-Plus, uma vez que elas, em grande
medida, complementam as propostas do Grupo SLIM. A iniciativa SLIM (acrénimo para “Simpler
Legislation for the Internal Market”) foi criada pela Comissao, em maio de 1996, com o objetivo de
identificar possiveis formas de simplificar a legislacdo do mercado tinico. Esta iniciativa desdobrou-se
em varias fases, tendo sido na quarta fase do SLIM, langada em maio de 1998, que — para além de
duas outras areas legislativas — o grupo de trabalho, presidido por Eddy Wymeersch, se debrugou e
produziu um relatorio sobre o direito das sociedades.

(2") Cf. S. TureL, “Assemblea ...”, p. 119 ss., e Noack, “Moderne Kommunikationsformen ...”,
p. 594.

(22)  Sera, de facto, dificil — se ndo impossivel — a um fundo de investimento, porventura
com participagdes em centenas de sociedades, estar fisicamente representado em todas as assembleias
gerais das sociedades de que ¢ socio. Sublinhe-se, no entanto, que a utilizagdo dos meios telematicos
facilitara e estimulara também a participagdo dos pequenos acionistas individuais. Assim, S. TureLLI,
“Assemblea ...”, p. 125; e Mark Larnam, The Internet will drive corporate monitoring.

(%) Relatorio Winter, p. 54. No mesmo sentido, veja-se Coutinto bE Asreu, Governagdo das
sociedades comerciais, Almedina, 2010, p. 23; ¢ ALcover Garau, “Aproximacion ...”, p. 379 ss.

(%) Sobre esta tematica, e a importancia da participagdo dos acionistas na governacao das
sociedades, vide Relatorio Winter, pp. 54 ss. e, entre nds, Courinto pe Asreu, Governagdo das socieda-
des ..., p. 20 ss. Para a relevancia da participagdo dos investidores institucionais, veja-se BErnarD
S. Brack, “Shareholder passivity re-examined”, Michigan Law Review, 89 (1990), p. 520 ss.; J. M.
Garripo/A. Roso, “Institutional investors and corporate governance: solution or problem?”, Capital
markets and company law, OUP, Oxford-New York, 2003, p. 427 ss.; e J. M. Garrino, “Optimism and
pessimism: complementary views on the institutional investors’ role in corporate governance”, Capital
markets and company law, OUP, Oxford-New York, 2003, p. 449 ss.

(?%) Refira-se que, para alguns autores, a introdug@o destes novos meios tecnoloégicos no
ambito societario ndo se traduz numa mera substituicdo do “anacronico” papel por novos suportes e
formas de comunicag¢@o, mas implica uma profunda revisao e reformulagao teodrica dos problemas e
conceitos tradicionais de direito societario. Cf. W. Tiv, “Das Gesellschaftsrecht im Cyberspace”, Fes-
tschrifi fiir M. Lutter, K6ln, 2000, p. 167 que expressivamente escreve: “toda a problematica societaria
deve ser profundamente reconsiderada sob a optica da Internet”; e S. TureLLi, “Assemblea ...”, p. 126.
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operada pelo DL 76-A/2006, consagrar, entre nos, logo em 2006, a possibili-
dade do recurso a estas novas tecnologias por parte das sociedades comerciais.

Trata-se de uma solucdo — diga-se, desde ja, para que ndo restem
quaisquer duvidas sobre o sentido da nossa ulterior exposi¢ao — que ¢ de
louvar e aplaudir, dadas as apreciaveis vantagens e infindaveis portas que
se abrem(?¢) com a utilizacao destas TCI (Tecnologias da Comunicagao e
Informacao), nomeadamente no que diz respeito ao acesso e troca de infor-
magdo, a reducdo de custos e a eliminacao das dificuldades colocadas
pelas distancias geograficas(??). O problema nao esta, pois, na solugdo
consagrada, mas no modo como ela foi regulada — rectius, nao regulada!
—no CSC. Com efeito, se muitas vezes se legisla, entre n6s, com um por-
menor e detalhe exagerados, no caso concreto caiu-se no extremo oposto,
uma vez que se consagrou em termos muito genéricos a possibilidade de
recurso aos meios telematicos, deixando em aberto inimeras questdes que,
como veremos, ndo sdo de facil resolucdo e que levantam ndo pequenas
dificuldades na aplicacao do regime.

Na verdade, importa ndo esquecer que a utilizagdo destas ferramentas
informaticas também tem contraindicacdes e apresenta dificuldades e obsta-
culos que devem ser devidamente ponderados, por forma a alcangar-se uma
solugdo equilibrada para os interesses e pretensdes de todos os envolvidos.
Efetivamente, pode suceder que nem todos os socios tenham acesso as
novas tecnologias; e, independentemente do acesso as TCI, pode um sécio
preferir participar presencialmente na assembleia(%?), ja que sempre se perde
alguma coisa na comunicag¢ao a distancia, sendo certo que a colegialidade —
sobretudo nas AGs com muitos socios — pode ficar posta em causa(??).

(2°)  Com mais propriedade se devera talvez, aqui, falar em “janelas” que se abrem ...

(27)  Sendo que, como expressamente se refere no Relatorio Winter (p. 55), a utilizagao das TCI
¢ importante para a plena integragdo do mercado europeu de capitais, ao assegurar a todos os acionistas,
independentemente da sua concreta localizagao no espago da UE, as mesmas possibilidades de acesso
aos processos de informagdo, comunicagdo e tomada de decisdes. Sobre as vantagens da utilizagao das
TCI, vide também Governo das sociedades anonimas: Proposta de alterag¢do ao CSC. Processo de con-
sulta publica n.° 1/2006, CMVM, janeiro 2006, doravante abreviadamente designada por Proposta
CMVM, p. 20 ss, que se pode ler em < https://www.cmvm.pt/pt/Legislacao/ConsultasPublicas/Minist
%C3%A9rioDasFinancas/Documents/444a612¢5d90476095¢e114414d8bd9a8proposta_alter csc.pdf>.

(2%) A Proposta CMVM, antes da reforma do CSC de 2006, era, nesta matéria, bem mais pru-
dente: apenas permitia a realizagdo da AG por via telematica, quando todos os sdcios prestassem o seu
consentimento para o efeito (cf. o projeto de articulado da Proposta CMVM, p. 23).

(%) No sentido de que as novas técnicas levardo a que, no futuro, se esvazie o carater colegial
da assembleia (onde se informava, discutia e votava), passando a mesma a ser sobretudo configurada
como um processo para a obtenc¢ao das deliberagoes, veja-se Urricn Noack, “Hauptversammlung der
Aktiengesellschaft und moderne Kommunikationstechnik- aktuelle Bestandsaufnahme und Ausblick”,
NZG, 2003, p. 249 apud TureLL, “Assemblea ...”, nt 123, que se pronuncia em sentido idéntico
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Acresce que uma AG com inumeros participantes, por via telematica,
podera revelar-se impraticavel e inexequivel.

Por estas razdes, teria sido aconselhavel que o legislador, aqui,
tivesse tido uma maior mintcia na regulamentagdo desta matéria. Este
regime extremamente lacunoso tera sido seguramente uma das razdes que
contribuiu para a pouca adesdo e interesse — até a emergéncia desta pan-
demia — pela utilizagdo destas novas ferramentas informaticas.

3. Tracos axiais do regime

Para a compreensao holistica do regime relativo ao recurso aos meios
telematicos no funcionamento dos 6rgdos societarios, ¢ fundamental ter
presente trés tragos axiais do respetivo regime.

1.°) A regulamentacdo, consagrada no CSC, estd especialmente
prevista para as SA(3°) e sobretudo para o funcionamento da AG. E pre-
ciso, por isso, relativamente a cada questdo, indagar em que medida a solu-
¢do encontrada ¢ valida e aplicavel aos outros 6rgaos societarios e aos
outros tipos sociais, em particular a SQ que, como ¢ sabido, ¢ o tipo social
de longe mais numeroso na nossa praxis societaria.

Quanto as SQs, e uma vez que o regime aplicavel as respetivas AGs €
fundamentalmente um regime remissivo para o das SAs (cf. art. 248.°,
n.° 1 CSC), as solugdes previstas para as SAs devem considerar-se tam-
bém aplicaveis, em principio, e sem prejuizo das ressalvas que a frente se
fardo, as SQs(3!).

(p. 156 ss.). Sobre o regime colegialidade na era das AG virtuais, vide R. Gumorri, “Il consiglio di
amministrazione ...”, p. 845 ss. e Massiviiano Pacmeri, “Diritto societario virtuale: la video assemblea
diventa realta”, CI, 2000-2, p. 835 ss.

(3%) De resto, a reforma societaria operada pelo DL 76-A/2006, apesar de alterar aspetos
gerais e estruturantes do regime societario, foi sobretudo perspetivada do ponto de vista dos interesses
das sociedades anonimas (cf. Proposta da CMVM, p. 7 ss., que, como ¢ sabido, esteve na base da alte-
ragdo legislativa) e, em especial, das sociedades anonimas cotadas, o que nao deixa de ser curioso:
legisla-se essencialmente em func¢do de pouco mais de meia centena de sociedades (!) — tantas quan-
tas eram as sociedades cotadas, em Portugal, em 2006 — para um universo global de sociedades que,
na época, ascendia a mais de 400.000 sociedades.

(3Y) O que significa que o regime sera, em principio, aplicavel a todos os tipos societarios.
cf. art. 189.%, n.° 1 CSC, para as SENC, e arts. 474.° ¢ 478.° CSC, para as SC simples e SC por acdes,
respetivamente.
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Relativamente a utilizagdo das novas tecnologias no funcionamento
de outros orgdos sociais, esta era — ja antes da reforma de 2006 do CSC
— uma pratica geralmente admitida e utilizada, mesmo entre nds(32). Tal
solugdo veio, no entanto, a ser expressamente consagrada, pelo DL 76-
-A/2006(33), no art. 410.°, n.° 8 CSC, norma prevista para o conselho de
administracdo, mas que ¢ igualmente aplicavel ao o6rgao de fiscalizagdo
ex vi art. 423.°, n.° 1 CSC(?**). Mas afora a proclamag¢do da admissibili-
dade do recurso aos meios telematicos para a realizacdo das reunides des-
tes orgdos, o Codigo pouco regula e quase nada esclarece quanto ao res-
petivo regime, o que obriga a esfor¢o por parte do intérprete para a sua
descoberta.

2.°) Em segundo lugar, importa ter presente que, nesta matéria do
uso da telematica no ambito societario, ha fundamentalmente dois diplo-
mas essenciais a tomar em consideragdao: o CSC e o DL 290-D/99, de 2 de
agosto, varias vezes alterado e que foi integralmente republicado pelo
DL 88/2009, de 9 de abril, diploma que estabelece o regime juridico dos
documentos eletronicos e da assinatura digital(*®) (e que ndo podera, por
isso, deixar de se ter em considerag¢ao na analise do regime da utilizagao
dos meios telematicos em direito societario)(3°).

Quanto ao CSC, como se disse ja, ele ¢ extremamente lacunoso, dedi-
cando a esta matéria, no que respeita as AGs, apenas as normas do art. 289.°,

(3%) Assim, entre nos, Courinuo pe ABreu, Governagdo das sociedades ..., p. 20 ss., muito
embora o A. referisse, na primeira edigdo, serem “aconselhaveis alteracdes legislativas clarificadoras”
(nt 45), as quais vieram a ser consagradas no n.° 8 do art. 410.° CSC, na redagdo que lhe foi dada pelo
DL 76-A/2006 (como reconhece o A. na nota 45bis, acrescentada na 2.* edi¢ao da obra). No mesmo
sentido, vide Cox/Hazen, On corporations, Vol. 1, § 9.05 ¢ § 9.09, pp. 416 ¢ 430; Noack, “Moderne
Kommunikationsformen ..., p. 595 ss.; e R. Gumorri, “Il consiglio di amministrazione e ’assemblea
dei soci nell’era di internet”, C7, 2001-2, p. 852 ss.

(*¥) Apesar de na Proposta da CMVM se considerar “desnecessario consagrar a permissio de
realizacdo de reunides de outros 6rgaos sociais através de meios telematicos, dado que em relagdo aos
orgaos de administracdo e de fiscalizagdo ndo se exige atualmente a reunido fisica dos membros, sendo
jé pratica em algumas sociedades a realizagéo de reunides através de videoconferéncia ou de conferén-
cia telefonica“. Cf. Proposta CMVM, p. 22.

(**) Com a redagdo que lhe foi dada pelo DL 49/2010, de 19 de maio. O art. 423.° CSC, na
redagdo do DL 76-A/2006, remetia para o n.° 9 do art. 410.° CSC, norma que nunca existiu. Tratava-se
manifestamente de uma gralha na remissao, que foi corrigida pelo referido DL 49/2010.

(3%) Doravante designado simplesmente por DL 290-D/99 ou por RIDEAD.

(3®)  Sobre esta matéria, pode ver-se o excelente artigo de Aronso Parrao, “Assinaturas electro-
nicas, documentos electronicos e garantias reais — Reflexdes sobre a viabilidade de constituigao de
garantias imobiliarias por meios electronicos a Luz da Lei Portuguesa”, RevCEDOUA, 1.2012, p. 51.
Vide ainda Sinoe Monteiro, “Assinatura electronica e certificagdo (A Directiva 1999/93/CE e o
Decreto-Lei n.° 290-D/99, de 2 de Agosto”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, n.° 133 (2001),
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n.° 3, al. b) en.° 4 CSC (para a informagao preparatoria da AG) e do art. 377.°,
n.°3 en.°6,al. b) CSC (para a convocatdria e modo de realizagdo da reunido).

O Coédigo contém, no entanto, uma outra norma — basilar, nesta
matéria — que € a norma do art. 4.°-A CSC(?7), que consagra, como prin-
cipio geral, que a exigéncia ou previsdo, feita no CSC, relativa a forma
escrita, documento escrito ou documento assinado podera ser sempre
substituida por qualquer outro suporte ou meio de identificagdo que asse-
gure idénticos niveis de “inteligibilidade e durabilidade(3%). Visa-se aqui,
¢ inequivoco, fundamentalmente permitir a utilizagdo das TCI, tornando
desnecessario o recurso aos documentos em papel e as assinaturas manus-
critas no ambito societario, substituindo-os por solugdes com recurso a
outros suportes que nao o papel, nomeadamente — e ¢é isso que se tem
sobretudo em vista — em suporte informatico.

Trata-se de uma norma absolutamente crucial para a compreensao do
regime sobre a utilizacdo dos meios telematicos em matéria societaria. Desde
logo, porque — como sublinha Soveral Martins(**) — ela tem um “carater
aberto* e muito abrangente quanto aos meios alternativos que podem ser usa-
dos para substituir os documentos em papel e as assinaturas manuscritas.
Quanto a estas, a norma refere expressamente a possibilidade de ela ser subs-
tituida por assinatura eletronica(#’), sendo certo que tal referéncia ¢ feita a
titulo meramente exemplificativo(*!). Por isso, como veremos infra, outras

n.° 3918, p. 262, ss.; Paura Costa E Siva, “A contratagdo automatizada”, Direito da Sociedade da Infor-
magdo, Vol. 1V, Associagdo Portuguesa do Direito Intelectual, Coimbra Editora, Coimbra, 2005,
pp- 201-228; ALexanpre Dias Pereira, Comércio electronico na sociedade de informagdo: Da segu-
ranga técnica a seguranga juridica, Almedina, Coimbra, 1999, MiGueL Puro Correia, “Assinatura elec-
tronica e certificagdo digital”, Associa¢do Portuguesa de Direito Intelectual, n.° 12, disponivel em
<http://www.apdi.pt/publicacoes-e-artigos/artigos-2/>.

(37)  Que foi aditada pela reforma de 2006 e alterada pelo DL 79/2017, de 30 de junho.

(*®) E uma solugdo que ja estava prevista no art. 4.° CVM.

(3%) Cf. A. SoveraL Marrins, “Anotaco ao art. 4.°-A%, p. 99, ss., in Codigo das sociedades em
comentario, (coord. Coutinho de Abreu), Vol. I, Almedina, Coimbra, 2.* ed., 2017, Autor que recorda
que solucao idéntica ¢ também a que resulta do Regulamento (UE) 910/2014, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 23 de julho de 2014, “relativo a identificag@o eletronica e aos servigos de confianca
para as transagdes eletronicas no mercado interno” (cf. art. 25.°, n.° 2).

(%) Nao se exigindo que se trate de assinatura eletronica qualificada. Sobre estes conceitos,
vide art. 2.°, alineas b), ¢) e d) do DL 290-D/99. Para alguns autores, a assinatura eletronica (simples)
pode corresponder a digitalizagdo de uma assinatura autografa. Assim, Aronso Parrao, “Assinaturas
electronicas..., p. 51, Micuer Puro Correla, “Assinatura electronica e certificagdo digital”, p. 13.
Temos, no entanto, duvidas que uma assinatura autografa digitalizada possa corresponder a nogao de
assinatura eletronica prevista na al. ») do art. 2.° RIDEAD. Com efeito, dificilmente se podera dizer
que ela constitui “objeto de direito individual e exclusivo®, uma vez que sera facilmente reproduzivel
por terceiros que tenham acesso a um documento onde a mesma conste.

(1)  Como resulta, de forma clara, da utilizagdo do advérbio de modo “nomeadamente”.
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alternativas a assinatura manuscrita sdo admissiveis e podem ser utiliza-
das(*?). De resto, o alargamento do leque de alternativas aos documentos
escritos e as assinaturas manuscritas foi claramente o que justificou a altera-
¢do do texto da norma, efetuada em 2017, pelo DL 79//2017, de 30 de junho.
Com efeito, na redagdo origindria, o texto legal prescrevia que se podiam uti-
lizar outros suportes e outros meios de iden-tificacao, desde que eles assegu-
rassem idénticos niveis de “inteligibilidade, de durabilidade e de autentici-
dade”. Com a modificagao efetuada, em 2017, deixou-se cair o requisito da
autenticidade, tornando, assim, mais flexivel o recurso a solugdes alternati-
vas, uma vez que elas ndo precisam de corresponder, quanto a sua autentici-
dade/autoria, ao mesmo padrao de exigéncia(*®).

3.°) Finalmente, importa sublinhar ainda como traco axial do
regime, que o presidente do 6rgdo (nomeadamente o Presidente da AG)
tem — mais ainda do que nas AGs presenciais — um papel absolutamente
central e decisivo na realizacdo das AGs virtuais, uma vez que lhe compe-
tira, em ultima instancia, decidir as questoes e duvidas que se suscitem
relacionadas com a utilizagdo e¢ admissibilidade dos diferentes instrumen-
tos telematicos, sendo que ele dispoe, a este proposito, de um amplo
campo de discricionariedade, atento o carater compreensivo e aberto da
norma do art. 4.°-A CSC.

4. O recurso a telematica: a convocatoria

Tendo presente estes tracos basilares do regime, comegaremos —
seguindo a ordem cronolédgica das diferentes etapas relativas a realizagdo
de uma AG — por tratar da convocagao para a assembleia.

Trata-se de um dos aspetos em que o regime ¢ dissemelhante nas SAs
e nas SQs.

Nas SA, a convocatoria para a AG deve, em principio, ser publicada
(art. 377.°, n.° 2 CSC)(#). Esta publicagdo que inicialmente, nos termos do

(#?) Designadamente no que tange a assinatura das atas. Cf. infra ponto 10.

(#) Esta modificacdo do texto legal tera visado precipuamente a flexibilizacdo do regime da
assinatura das atas, pois ¢ expressamente afirmado no Preambulo do DL 79/2017 que, com o mesmo,
sdo criadas “condig¢des para a implementa¢ao da Medida #157 do programa Simplex+, correspondente
ao livro de atas eletronico”.

(#) Para as sociedades “cotadas”, vide ainda o art. 21.°- B CMVM.
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art. 167.° CSC, tinha de ser feita no Diario da Republica e num dos jornais
mais lidos na localidade da sede da sociedade, passou — com a redagao
que foi dada a esta norma, pelo DL 111/2005, de 8 de Julho(#3) — a ter de
ser feita num sitio da Internet, de acesso publico, mantido pela Direc¢ao-
Geral dos Registos e Notariado(*®). Trata-se esta, i/ va sans dire, de uma
solucdo que, inquestionavelmente, atinge de forma mais eficaz o fim pre-
tendido pela convocatoria, qual seja, o de publicitar e dar a conhecer a rea-
lizagdo da assembleia(*’), assim se perseguindo um dos objetivos visados
pelas modernas correntes de corporate governance: estimular a participa-
¢a0 ¢ diminuir o absentismo nas reunides de socios.

Esta forma de convocatoria (através de publicagdo) € seguramente a
preferivel para as sociedades abertas ou com um grande niimero de socios,
desde logo porque — ao contrario das demais alternativas possiveis, a que
faremos referéncia de seguida — a mesma nao esta dependente da colabo-
ragdo e anuéncia dos acionistas.

O Cédigo prevé, no entanto, que, sendo todas as acdes nominati-
vas(*®) — e hoje todas as agdes o tém de ser(*’) — a publicacdo possa(*?)
ser substituida por uma de duas alternativas:

a) ou por “carta registada® (art. 377.%, n.° 3 CSC)(®);

b) ou— numa solugdo inovadora introduzida em 2006 — “por cor-
reio eletronico [simples] com recibo de leitura®, para os acionis-
tas que comuniquem previamente o seu consentimento quanto a
esta forma de convocacao.

(%) Este regime entrou em vigor em 1 de janeiro de 2006 (cf. art. 4.° da Portaria n.° 590-A/2005,
de 14 de julho, que veio regulamentar o DL 115/2005). Note-se que, com o regime instituido pelo
DL 111/2005, a par da publicagdo no sitio da Internet, mantinha-se a exigéncia de publica¢cdo num dos
jornais mais lidos na localidade da sede da sociedade. Com o DL 76-A/2006 — que revogou o art. 167.°,
n.° 2 CSC, onde tal estipulagdo era feita — deixou de ser necessaria a publicagao em qualquer jornal.

(#¢) O site ¢ <http://publicacoes.mj.pt/>. Solugdo idéntica foi também consagrada, na Alema-
nha, em 2002, com a TransPuG, passando a convocatoria a ser publicada no elektronische Bundesan-
zeiger. Vide § 25 AktG com a redag@o que lhe foi dada pela TransPuG.

(*7) O jornal oficial ndo ¢, de facto, o jornal de leitura do pequeno almogo de quem quer que
seja, sendo certo, por outro lado, que os investidores estrangeiros dificilmente terdo acesso aos jornais
nacionais. cf. Courinio pe ABreu, Governagdo das sociedades ..., p. 23; ¢ S. TureLLl, “Assemblea ...”,
p. 124 ss.

() Os valores mobiliarios consideram-se nominativos, quando o emitente tenha a faculdade
de conhecer a todo o tempo a identidade dos titulares (cf. art. 52.°, n.° 1 CVM).

(*) A proibigdo das a¢des ao portador foi imposta pelo Lei 15/2017, de 3 de maio.

(59)  Note-se que, nesta hipotese, a convocatdria pode ser — mas ndo tem de o ser — efetuada
por uma das alternativas previstas no art. 377.°, n.° 3 CSC. Trata-se de uma faculdade! A sociedade
pode sempre optar por fazer a convocatdria através de publicagao.

(5') Este regime e esta modalidade de convocatoria constavam ja da redagéo inicial do CSC.
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Esta ultima forma de convocacgao apresenta varios inconvenientes,
que a tornam muito pouco atrativa. Desde logo, porque — apesar de poder
ser enviada com um simples email — € necessario que os socios emitam o
respetivo recibo de leitura, o que faz com que a regularidade da convoca-
toria fique sempre dependente da vontade de cada socio de emitir o tal
comprovativo de leitura(32), tornando este tipo de convocatoria extrema-
mente arriscada e incerta(>?).

Por outro lado, tendo o consentimento prestado pelo socio carater
pessoal, isso significa que, sempre que houver transmissao de agoes, sera
necessario que o novo acionista preste idéntica autorizacao e fornega o seu
email para este efeito.

Finalmente, porque o consentimento prestado — que, na falta de
indicagdo em sentido diferente, se deve entender prestado por periodo
indeterminado — pode ser livremente revogado pelo socio.

Esta forma de convocagao terd, por isso, eventualmente interesse ape-
nas para as pequenas SA ou SA fechadas em que a sociedade conhece(**)
quem sdo todos os seus acionistas(*’), e em que pode antecipar que o risco
de os acionistas ndo emitirem o recibo de leitura do email serd nulo ou
muito reduzido.

Em todo o caso, mesmo para as sociedades com um pequeno nimero
de sdcios, serd preferivel — por mais seguro — o recurso a convocacao
por carta registada, a qual podera ser enviada ndo apenas por via postal,
mas também por via telematica(>°).

Com efeito, nos termos do art. 6.°, n.° 3 do DL 290-D/99, de 2 de
agosto, a carta registada equipara-se, o envio de documento (in casu, da

(%) E, ha que reconhecé-lo, uma solugio que pode ser dissuasora da utilizagio deste meio de
convocagdo da AG.

(*¥) Tenha-se, contudo, em atengdo que os acionistas — devendo dar o seu consentimento
para que se possa fazer uso desta forma de convoca¢do — ndo podem, porém, exigir que a sociedade
os notifique por esta via, pelo que esta podera sempre, querendo obstar a incerteza que decorre desta
modalidade de convocatoria, optar por outra modalidade de convocagao.

(**) Que a sociedade conhece pelo nome, na expressao feliz do §121, 4 AktG (vide nota
seguinte), i. é, em que a sociedade tem uma relagdo proxima com todos os seus acionistas.

(%) Na Alemanha idéntica solugdo ¢ consagrada no §121, 4 AktG, onde se permite a convoca-
¢do por carta registada (assim se dispunha exclusivamente na redagdo inicial) nas sociedades em que
os acionistas sejam “conhecidos pelo nome” (namentlich bekannt). Esta norma foi alterada pela Form-
VAnpG, que lhe acrescentou o inciso “a menos que os estatutos disponham de forma diversa”, quanto
a forma de convocagdo. Por isso, hoje, nestas sociedades a convocag@o dos acionistas pode também ser
feita, desde que tal esteja contratualmente previsto, com recurso a meios telematicos. Vide Horrer,
Aktiengesetz, Beck, Miinchen, 2002, §121, Rdn 1le, p. 611.

(*°)  Em sentido idéntico, vide Courtinto bE ABreu, Governagdo das sociedades ..., p. 23, que ja
se pronunciava sobre esta tematica, antes da reforma de 2006.
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convocatoria), por um meio de telecomunicacéo, com assinatura eletronica
qualificada(7), que assegure a sua efetiva rececdo (cf. arts. 6.°, n.°3 e 7.°
do referido diploma).

E isto, hoje, ja é possivel e extremamente simples com os instrumen-
tos informaticos disponibilizados atualmente (e que sdo bem conhecidos
dos advogados, que serdo normalmente os profissionais que cuidarao des-
tas matérias nas sociedades). Com efeito, a generalidade dos servidores de
correio eletronico assegura a rececdo da mensagem(?). Por outro lado,
todos os cidaddos tém, atualmente, ao seu dispor uma assinatura digital,
que pode ser ativada e usada com o seu cartao de cidadao(*®), com a qual
podem dar cumprimento ao requisito da assinatura eletronica qualificada,
exigido pelo art. 6.°, n.° 3 do RIDEAD.

Para que esta solug@o seja possivel é preciso, no entanto, que o s6cio
faculte a sociedade o seu enderego eletronico, concordando que 0 mesmo
possa ser usado para as notificagdes por parte da sociedade, nomeadamente
para o envio da convocatoria para as AGs (cf. art. 6.°, n.° 1 RIDEAD)(¢0/61),

Finalmente, sera importante que o envio da convocatéria contenha
uma validagdo cronoldgica emitida por uma entidade certificadora, para
permitir a sociedade opor ao s6cio a data da expedi¢do do email (cf. art. 6.°,
n.° 2 RIDEAD). Trata-se de um servigo ja disponibilizado pelos CTT —
ainda que, neste momento, exclusivamente para advogados(¢?) —, desig-

(57)  Sobre a carateriza¢do deste tipo de assinatura, vide alineas ¢), d) e g) do art. 2.° da 290-D/99.

(%)  Devolvendo um sinal de alerta quando tal ndo sucede.

(*%) A assinatura digital ¢ uma modalidade de assinatura eletronica avangada [cf. art. 2.°, al. d)
DL 290-D-99]. Sobre a caraterizagao deste tipo de assinatura, vide alineas g) e d) do art. 2.° da 290-
-D/99. Para quem ndo queira recorrer a assinatura digital associada ao cartdo de cidaddo, ja ha varias empre-
sas no mercado a disponibilizar este tipo de assinaturas. Os advogados dispdem ainda da assinatura digital
que ¢ facultada pela respetiva Ordem, que corresponde igualmente a uma assinatura eletronica avangada.

(9)  Pelo que a sociedade, pretendendo usar deste expediente, devera solicitar aos socios que
lhe fornegam o respetivo endereco de correio eletronico. Se ndo o fizer e enviar a convocatoria, por via
eletronica, para o email do socio — que ndo lhe tenha sido fornecido por este —, e porque 0 mesmo
ndo se podera ter por convocado para a AG, havera um vicio na convocatoéria daquele socio para a
assembleia que, de acordo com a melhor doutrina (cf. Loso Xavier, “O regime das deliberagdes sociais
no Projecto do Codigo das Sociedades”, in Temas de direito comercial, Almedina, Coimbra, 1986,
p. 15, e Pebro Maia, “Deliberagdes dos socios”, in Estudos de direito das sociedades, Almedina, Coim-
bra, 12.% ed., 2015, p. 242), determinara a nulidade das deliberagdes que vierem a ser tomadas na AG
[cf. art. 56.°,n.° 1, al. a) do CSC]. Em Itélia, o enderego de correio eletronico dos socios deve ser ins-
crito no livro “soci”. Cf. S. TureLLi, “Assemblea ...”, p. 142.

(°1) A convocacgao por este meio (telematico) poderd, no entanto, constar dos estatutos e,
nesse caso, ja ndo sera necessario o consentimento singular de cada socio.

(62)  Sendo um servigo disponibilizado apenas para advogados nada impede que a convocato-
ria, que deve conter a assinatura digital do PMAG (nas SAs — cf. art. 377.°, n.° 1 CSC) ou de um
gerente (nas SQs — cf. art. 248.°, n.° 3 CSC), possa depois ser enviada aos socios por um advogado.
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nado pelo acronimo MDDE (Marca do Dia Eletronica). O recurso a
MDDE permite, assim, certificar a data de envio, e, com isso, demonstrar
o envio tempestivo da convocatoria(%3).

Com este regime, que resulta do DL 290-D/99, a validade e eficacia
da convocatoéria, ainda que enviada por via eletronica — e verificados que
sejam os requisitos atras indicados —, ndo ficara dependente da vontade
unilateral do s6cio em acusar a rece¢do do email.

Para as SQ, o art. 248.°, n.° 3 CSC estabelece que a convocatoria deve
ser enviada, por carta registada, com a antecedéncia minima de 15 dias.
Sendo, como se disse, o regime aplicavel as AGs das SQs basicamente o
regime previsto para as SAs (cf. art. 248.°, n.° 1 CSC), isto significa que, o
regime acima analisado para as SAs, para esta modalidade de convocacao
e que resulta do RIDEAD, ¢ também inteiramente aplicavel as SQs.

Ja ndo serdo aplicaveis, no entanto, as SQs, as duas outras modalida-
des de convocagao da AGs admitidas nas SAs (mediante publicacdo ou
através de um email simples). Com efeito, o regime das assembleias gerais
previsto para a SA aplica-se a SQ, exceto no que estiver especificamente
regulado para esta (cf. art. 248.°, n.° 1 CSC, in fine). Ora, esta matéria da
convocatoria é precisamente uma das que esta concretamente regulada
para a SQ. E, para este tipo societario, apenas se admite que a convocatdria
seja enviada por carta registada, pelo que outras modalidades de convoca-
¢do0 ndo se podem considerar admissiveis.

Para os outros 6rgdos, o regime ¢ ainda mais simples. Com efeito, a
lei exige apenas, para a convocatoria do orgdo de administragao e do 6rgao
de fiscalizag@o (cf. arts. 410.°, n.° 3 e 445.°, n.° 2, ambos do CSC), que esta
seja efetuada por escrito(®*), ndo se prevendo aqui a necessidade de qual-
quer certificagdo ou seguranga quanto ao seu envio. Por isso, a convocato-
ria podera ser efetuada por simples email, uma vez que nos termos do
art. 3.°,n.° 1 do DL 290-D/99, “0 documento eletronico satisfaz o requisito
legal de forma escrita quando o seu contetido seja suscetivel de representa-
¢do como declaragdo escrita“. Sera, em todo o caso, necessario que a con-
vocatoria seja enviada para os enderecos de email previamente acordados
e definidos, entre os membros do 6rgdo, para este efeito (cf. art. 6.°, n.° 1
RIDEAD).

(%) Convocatoria que tem de ser enviada com a antecedéncia minima 21 dias, no caso das SA
(cf. art. 377.°, n.° 4 CSC) e de 15 dias, no caso das SQ (cf. art. 248.°, n.° 3 CSC).

(*4) A menos que o contrato disponha coisa diversa (cf. os referidos arts. 410.°, n.° 3 e 445.°,
n.° 2, ambos do CSC).
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5. Ainformacio preparatoria da assembleia

A realizagdo das assembleias gerais deve ser precedida da colocagdo
a disposicao dos socios da informacao relevante que lhes permita deliberar
e votar de forma esclarecida e conscienciosa(65). E um desiderato que fica,
¢a va de soi, extremamente facilitado com a utilizagao das TCI(%¢), com a
qual saem beneficiados quer os socios, quer a propria sociedade. Ficam os
socios beneficiados porque, para além do mais, nao necessitam de se des-
locar para o efeito a sede da sociedade, e a solugdo € igualmente proveitosa
para esta, porquanto a disponibiliza¢do da informacao ser-lhe-a mais sim-
ples e menos onerosa(®7).

Para as SA, o DL 76-A/2006 veio, aditando um n.® 4 ao art. 289.°
CSC(®), estabelecer que devem ser disponibilizados no site da sociedade
— caso exista e a menos que os estatutos o proibam(°®) — os documentos
e informacdes preparatorios da AG ali mencionados (cf. art. 289.°, n.° 4
CSC)("). O incumprimento desta obrigacdo podera determinar a anulabi-
lidade das deliberagdes que venham a ser tomadas na AG(7!).

Se a sociedade ndo tiver um sitio na Internet — ou tendo-o, ali ndo dis-
ponibilizar a informacao referida, porque o pacto o proibe — podera qual-

(%5)  Este direito a informagao preparatoria da AG ndo esgota o direito a informagao dos
socios. Sobre a matéria, veja-se Courinto be Asreu, Curso de direito comercial, Vol. 2 — Das socieda-
des, Almedina, Coimbra, 6.* ed., 2019, p. 244 ss.

(66) O recurso a TCI para este efeito, de divulgacao da informagao relativa a AG, ¢ uma solu-
¢do — precisamente pelas vantagens que se reconhecem, neste ambito, a utilizagdo das novas tecnolo-
gias — que expressamente consta das recomendacgdes feitas pelo Relatorio Winter, onde se propde,
para as sociedades cotadas, a colocagao no sitio da Internet da sociedade de “toda a documentagao per-
tinente referente a AG”. O Relatorio Winter vai, no entanto, mais longe. Recomenda ainda que no site
da sociedade se estabelega a possibilidade de, eletronicamente, se conceder instrumentos de represen-
tacdo e dar instrugdes de voto. Vide Relatorio Winter, p. 11. Sobre esta tematica, veja-se ainda SANCHEZ
Ruiz, “Medios electronicos ...”, p. 343 ss.; Mario Huruer, Aktiondrsbeteiligung und Internet, Carl
Heymanns Verlag, koln, 2002, p. 1821 ss.; e Noack, “Moderne Kommunikationsformen ...”, p. 602 ss.

(67)  Assim, Coutinto pE ABrEu, Governagdo das sociedades ..., p. 30 ss. Sobre a utilizagdo dos
meios eletronicos para a comunicagdo da informagao societaria, vide Mercepes Sincrez Ruiz, “Medios
electronicos para la comunicacion y la difusion de informacion en las sociedades anonimas”, RdS,
2006-1, n.° 26, p. 333 ss.

(%%)  Para as sociedades “cotadas”, vide ainda o art. 21.°- C CMVM.

(®) E essa a solugdo que resulta expressamente do art. 289.%, n.° 4 CSC, in fine. Embora nos
parega que, atentos os interesses em jogo, esta solug¢do de ficar na disponibilidade dos socios — atra-
vés de estipulagdo contratual — a colocag@o (ou ndo) da informagdo na web ndo seja manifestamente
a melhor. A disponibilizagdo da informacdo na pagina da sociedade deveria sempre ser obrigatéria.

(79)  Esta informagao tem de ser disponibilizada com pelo menos 15 dias de antecedéncia rela-
tivamente a data da assembleia e manter-se disponivel pelo prazo de um ano ou permanentemente,
consoante os casos (cf. art. 289.°, n.° 4 CSC, in fine).

(") Cf.art. 58.°,n.° 1, al. ¢) en.° 4, al. b) CSC.
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quer acionista requerer que a mesma lhe seja enviada pela sociedade, no
prazo de oito dias apds a rececdo do pedido, por correio eletronico
[art. 289.°, n.° 3, al. ¢) CSC]. O ndo cumprimento desta obrigacdo podera
também acarretar a anulabilidade das deliberagdes que venham a ser toma-
das na AG, por vicio de procedimento(’?), ficando ainda o administrador que
recuse a informagao solicitada sujeito a uma sang¢do penal (cf. art. 518.°,
n.° 1 CSC).

Para o cumprimento desta obrigacdo de envio de informacgdo por
email, devera a sociedade certificar-se de que quem a solicita ¢ efetiva-
mente socio e que a informagao €, de facto, enviada para o socio solicitante.
Para este efeito, sera de todo conveniente que a sociedade tenha um registo
dos emails dos socios, que lhe devem ser voluntariamente fornecidos pelos
proprios para efeitos de troca de informacéo por via telematica (cf. art. 6.°,
n.° 1 do DL 290-D/99). Se assim nao for, e em caso de dlividas sobre a auto-
ria e/ou a autenticidade do pedido, deverao ser adotadas medidas, que tém
de ser proporcionadas(’?), que visem dissipa-las. Donde, parece-nos
hoje(7#), que s6 em casos limite sera admissivel exigir que o pedido de
informacao seja deduzido através do envio de email contendo a assinatura
digital do socio. Com efeito, ndo se pode esquecer que, o CSC, nos temos
do art. 4.°-A, equipara agora outros meios de identificagdo — nomeada-
mente a simples assinatura eletronica(’?) — a assinatura manuscrita(’®). Por

(7») Cf.art. 58.°,n.° 1, al. @) CSC), vide Courinno e Asreu, Curso de direito comercial, Vol. 2,
p. 503 ss., e Pepro Maia, “Deliberagdes dos socios®, p. 249 ss.

() E esta, alias, a solugdo expressamente prevista, para as sociedades cotadas, no art. 7.°,
n.° 4 da Diretiva dos Acionistas (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), que pres-
creve: “A prova da qualidade de acionista s6 pode ser sujeita aos requisitos necessarios para assegurar
a identificagdo dos acionistas e apenas na medida em que esses requisitos sejam proporcionais para
atingir esse objetivo”.

(’*)  Sobretudo depois da eliminagdo da exigéncia (em resultado da alteracdo ao art. 4.°-A
CSC, efetuada pelo DL 79/2017, de 30 de junho) de a assinatura eletronica dever ter idéntico nivel de
autenticidade relativamente a assinatura autografa.

() Que, como vimos supra, se pode entender que corresponde a uma simples assinatura auto-
grafa digitalizada (vide supra nota 40). Acresce que o art. 4.°-A (na sua redagdo de 2017) ndo exige,
hoje, que a assinatura autografa seja necessariamente substituida por uma assinatura digital (vide supra
ponto 4), podendo ser substituida por outro meio de identificagdo que apenas tem de ter niveis “de inte-
ligibilidade e de durabilidade” equivalentes a assinatura manuscrita, mas ja nao idéntico nivel de
“autenticidade”.

(7¢)  Pelo que o pedido de informagéo podera, em regra, ser formulado através do envio de um
email com a assinatura autografa digitalizada, podendo eventualmente a sociedade solicitar adicional-
mente ao socio o envio do respetivo cartdo de identificagdo, por forma a permitir a comparagio das
assinaturas. Esta ¢ uma exigéncia que nos parece ajustada relativamente ao que dispdes, p. ex., 0
art. 7.°, n.° 4 da Diretiva dos Acionistas (vide supra nota 73).
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isso, a exigéncia de que o pedido de informacao seja efetuado através de
um email com assinatura eletrénica avangada (ou, ¢ 0 mesmo, assinatura
digital), quando desproporcionada ou injustificada(’?), pode corresponder
a recusa da informacgdo solicitada, com as consequéncias que acima assi-
nalamos.

A obrigacao de prestar informacao aos socios — nomeadamente a pre-
paratoria da AG — por via eletronica nao substitui, porém, totalmente a
obrigatoriedade de a facultar por via cartular(’?). Com efeito, o acionista
podera solicitar a sociedade que lhe seja enviada, por carta(’), a informa-
¢do referida no art. 289.° CSC. Ha, porém, aqui uma diferenga, nao negli-
genciavel, relativamente ao pedido de envio da informagao pela via eletro-
nica: o envio da informacdo em papel apenas pode ser requerido pelos
acionistas que detenham, pelo menos, 1% do capital social [art. 289.°, n.° 3,
alinea a) CSC]. Ou seja, o uso das TCI veio permitir alargar novamente(3?)
o ambito deste direito a informacgdo, atribuindo a qualquer acionista o
direito — independentemente da participagdo social de que seja titular —
de requerer o envio dos elementos mencionados no art. 289.° CSC.

O regime que acabamos de analisar esta apenas previsto para as SA,
no art. 289.° CSC. Nao ¢, por isso, evidente se 0 mesmo ¢ igualmente
aplicavel as SQ, até porque no art. 214.°, n.° 7 CSC se faz uma expressa
remissdo para a aplicacdo a este tipo social do disposto no art. 290.° CSC
(que regula o direito a informac¢do em AG) e nd3o ha norma idéntica
quanto ao disposto no art. 289.° CSC. Deve, no entanto, entender-se que
este regime € integralmente aplicavel as SQ, seja por aplicagdo analogica
do art. 289.° CSC, seja por for¢a da remissdo genérica do art. 248.°, n.° 1
CSC, que determina a aplicacdo do regime das assembleias gerais das SA

as SQ(®1).

(") E ndo se pode esquecer que, apesar de hoje qualquer cidaddo poder dispor desse tipo de
assinatura com o seu cartdo de cidaddo, pode o socio ndo a ter ativada, nem o pretender fazer ou até
ndo o conseguir fazer em tempo util para a AG para a qual pretende obter informagao.

(") No sentido de que esta cumulag@o de vias de comunicacdo ¢, no estadio atual de desen-
volvimento e acesso as novas tecnologias, a melhor solugdo, vide Relatorio Winter, pp. 11 e 55. De
resto, a maioria das respostas, no processo de consulta efetuado por aquele Grupo, pronunciava-se no
sentido de ndo ser imposto, mas apenas permitido, as sociedades o uso das TCI (vide op. loc. ultt. citt.).

() Em todo o caso, este envio por carta podera ser substituido por uma comunicagao eletro-
nica, nos termos previsto no RIDEAD.

(39) Novamente, porque esse era o regime que constava da redagao inicial do art. 289.° CSC,
em que qualquer acionista podia solicitar o envio, em papel, dos conteudos ali referidos.

(81)  Neste sentido, veja-se Pauro Oravo pa Cunua, Direito das sociedades comerciais, Alme-
dina, Coimbra, 7.* ed., 2019, p. 396.
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6. Ainclusao de assuntos na ordem do dia

Na fase preparatoria da AG, os acionistas que possuam agdes corres-
pondentes a, pelo menos, 5% do capital social(®?) poderdo ainda requerer
—no prazo de 5 dias a contar da publicagdo da convocatdria(®3) — a inclu-
sdo de assuntos na ordem do dia da assembleia a realizar (cf. art. 378.°, n.° 1
CSC). Estabelece o art. 378.°, n.° 2 CSC que o requerimento “deve ser diri-
gido, por escrito, ao presidente da mesa da assembleia geral®, o que signi-
fica que tal requerimento podera também ser efetuado por correio eletro-
nico, nos termos atras expostos (cf. art. 4.°-A CSC e DL 290-D/99),
preferencialmente com recurso a uma ferramenta que permita a demons-
tracdo da data de envio(®4).

Regime idéntico & valido para as SQ, onde, no entanto, este direito é
atribuido a todo e qualquer sdcio, independentemente do valor da quota de
que seja titular (cf. art. 248.°, n.° 2 CSC).

7. Os instrumentos de representacio

O CSC expressamente admite que um so6cio se possa fazer represen-
tar em AG [vide art. 380.°, n.° 1 CSC(®), para as SA e art. 249.° CSC, para
as SQJ(*¢). Como instrumento de representagdo voluntaria do socio, basta
uma “carta” (art. 249.°, n.° 4, aplicavel as SQ) ou “um documento escrito,
com assinatura® (art. 380.°, n.° 2, aplicavel as SA), dirigida ao presidente
da assembleia.

(82)  Podera tratar-se de um Unico acionista, desde que seja titular da participagao referida em
texto no capital social.

(83) Oart. 378.°, n.° 2 CSC refere como termo inicial do prazo a “Gltima convocatoéria”. Como
vimos, no entanto, supra no ponto 4, agora ha apenas uma inica publicagdo, pelo que a norma deve ser
lida em conformidade.

(**) V.g., a MDDE (vide supra ponto 4). Note-se, porém, que a utilizagdo deste recurso nao ¢
obrigatoria, muito embora ela tenha a vantagem de afastar dividas quanto a tempestividade do pedido.

(8%) Com a redagdo dada ao art. 380.° CSC pelo DL 76-A/2006, deixou de existir qualquer
limitagdo — salvo quanto aos membros dos Orgaos de fiscalizagdo e conselho geral e de supervisao
(cf. art. 381.°, n.° 2 CSC) — relativamente as pessoas que podem representar os acionistas numa AG
(cf. também a eliminagdo do art. 381.°, n.° 3 CSC).

(36) Nas SQ, ao contrario do que sucede nas SA (em que o documento escrito de representagao
podera ter um carater mais genérico), a carta, enquanto instrumento de representa¢do voluntaria, ape-
nas podera ser utilizada para uma determinada assembleia geral (cf. art. 249.°,n.° 4, 380.°, n.° 2 ¢ 281.°,
n.° 1, al. @) CSC).
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A carta (que obviamente devera ser assinada) ou o documento escrito
assinado poderdo, por isso — nos termos acima indicados, previstos no
RIDEAD e no art. 4.°-A CSC —, ser igualmente substituidos por outra
forma de comunicagao(®7), nomeadamente por um email simples, com assi-
natura autdgrafa digitalizada, dirigido ao presidente da mesa da assembleia
geral(8%/9), a quem cabera apreciar a autenticidade do pedido e, se 0 mesmo
lhe suscitar duvidas, adotar as medidas adequadas que as visem dissipar.

8. A realizacdo da assembleia: os novos modelos de AG

Tradicionalmente, o regime-regra, no que respeita a realizacdo das
assembleias gerais, era o de que elas deviam ter carater presencial, i. €,

(87) A Diretiva dos Acionistas expressamente estabelece, para as sociedades cotadas, que a
nomeacgao de um representante na AG — nomeadamente por via eletronica — apenas pode ficar
sujeita a requisitos proporcionados “que sejam necessarios para identificar o acionista e o represen-
tante” (cf. art. 11.°, n.° 2).

(*%) No mesmo sentido, antes da reforma do CSC de 2006, se pronunciava ja CouTiNHO DE
Asreu (cf. Governagdo das sociedades ..., p. 25 ss.).

(%) A este proposito, damos noticia de um instrumento inovador, em direito comparado, criado
no direito societario alemao e que consiste no chamado férum de acionistas (4ktiondrsforum). Este
forum, que resultou da introdugao do § 127a AktG pela UMAG, que consiste numa plataforma existente
na Internet — mais concretamente numa secgdo do didrio oficial eletronico (elektronischer Bundesan-
zeiger) —, independente das sociedades, onde cada socio podera fazer requerimentos ou convites diri-
gidos aos demais acionistas, nomeadamente quanto ao exercicio conjunto do direito de voto na AG (mas
que pode também destinar-se a instauragdo de uma agéo judicial, nos termos previstos na AktG). Apesar
do nome, ndo se trata verdadeiramente de um forum, uma vez que néo ¢ ali possivel qualquer debate de
ideias ou troca de opinides seja entre os socios, seja entre os socios e a sociedade, ndo se permitindo
sequer a inclusdo de qualquer motivag¢@o ou fundamentagao relativamente ao convite que ¢ feito, muito
embora possa ali ser colocado um /ink para a pagina web do requerente, onde se explicitem as razdes do
convite. A sociedade visada também podera colocar no férum um /ink para a sua pagina, onde contenha
a sua posi¢do sobre o convite (cf. § 127a, n.>s 3 e 4 AktG). Trata-se, pois, apenas — mas ja ndo ¢ pouco
— de uma plataforma digital que pretende, através do recurso as TCI, aproximar e por em contacto os
acionistas, sobretudo os acionistas minoritarios, visando-se com isso estimular a sua participagdo na
vida da sociedade e combater o absentismo nas assembleias. Note-se, porém, que os riscos da utilizagao
abusiva destes fora de discussao levaram a que no Relatorio Winter se nao recomendasse a sua adogao,
pelo menos sem um exame mais aprofundado sobre a questdo (cf. Relatorio Winter, p. 58). Na verdade,
a utilizag@o destes mecanismos — sem regras, nem limitagdes — poderia servir para por em causa o
bom nome de pessoas ou até para cometer delitos. Sobre esta tematica, pode ver-se RubiGer von Roskn,
UMAG etabliert Aktiondrsforum, Borsen-Zeitung, de 9.11.2005, p. 6; Danier Troma, Das Aktiondrsfo-
rum nach 127a AktG — Moderne und Erfolg versprechende Regelung im Kontext abweichender Ein-
satzmoglichkeiten des Internets?, Logos Verlag, Berlin, 2010; MicheLe RonoiNerr, “Dalla Germania un
forum per gli azionisti delle societa quotate®, Rivista di diritto bancario, Gennaio 2005, p. 1 ss.; F. Juan
vy Mareu, “La reforma de la AktG alemana ...“, p. 196 ss.; e P. D. Beurrami, “Realizzazione dell’ Aktio-
ndrsforum nel diritto societario tedesco®, RS, 2006-1, p. 163 ss.
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deviam traduzir-se numa reunido em que os socios estivessem fisicamente
presentes(*?), assim se pretendendo assegurar a colegialidade do 6rgao(°!).
Trata-se, porém, de uma regra que fica claramente posta em crise com a
consagrac¢ao legislativa dos meios telematicos no funcionamento da AG(°2).

Com efeito, o advento das TCI veio permitir a criacdo de novos mode-
los de AG, ao tornar exequivel a realizacao de assembleias virtuais(3).

Sdo fundamentalmente dois os novos modelos permitidos pelos
modernos meios de telecomunicagdo eletronica: as designadas assem-
bleias on-line, assembleias mistas ou assembleias parcialmente virtuais,
por um lado, e as chamadas ciberassembleias, assembleias virtuais pro-
priamente ditas ou assembleias totalmente virtuais, por outro(%+/99).

Nas assembleias on-line, realiza-se a tradicional reunido presencial,
permitindo-se, no entanto, que alguns socios, estando noutros locais, pos-
sam presenciar e tomar parte na assembleia através do recurso as novas
tecnologias(°%/°7).

(99)  Sobre a necessidade da presenga dos socios na AG, vejam-se, entre nos, os arts. 379.°,
382.°¢ 383.°CSC.

(°") No direito societario portugués ja se admitiam, no entanto, duas excegdes a esta regra: as
deliberagdes dos socios poderiam ser tomadas sem uma reunido presencial dos mesmos, no caso das
deliberagdes unanimes por escrito, previstas para todos os tipos sociais (art. 54.°, n.° 1, 1.* parte CSC)
e no das deliberagdes por voto escrito, previstas apenas para as SQ (art. 247.°, n.° 1 CSC). Sobre esta
matéria, vide Pepro Maia, “Deliberagdes dos socios®, p. 228 ss.

(°2) Sobre a considerag@o de que a tradicional assembleia presencial ndo assegura, hoje, a pre-
tendida participagdo acionista na vida da sociedade, justificando-se por isso o recurso as TCI, vide
Relatorio Winter, p. 55.

(?3)  Sobre esta matéria, veja-se em especial S. Turerwi, “Assemblea ..., p. 127 ss.; K. Scamipr,
“La reforma alemana ...”, p. 58 ss.; HasseLsact/Scrumacher, “Hauptversammlung im Internet”, p. 260 ss.;
e Noack, “Die internetgestiitzte Hauptversammlung , p. 34 ss.

(°4) A designagdo alternativa de assembleias parcial ou totalmente virtuais é a proposta por
Coutinho de Abreu. Cf. Courivio b ABreu, Governagado das sociedades ..., p. 28.

(%5) K. Schmidt acrescenta a estes dois, um terceiro modelo: o da “assembleia paralela”, que
ocorrera quando uma sociedade — nomeadamente por ndo dispor de uma sala que comporte todos os
acionistas — coloca numa sala contigua meios audiovisuais que permitem aos acionistas acompanhar
em tempo real o decurso da assembleia. A admissibilidade deste modelo — que abre a porta a que a
assembleia possa ser transmitida, por satélite, para locais remotos — €, no entanto, questionada pelo
A., em face do direito aleméao, na medida em que este obriga a que a reunido tenha lugar num unico
local. Cf. K. Scumipt, “La reforma alemana ...”, p. 59.

(?°)  Uma variante desta modalidade de assembleia ¢ a chamada teleassembleia, que consiste no
facto de a reunido ser transmitida por videoconferéncia para outros locais, nomeadamente para outras
cidades, a fim de permitir que os acionistas possam assistir a mesma sem terem de se deslocar para o local
onde ela estd a ser realizada. Sobre esta matéria, vide Noack, “Die internetgestiitzte Hauptversammlung”,
p- 32; M. Bavz, Die Tele-Hauptversammlung, ponto IV; e S. Turerwi, “Assemblea ...”, p. 128 ss.

(°7)  Por isso, esta modalidade de assembleia se designa também por assembleia mista ou par-
cialmente virtual, na medida em que, cumulativa e simultaneamente, se verifica a realizagdo da reu-
nido presencial e por via telematica.
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Nas assembleias virtuais propriamente ditas, ndo ha qualquer reunido
presencial dos socios, participando todos eles na assembleia por via tele-
matica (v.g., através da Internet); ou seja, trata-se de uma assembleia total-
mente virtual, na medida em que nao se realiza em qualquer espaco fisico,
uma vez que todos participam nela através de meios de comunicacao
remotos.

O nosso CSC, no seu art. 377.°, n.° 6 CSC — com a redacao que lhe
foi dada pelo DL 76-A/2006 — consagra, hoje, para as SA, a possibilidade
de realizagdo da assembleia pelo modelo tradicional (a AG presencial num
local determinado)(°®), bem como a possibilidade de, em alternativa, a AG
ser realizada com recurso a meios telematicos(®?).

Para que esta alternativa seja possivel, € necessario, no entanto, que o
pacto a ndo a proiba [cf. 377.°, n.° 6 CSC, al. b) CSC]. Ou seja, os socios
podem — se assim o pretenderem — proibir a realizagdo de AGs virtuais(1%).

Em todo o caso, se tal proibi¢do ndo constar do pacto, a realizacao da
AG por via telematica s6 podera ter lugar, se assim for decidido pela socie-
dade. Esta ¢ uma decisdo que lhe compete exclusivamente, ndo podendo
0s sOcios exigir a sua participacdo na mesma através de meios de comuni-
cacdo remotos. Ou seja, é unicamente a sociedade('°') que, avaliando a
situacdo concreta, cabe decidir sobre a viabilidade e a conveniéncia da rea-
lizagdo da AG por esta via, nomeadamente verificando a existéncia dos
requisitos de seguranga ¢ autenticidade exigidos pela lei(192).

(°8) Cf.aalinea a) don.® 6 do art. 377.° CSC. Hoje — ap0s a redagdo que a norma referida foi
dada pelo DL 76-A/2006 — a reunido, ndo sendo na sede da sociedade, podera ocorrer em qualquer
local do pais.

(2) Cf. aalinea b) do n.° 6 do art. 377.° CSC. Note-se que o recurso aos meios telematicos
para a realizacdo da AG apenas nao sera possivel, quando o pacto expressamente o proibir. As solugdes
francesa e italiana sdo precisamente as opostas a consagrada na nossa lei: o recurso aos meios telema-
ticos s6 sera possivel, quando o pacto expressamente o autorizar. cf. artigo L225-107, II do code de
commerce (com a redagdo que lhe foi dada pela Loi NRE) e art. 2370, 4 CCit.

(190)  Note-se que, ainda que os estatutos proibam a realizagdo de AGs virtuais, isso ndo impe-
dird, em principio, a realizagdo deste tipo de assembleia, desde que se trate de assembleias universais,
em que todos os socios estejam de acordo em realizar a AG com recurso a meios telematicos. Esta
situagdo equivale, no fundo, uma alteracdo pontual, ad hoc, do pacto para a realizagdo daquela con-
creta assembleia, sendo certo que a invocacdo da violagdo do pacto por parte de um socio, neste cir-
cunstancialismo, sempre consubstanciaria uma situagéo de abuso de direito.

(') A decisao de realizagdo da AG por via telematica sera, nas SA, da competéncia do Presi-
dente da AG, que, contudo, s6 a devera tomar depois de ter obtido a confirmagao junto do 6rgao de
administra¢do de que a realizacdo da mesma por aquela forma ¢ possivel. Nas SQ, uma vez que nao ha
um presidente permanente da AG, que exerca fungdes fora das AGs, a competéncia para esta decisdo
sera dos gerentes.

(12)  Cf.377.°,n.°6 CSC, al. b) CSC.



A COVID-19 297

A amplitude e a generosidade da formulagdo da nossa lei [cf. art. 377.°,
n.° 6, al. b) CSC], quanto a utilizagdo das TCI, parecem claramente permi-
tir a realizagdo das AG puramente virtuais('9), o que colocou, na altura, o
ordenamento juridico portugués, nesta matéria, na vanguarda do direito
societario comparado(!%#). De todo o modo, e muito embora existam, hoje,
varias plataformas que permitem a coeva e reciproca participagao audiovi-
sual dos s6cios numa reunido, ndo pode deixar de se sublinhar que a reali-
zagdo deste tipo de assembleias sera seguramente mais facil e adequada
para as sociedades com uma pequena estrutura acionista.

Mais problematica €, em face do nosso quadro legislativo, a admissi-
bilidade das assembleias on-/ine, assembleias mistas ou assembleias par-

(193)  Em todo o caso, apesar da letra da al. ») no n.° 6 do art. 377.° CSC, nao deixa de poder ser
questionavel se as AG virtuais podem ser validamente realizadas no ordenamento juridico portugués.
Na verdade, a nossa lei obriga a que a AG se realize no dia, na hora e no lugar designados para o efeito
(cf. art. 377.°,n.° 5 CSC que contém os elementos minimos que devem constar da convocatdria). A uti-
lizagdo do artigo definido (“o lugar”) na norma citada demonstra claramente a vontade legislativa de
que a assembleia se realize num unico local. Ou seja, a AG deve efetuar-se, conforme dispde imperati-
vamente aquela norma, no local determinado, sob pena de serem nulas por vicio de procedimento as
deliberagdes que ai venham a ser tomadas (cf. art. 56.°, n.° 2 CSC). Ora, porque na realizagdo de uma
assembleia virtual os seus participantes se encontram dispersos por varios locais, poderia pensar-se
que aquele requisito legal nunca se poderia ter por verificado nesta modalidade de assembleia (usando
argumentagdo idéntica para, na Alemanha — com fundamento no § 121, 3 AktG —, se recusar a
admissibilidade das teleassembleias, vide M. Bavz, Die Tele-Hauptversammlung, p. 6 ss.; ¢ K. Scumipr,
“La reforma alemana ...”, p. 58.). No que respeita as assembleias puramente virtuais, parece-nos, con-
tudo, que o local da assembleia — que devera nomeadamente constar da convocatéria — deve ser con-
siderado o sitio (que podera ser um site na Internet, uma sala virtual, um nimero de telefone, etc.) onde
0s socios, no dia e hora marcados, possam aceder, participar na discussdo dos assuntos e votar. O local
da reunido sera, pois, nestas assembleias, aquele sitio — v.g., no ciberespago —, através do qual os
socios estabelecem comunicagao, pelo que a exigéncia da lei quanto a localizagdo inica da assembleia
fica, desta forma, satisfeita. Nao ha, pois, assim o cremos, obstaculos legais relativamente a admissibi-
lidade das assembleias puramente virtuais no nosso direito societario.

(104)  Com efeito, a época, do nosso conhecimento, apenas os Estado norte-americanos do
Delaware e do Minnesota tinham expressamente admitido a realizagdo de assembleias puramente vir-
tuais. Vide Cox/Hazen, On corporations, Vol. 11, § 13.16. No § 211(a), 1 da DGCL prescreve-se: “The
board of directors may, in its sole discretion, determine that the meeting shall not be held at any place,
but may instead be held solely by means of remote communication, estatuindo o § 211(a)2, “If autho-
rized by the board of directors in its sole discretion, and subject to such guidelines and procedures as
the board of directors may adopt, stockholders and proxyholders not physically present at a meeting of
stockholders may, by means of remote communication:

a. Participate in a meeting of stockholders; and

b. Be deemed present in person and vote at a meeting of stockholders, whether such meeting is

to be held at a designated place or solely by means of remote communication, provided that
(i) the corporation shall implement reasonable measures to verify that each person deemed
present and permitted to vote at the meeting by means of remote communication is a stock-
holder or proxyholder, (if) the corporation shall implement reasonable measures to provide
such stockholders and proxyholders a reasonable opportunity to participate in the meeting
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cialmente virtuais(1°%). Com efeito, o art. 377.°, n.° 6, al. b) CSC parece
permitir a realizagdo da AG por meios telematicos, em alternativa(!%°) a
AG presencial referida na al. ) da norma, pelo que, aparentemente pelo
menos, a assembleia com recurso as novas tecnologias nao deveria cumu-
lar-se com a realizagdo da reunido presencial. I. é, a norma do art. 377.°,
n.° 6, al. b) prevé apenas, assim parece, a realizagdo da AG puramente vir-
tual e ja ndo da assembleia on-line(1%7).

Apesar destes constrangimentos legais, parece-nos, contudo, que
deverao admitir-se também, entre nods, de iure condito, as assembleias on-
line ou assembleias mistas. Na verdade, se se permite o mais (as assem-
bleias puramente virtuais), devera igualmente permitir-se o menos [até
porque, com as assembleias on-/ine, consegue-se satisfazer as diferentes
pretensdes dos socios: daqueles que pretendem participar presencial-
mente(19%) e dos que o pretendem fazer remotamente](199).

Admitindo-se esta modalidade de assembleia, o local da realizagdo
da mesma devera considerar-se — nomeadamente para efeitos dos

and to vote on matters submitted to the stockholders, including an opportunity to read or hear
the proceedings of the meeting substantially concurrently with such proceedings, and (iif) if
any stockholder or proxyholder votes or takes other action at the meeting by means of remote
communication, a record of such vote or other action shall be maintained by the corporation”.

Por seu turno, o § 302A.436 do Minnesota Statutes estabelece: “To the extent authorized in the
articles or bylaws and determined by the board, a regular or special meeting of shareholders may be
held solely by any combination of means of remote communication through which the shareholders
may participate in the meeting” (...) “Participation by a shareholder by that means constitutes presence
at the meeting in person‘.

(195)  Imagine-se, p. ex., uma AG a ter lugar no Porto, permitindo, contudo, a sociedade que
alguns socios nela participem remotamente, por meios telematicos.

(1) Tenha-se em atenc¢@o a utilizagdo da conjuncado disjuntiva “ou” com que termina a ali-
nea @) da norma.

(197)  Acresce que a exigéncia de um local tnico para a realizagdo da assembleia coloca igual-
mente dificuldades quanto a admissibilidade desta modalidade de AG no nosso direito societario. Na
verdade, ndo ha aqui um local Ginico onde se desenrola a assembleia, uma vez que — ao contrario do
que sucede nas assembleias puramente virtuais — a reunido realiza-se num determinado espago fisico,
permitindo-se igualmente que os socios participem na assembleia, num (outro) local virtual, através de
meios de comunicagdo remotos.

('98)  Com efeito, com uma AG mista, o socio podera, desde logo, caso o deseje, participar e
estar pessoalmente presente no local fisico onde se realiza a reunido, o que néo ¢ possivel nas assem-
bleias totalmente virtuais.

(') Note-se, porém, que a realizacdo de uma assembleia on-line pode acarretar dificuldades
adicionais. Com efeito, ¢ preciso ndo esquecer que a sociedade, permitindo que os socios participem
na AG através do recurso as TCI, deve assegurar o principio da igualdade de tratamento dos socios,
nomeadamente entre os socios fisicamente presentes na reunido e os que se encontram noutros locais,
o que implica a utilizagdo de meios audiovisuais que garantam aos socios ausentes condi¢oes de parti-
cipacdo idénticas as dos socios presentes na reunido, o que nem sempre podera ser facil de conseguir.
Sobre esta matéria, vide S. TureLL, “Assemblea ...”, p. 146 ss.
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arts. 277.°,n.° 5 ¢ 56.°, n.° 2 CSC — o espago fisico onde os sécios pode-
rdo reunir pessoalmente e onde se devem encontrar os membros da mesa
da assembleia, designadamente o seu presidente e secretario(!19).

Por outro lado, sendo possivel esta modalidade de AG, os sécios que
nela participam on-/ine deverdo — a semelhanca do que sucede nas
assembleias puramente virtuais — poder intervir plenamente na reunido,
permitindo-se-lhes colocar questdes, fazer propostas e votar. S6 assim, de
resto, se perseguira eficazmente o fim que se visa alcangar com a utiliza-
¢do dos meios telematicos, qual seja, o de potenciar a participagdo dos
sdcios nas AGs, evitando os custos e incomodos que, porventura, a sua
presenca fisica no local da reunido poderia implicar.

Sobre o modo como as AGs virtuais devem realizar-se, o CSC [no
art. 377.°, n.° 6, al. b)] dispde apenas(''!) que a sociedade deve “assegurar
a autenticidade das declaragdes e a seguranga das comunicagdes, proce-
dendo ao registo do seu contetido e dos respetivos intervenientes”. Ha,
pois, trés aspetos que, nos termos da lei, devem ser acautelados:

1.°) Em primeiro lugar, a sociedade tem de verificar a qualidade dos
participantes na assembleia. Para esse efeito, deve ser feito um controlo,
que, conforme determina a parte final do art. 377.°, n.° 6, al. b) CSC, tem
de ficar registado. Nao sendo viavel, nestas AGs, a assinatura presencial/
/manuscrita da lista de presencas, esse registo devera ser feito — quando
exequivel — através do recurso a meios audiovisuais, para que a verifica-
cdo da identidade dos sdcios seja o mais fidedigna possivel. Nao se conse-
guindo realizar este tipo de controlo, a verificag@o da identidade dos socios
podera eventualmente ser efetuada através do envio eletronico de uma
declaracdo de presenga por parte do sdcio, que cumpra os requisitos do
art. 4.°-A CSC(112).

O Presidente da AG devera também, na medida do possivel, assegu-
rar-se que apenas participam na AG os membros que o possam fazer,

(110) O qual devera ser, por principio, o da sede da sociedade. Apesar de esta solugdo estar
apenas prevista na alinea a) do n.° 6 do art. 377.° CSC, ndo vemos razdes para se deixar de aplicar o
principio ai contido, no caso de realizagdo de uma AG com recurso a meios telematicos. Em sentido
idéntico, vide Coutinno pE ABREU, Governagdo das sociedades ..., p. 29. Veja-se também PaLmEri,
“Diritto societario virtuale ...”, p. 846.

(") Aregulamentagdo do direito portugués, sobre o modo de realizagdo das AGs virtuais, ¢ efe-
tivamente extremamente enxuta, estando contida exclusivamente na norma do art. 377.°, n.° 6, al. b) CSC.

("2)  E cuja autenticidade cabera ao Presidente da AG aferir. Como se disse acima, s6 em
casos limite — quando se entenda que essa ¢ a unica forma de assegurar a autenticidade da declarag@o
—, serd de admitir, no entanto, que possa ser exigida ao socio uma declaragdo com assinatura eletro-
nica avangada.
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devendo, p. ex. se essa funcionalidade estiver disponivel, bloquear o
acesso a reunido, depois de identificados e autorizados todos aqueles que
na mesma possam participar.

2.°) Em segundo lugar, a sociedade tem de garantir “a autenticidade
das declaragdes e a seguranga das comunicagdes”. Para este efeito, a socie-
dade deve recorrer a mecanismos e ferramentas — que, em grande medida,
sd0 ja assegurados pelas plataformas existentes no mercado para a realiza-
¢ao de reunides a distdncia — que visem acautelar aquele resultado(!13).
Cabera ao presidente da AG decidir como atuar quando porventura se sus-
citem duvidas nesta matéria.

3.°) Finalmente, ¢ este € talvez o aspeto mais problematico, a lei
determina ainda que se proceda “ao registo do contetdo da assembleia e
dos seus intervenientes”(114). Nao se pode esquecer que as reunides de
socios tém carater privado(!%) e que o respetivo registo ndo pode deixar de
acautelar a tutela de direitos de personalidade, bem como, atualmente, a
sua compatibilizagcdo com o regime do RGPD('1¢). O registo da AG deve,
por isso, ser o menos intrusivo possivel. Dai que — afora o caso da identi-
ficagdo dos socios, a que acima se aludiu, em que € possivel e aconselha-
vel o registo de som e imagem —, o decurso da AG, a menos que haja con-
sentimento dos socios noutro sentido(!!7), devera apenas ser efetuado em
registo audio.

Para os demais 6rgdos societarios, o CSC consagrou regime absoluta-
mente idéntico ao previsto para a AG. Vide art. 410.°, n.° 8 CSC, para as
reunides dos 6rgaos de administragdo, e art. 423.°, n.° 5 CSC, para as reu-

("3)  Nao se pode olvidar que, se se verificar a interrup¢ao ou dificuldades na transmissdo —
seja em resultado da ingeréncia de terceiros, nomeadamente /ackers, seja devido a problemas ou avarias
técnicas —, isso podera determinar a invalidade das deliberagdes tomadas na assembleia. Cf. S. TureLLi,
“Assemblea ...”, p. 154 ss. Sobre os riscos da interferéncia dos hackers na AG, vide também HasseL-
BACH/SCHUMACHER, “Hauptversammlung im Internet”, p. 268 ss.

(114)  Percebe-se mal porque razdo o legislador exige, para as AGs virtuais, um registo diferente
daquele que ¢ estatuido para as AGs presenciais, onde apenas se prevé que o teor das mesmas seja ver-
tido para uma ata. A menos que se entenda que, com a redagdo do art. 377.°, n.° 6, al. b) CSC, apenas se
pretendeu afirmar a necessidade de realizagdo do registo, por ata, destas AGs com recurso a meios tele-
maticos... Mas a ser este o sentido da norma, a redagdo da norma deveria claramente ter sido outra.

(115)  Com efeito, a AG, ainda que realizada com recurso a meios telematicos, deve revestir
carater privado, sendo apenas acessivel a socios. Sobre o cardcter nao publico das AG, vide Hurrer,
Aktiengesetz, Beck, Miinchen, 2002, § 118, Rdn 16, p. 587.

(11¢)  Muito embora, aqui, o registo da reunido resulte de uma obrigacdo legal que é imposta a
sociedade e aos socios (cf. art. 6.°, n.° 1, al. ¢) RGPD).

("7)  Que permita o registo video e audio — cf. art. 6.°, n.° 1, al. @) RGPD.
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nides dos o6rgaos de fiscalizagdo. Por isso, o regime atras exposto é-lhes
também inteiramente aplicavel(!!s).

O regime agora analisado, referente as reunides por meios telematicos,
esta, por outro lado, apenas previsto para as SA. Em todo o caso, o0 mesmo
deve considerar-se inteiramente valido para as SQ, seja por aplicagao remis-
siva do regime relativo a AG (cf. art. 248.°, n.° 1 CSC), seja por aplicacao
analogica, no que respeita aos 6rgdos de geréncia e de fiscalizacao.

9. O voto eletronico

Relativamente a utilizagdo dos meios telematicos no funcionamento
dos 6rgdos sociais, importa ainda destacar o regime do voto eletronico. Na
verdade, a realizacdo de uma AG virtual so6 ficara plenamente assegurada,
se se puder garantir que o direito de voto seja exercido por também por via
telematica(!19).

Hé aqui que distinguir duas situacdes: o voto eletrénico que ¢ emitido
em tempo real, na assembleia virtual, e o voto por correspondéncia eletro-
nico, emitido antes da AG.

Relativamente as assembleias virtuais — sejam as assembleias pura-
mente virtuais, sejam as assembleias mistas —, ndo ha davidas de que o
atual regime do CSC autoriza que os socios que nelas participam por via
telematica possam exercer o seu direito de voto, em tempo real, por via
eletronica, conquanto a sociedade assegure a autenticidade do voto emi-
tido (cf. art. 384.°, n.° 9 CSC)('29). E algo que esta, hoje, extremamente
simplificado e que nao suscita particulares dificuldades com a utilizagao
destas plataformas a que os tempos inauditos provocados pela Covid-19
nos obrigaram a recorrer. Em todo o caso, cabera, em tltima instancia, ao
Presidente da AG assegurar que o voto de todos os sécios (mesmo os que

(118)  Nao se colocando aqui tdo-pouco a eventual dificuldade relativa ao local da realizagdo a
reunido (vide supra nota 103), porquanto relativamente a estes Orgaos, ndo se exige qualquer local de
reunido (cf. arts. 410.° e 423.° CSC). Donde, nao se verificando tal imposi¢ao legal, podera, inquestio-
navelmente, a reunido ser puramente virtual: todos os membros do 6rgao poderdo estar em sitios dife-
rentes, realizando-se a reunido integralmente pela Internet. Tenha-se igualmente em consideragédo que,
dado o niimero reduzido de membros que normalmente compdem estes 6rgaos, serd aqui, em regra,
bem mais fécil organizar e realizar a reunido por via telematica.

("9)  Veja-se, sobre esta matéria, Noack, “Die internetgestiitzte Hauptversammlung”, p. 18 ss.

(120)  Esta ¢é, de resto, uma solugdo que ja resultaria do art. 377.°, n.° 6, al. b) CSC), onde se
prescreve a necessidade de “assegurar a autenticidades das declaragdes” dos socios, “declaragdes”
onde, obviamente, se deve incluir as que respeitam ao sentido de voto.



302 PAULO DE TARSO DOMINGUES

participam remotamente na assembleia) é recebido e foi efetivamente emi-
tido pelos socios participantes na AG.

A partir de 2006, o CSC — com o adiamento do n.° 9 na norma do
art. 384.° CSC(12!) — veio expressamente consagrar a admissibilidade, para
todas as SA(122/123), de os socios ausentes da reunido poderem, a menos que
tal expediente seja proibido no pacto, exercer o voto por correspondén-
cia(12#). E uma solugio com que se visa, uma vez mais, facilitar e estimular a
participagao dos socios na AG(!%), assim combatendo o seu absentismo(!29).

A tradicional forma de correspondéncia por escrito deve, hoje, acrescentar-
-se a correspondéncia eletronica, pelo que, em principio, esta modalidade de voto
podera também ser exercida telematicamente, nos termos acima indicados('?).

Ha, no entanto, neste caso uma dificuldade adicional: o art. 384.°, n.° 9
CSC impde que o voto por correspondéncia se mantenha confidencial até ao
momento da votagdo. Ora, se ndo for possivel assegurar esta confidenciali-
dade ao voto eletronico(!28), ndo sera de admitir o exercicio do voto por cor-
respondéncia por email, mas apenas pela tradicional forma escrita(129/139),

(121)  Aditamento efetuado pelo DL 76-A/2006.

('22) Trata-se de um regime que se deve considerar igualmente aplicavel as SQ, por forga da
remissdo do art. 248.°, n.° 1 CSC.

(123)  Antes da reforma do CSC de 2006, o voto por correspondéncia ja era, contudo, admitido
— amenos que o pacto o proibisse — nas sociedades abertas (cf. art. 22.° CVM).

(124)  Trata-se de um regime extremamente vulgarizado nos EUA. Sobre o proxy voting € o
electronic proxy voting, vide Cox/Hazen, On corporations, Vol. 11, §§ 13.16 e 13.25 ss.; e Hurher,
Aktiondrsbeteiligung und Internet, p. 129 ss. Para as sociedades cotadas, esta ¢ uma solugdo imposta
pelo art. 12.° da Diretiva dos Acionistas, o qual expressamente estabelece ainda que “a votagdo por
correspondéncia s6 pode ser sujeita aos requisitos e aos condicionalismos necessarios para assegurar a
identificac@o dos acionistas e apenas na medida em que esses requisitos e condicionalismos sejam pro-
porcionais a esse objetivo”.

(12%)  Note-se que, se o socio tiver exercido o seu direito de voto por correspondéncia, mas
comparecer na reunido — pessoalmente ou através de um representante —, isso implicara a revogacao
do respetivo voto por correspondéncia.

(120) A utilizagdo desta modalidade de voto apresenta, todavia, um sendo que ¢ preciso nao
esquecer: a colegialidade da assembleia, sobretudo com a utilizagdo generalizada do voto por corres-
pondéncia, fica seriamente posta em causa.

(127)  Vide art. 4.°-A CSC e art. 3.° do DL 290-D/99. Assim, também Courinto pE Asreu, Gover-
nagdo das sociedades ..., p. 26.

('28)  Pode discutir-se se a confidencialidade respeita apenas aos socios ou também aos mem-
bros da mesa, nomeadamente ao Presidente da AG. Se estes estiverem também abrangidos por esta
regra, podera — no atual estado de desenvolvimento técnico — revelar-se muito dificil assegurar a
confidencialidade exigida por lei, quando haja recurso aos meios telematicos para o exercicio do voto
por correspondéncia.

(') Voto escrito este que apenas devera ser aberto e revelado na propria assembleia.

(139)  Note-se que o regime legal do voto por correspondéncia, porque ¢ também extrema-
mente parcimonioso, podera originar graves dificuldades de aplicagdo na pratica. Pense-se, p. ex., na
hipdtese de o contrato se limitar a estabelecer, quanto ao voto por correspondéncia, que se aplicara o
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10. A ata e a respetiva assinatura

Finalmente, importa fazer referéncia a ata da AG virtual. Apesar do
registo (dudio e/ou audiovisual)(3") da assembleia, devera sempre proce-
der-se a elaboragdo da respetiva ata escrita, uma vez que, também para esta
modalidade de assembleia, a lei a ndo dispensa, nomeadamente para os
efeitos previstos no art. 63.°, n.° 1 CSC. A sua elaboragdo ndo difere da ata
das AGs presenciais, competindo, em principio, ao secretario da assem-
bleia a respetiva redagao.

Quanto a assinatura da ata, ela podera ser assinada com recurso a
assinatura eletronica qualificada por todos os que a devam assinar(!32).
Note-se, contudo, que ndo ¢é exigivel esta forma de assinatura da ata, que
se podera até revelar inexequivel(!33). Para cumprimento das exigéncias
legais (cf. art. 4.°-A CSC), bastara que conste da ata a assinatura autografa
digitalizada('34) dos participantes na AG que a devem assinar('3®), devendo
o Presidente da AG nela colocar, em ultimo lugar('3¢), a sua assinatura
digital('37) ou manuscrita. Com efeito, nada impede que um documento

disposto na alinea b) do n.° 9 do art. 384.° CSC. Ficara, neste caso, por saber — uma vez que o regime
legal ndo o esclarece — se o prazo de 5 dias que ali se abre para o exercicio do direito de voto se aplica
a todos os socios ausentes da AG ou se, como nos parece preferivel, apenas se aplica aos que anterior-
mente tenham votado por correspondéncia, relativamente a novas propostas ou a propostas que tenham
sido alteradas durante o decorrer da AG. Trata-se de questdes que o pacto social, por uma questdo de
certeza e seguranca juridica, devera, por isso, prevenir e regular, estabelecendo, com algum cuidado, o
modo como este voto por correspondéncia (nomeadamente por via eletronica) devera ser exercido.

(131 Cf. art. 377.°,n.° 6, al. b) CSC e supra ponto 8.

(132) O presidente e o secretario, nas SA (cf. art. 388.%, n.° 2 CSC) ou todos os socios presen-
tes, nas SQ (cf. art. 248.°, n.° 6 CSC).

(133)  P. ex., porque nem todos os que a devem assinar dispdem de assinatura digital.

('3%)  Esta assinatura autografa digitalizada podera, como vimos (cf. supra nota 40), conside-
rar-se uma assinatura eletronica simples. Em qualquer caso, como também aludimos acima, o art. 4.°-
-A CSC (na sua redagdo de 2017) ndo exige sequer, agora, que a assinatura autografa seja necessaria-
mente substituida por uma assinatura eletronica (vide supra ponto 4), podendo ser utilizado um outro
meio de identificagdo, desde que tenha niveis “de inteligibilidade e de durabilidade” equivalentes a
assinatura manuscrita, mas ja ndo se exigindo que tenha idéntico nivel de “autenticidade” (uma vez
que este requisito foi eliminado do art. 4.°-A CSC pelo DL 79/2017, de 1 de julho). De todo o modo,
incumbira sempre ao Presidente da AG tomar os cuidados necessarios para se assegurar que as assina-
turas autografas digitalizadas que constam da ata — a qual terd, para esse efeito, circulado por via tele-
matica pelos participantes na AG — correspondem efetivamente a assinatura dos socios subscritores.

(135)  Para este efeito, a ata pode circular, por email, pelos participantes na AG que devem assi-
nar a ata.

(13¢) L. ¢, quando o Presidente da AG assinar a ata, a mesma ja deve conter as assinaturas (que
podem ser assinaturas autografas digitalizadas) de todos os demais subscritores da ata, assim lhe con-
ferindo a autenticidade legalmente exigida.

(37)  Com recurso, p. ex., ao cartdo de cidaddo.
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contenha diferentes modalidades de assinatura (assinaturas manuscritas,
assinaturas autografas digitalizadas, assinaturas digitais). Nesta hipotese,
deverd o documento comegar por conter as assinaturas autdgrafas e as
assinaturas manuscritas digitalizadas e s6 depois proceder-se a recolha das
assinaturas eletronicas avancadas (ou assinaturas digitais)(!3%) , por forma
a que o valor legal do documento com assinatura digital('*°) se mantenha
intacto, na medida em que isso depende de ele ndo ter sido alterado depois
da aposigao das assinaturas digitais(140).

(13%) Cf. art. 2.°, als. d) e g) RIDEAD.

(39) Cf. art. 3.°,n.2 e 3 RIDEAD.

(140)  Note-se que um documento eletronico pode conter vérias assinaturas digitais, nele apos-
tas assincronamente, sem que ele perca o seu valor legal. Com efeito, a aposi¢ao de uma assinatura
digital, nomeadamente com o cartdo de cidaddo, num documento eletronico que ja contenha outras
assinaturas digitais ndo implica uma alterag¢do desse documento e, portanto, a autenticidade das assina-
turas e o respetivo valor legal mantém-se intactos.
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Abreviaturas usadas:

AG
AktG

CC
CCit
CI
CMVM
CSC

CVM

DB

DL
DR
JOUE
NZG
PMAG
RdS
RevSoc
RNPC
RS

SA

SC
SENC
SQ
TCI
TRSA

ZGR

Assembleia geral

Lei alema sobre as sociedades anonimas e em comandita por acdes, de 6 de
setembro de 1965

Codigo civil

Codigo civil italiano, de 16 de marco de 1942
Contratto e impresa

Comiss@o do mercado de valores mobilidrios

Codigo das sociedades comerciais (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 262/86, de 2
de setembro)

Codigo dos valores mobiliarios (aprovado pelo DL n.° 486/99, de 13 de novem-
bro)

Der Betrieb

Decreto-Lei

Diario da Republica

Jornal oficial da Unido Europeia

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht
Presidente da mesa da assembleia geral
Revista derecho de sociedades

Revue des sociétés

Registo nacional de pessoas coletivas
Rivista delle societa

Sociedade anonima

Sociedade em comandita

Sociedade em nome coletivo
Sociedade por quotas

Tecnologias da comunicagdo e informagao

Lei espanhola sobre sociedades anoénimas (texto refundido aprovado pelo Real
Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de dezembro)

Zeitschrift fur Unternehmens- und Gesellschaftsrecht






A RESPONSABILIDADE CIVIL
NAS GREVES ILICITAS

Por Pedro Mota Pinho(*)

Sumdrio:

I. Introdugdo. II. Breves consideragdes sobre a greve. IIl. A greve ¢ a
responsabilidade civil. IV. Outras questdes. V. Conclusdes.

I. Introducao

O tema que nos propomos tratar, tal como resulta do seu titulo, versa
sobre a greve ilicita e as suas implica¢des em sede de responsabilidade
civil. Estamos, portanto, perante dois institutos distintos, mas cuja missao
estd amplamente ligada a um ideal de justica — por uma banda, a greve
procura equilibrar uma relag@o assimétrica, munindo os trabalhadores de
um direito-poder; por outra banda, a responsabilidade civil tem como desi-
derato restabelecer o status quo ante ao dano.

Sendo o bindomio responsabilidade civil/ greve ilicita discutido ha
muito pela doutrina e pela jurisprudéncia patria (assim como noutras lati-
tudes), procuraremos dissecar os diversos pareceres e, talqualmente, com-
preender as diversas posi¢oes tomadas nesta sede.

Com efeito, e por razdes de concretizagao, este nosso estudo ira subdi-
vidir-se em dois compartimentos: em primeiro lugar serdo tecidas breves
consideracdes sobre a greve; de seguida incidiremos na matéria que aqui nos
traz, i.e., na responsabilidade civil nas greves contrarias a lei.

(*) Advogado, Mestre em Direito do Trabalho e Doutorando em Direito.
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Por ultimo, de confessar que nao temos o desiderato de alcangar uma
solugdo pacifica, cristalina ou inequivoca — até porque essa nunca logrou
ser vislumbrada pela doutrina e/ ou jurisprudéncia(!) —, pretendendo-se,
isso sim, dar o nosso contributo e despertar o debate sobre um tema tao
rico quanto este(?).

II. Breves consideracoes sobre a greve

Fruto da primeira Revolucao Industrial e da impulsionante transformagao
de processos laborais que ocorreram entre o séc. X VIII e o séc. XIX(3), a greve

(") Para além dos diversos problemas que a greve e a responsabilidade podem levantar espe-
cificamente, devemos ter presente que este tema em concreto apresenta outros problemas que talvez
justifique o paupérrimo numero de processos julgados pelos tribunais superiores. Entre outros, identi-
ficam-se os seguintes obices:

i) Os problemas relacionados com o célculo da extensdo do dano a indemnizar causado pela
greve ilicita;

i) aardua tarefa em determinar os danos que cada trabalhador absentista provocou na esfera
da empresa;

iii) a dificuldade em assacar a responsabilidade do sindicato;
iv) a (cronica) morosidade do sistema judicial;

v) aconsagragdo legal da impenhorabilidade dos bens das associa¢des sindicais, cuja utiliza-
¢do seja estritamente indispensavel ao seu funcionamento (cf. art. 453.°, n.° 1 do CT), que
por sua vez impossibilita os credores de procederem a penhora e consequente execugao
dos bens;

vi) a possibilidade de as relagdes entre associacdo sindical/ entidade empregadora deterio-
rem-se ainda mais com a propositura de uma ac¢ao judicial.

Sobre este aspecto veja-se ANTONIO MonTEIRO FERNANDES, 4 Lei e As Greves, Almedina, Coimbra,
2013, p. 170; Bernarpo Loso Xavier, Direito da Greve, Sociedade Cientifica da Universidade Catdlica
Portuguesa, Lisboa, 1984, p. 289; ou Francisco Liserar FernanDEs, 4 obrigagdo de servigos minimos
como técnica de regulagdo da greve nos servigos essenciais, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 580.

() Adaptando a equagdo proposta por Axtonio Nunes pe CarvaLto em “Responsabilidade civil
do empresario e greve”, Revista de Direito e Estudos Sociais, n.° 3, 1986, p. 370, pense-se na seguinte
situagdo enquanto pedra-de-toque da nossa exposi¢ao: 4, empresa ligada ao sector agro-pecuario e a
comercializa¢@o de produtos lacteos, celebra um contrato de fornecimento com a empresa B, onde a
primeira se obriga a entregar 100 litros de leite na sede de B, no dia 10 de Janeiro. Ocorre que no dia 9
de Janeiro irrompe uma greve decretada pelo sindicato C, cuja grande parte dos seus filiados sao traba-
lhadores em A. Em resultado daquela mesmissima greve, 4 ndo conseguiu finalizar o processo de pro-
ducgdo, ndo podendo, subsequentemente, cumprir a obrigagdo a que se encontrava vinculado. Quid
iuris quanto a posi¢do de A, C e dos trabalhadores absentistas?

(®) Veja-se Jorae Lerte, Direito do Trabalho, UC, Coimbra, 1993, p. 272. Ver também JuLiana
Tavares PeGorer, “Abuso do direito de greve”, Sindicatos e Autonomia Privada Coletiva. Perspectivas
Contemporaneas, (Org. TuLio Massont € Francesca Corumsu), Almedina Brasil, Sdo Paulo 2017, p. 547,
que nos da conta de alguns episodios do Antigo Egipto e do Império Romano que podem ter consistido
em algo similar ao que hoje chamos de greve.
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tem neste periodo histérico o seu apogeu, algo que ocorreu de forma natu-
ral e enquanto produto da “interac¢do diadica”(#)entre empregador e traba-
lhador. De facto, tendo sido inicialmente pensada como um fenémeno de
negociacao colectiva, cujo perecimento seria anunciado a medida que se
alcangaria uma “sociedade industrial altamente desenvolvida”(®), a ver-
dade ¢ que volvidas algumas centenas de anos, as greves continuam a
irromper em diversos contextos laborais, procurando, ou assim se espera,
temperar e reequilibrar as assimétricas relagdes entre empregadores e tra-
balhadores.

No nosso ordenamento, a greve, enquanto verdadeira manifestagao
colectiva e concertada de absentismo laboral, surge no séc. XVII(%/7) ocor-
rendo por multiplas vezes e em diversos contextos, mas sempre julgada
enquanto ilicito criminal(®). Percorreu-se, indubitavelmente, um longo
caminho até o direito a greve ter dignidade constitucional, sendo que hoje
este direito encontra-se consagrado na CRP(®). Por outra banda, o direito a
greve foi igualmente vertido nas legislacdes laborais do sector privado e
publico (cf. art. 530.° do CT e art. 394.° da LGTFP)(!?). Deste modo, ¢
pese embora seja um instrumento constantemente utilizado pelos trabalha-

(*)  Micuaee Bicas, “Strikes as Sequences of Interaction: The American Strike Wave of 18867,
Social Science History, Vol. 26, 3, 2002, p. 583.

(5) Cf. James E. Croni, “Strikes and Power in Britain, 1870-1920%, International Review of
Social History, XXXII, 1987, p. 144.

(%) Jost TenGarrINHA, “As greves em Portugal: uma perspectiva historica do século XVIII a
19207, Analise Social, Vol. XVII, 67/68, 1981, pp. 582 e ss. Este autor da-nos conta de que a primeira
greve em solo portugués ocorreu em 1628, no Porto.

() Caerano D’aNprADE ALBUQUERQUE, Direito dos Operdrios: estudos sobre as greves (tese de
Doutoramento), UC, Imprensa da Universidade, Coimbra, 1870, naquele que foi o primeiro grande
estudo juridico sobre este tema no nosso ordenamento juridico.

(®) Sobre uma perspectiva da greve-crime no nosso ordenamento, veja-se Fernanoo Emyapio
pA Siva, As greves, Imprensa da Universidade, Coimbra, 1913, cap. XI; e Mario Pinto, “O Direito
perante a greve”, Andlise Social, n.° 13, 1965, pp. 48 ¢ ss.

(°) Reportamo-nos ao art. 57.°n.° 1 da CRP, sendo que o legislador constitucional consagrou
outros direitos ligados a este preceito, nomeadamente, o art. 55.° ¢ 56.°, que explicitam o direito a
liberdade sindical e as prerrogativas dos sindicatos. Ao introduzir-se o direito a greve na CRP, “o inte-
resse coletivo profissional dos trabalhadores foi erguido ao nivel de interesse geral”, vd. JuLio Gowmes,
“Da proibicao de substitui¢do de grevistas a luz do art. 535.° do Cédigo do Trabalho”, Questées Labo-
rais,n.° 42,2014, p. 67.

(') Na doutrina portuguesa vejam-se, entre outros, Jost Gomes CanoriLto € JorGe Leite, “Ser
ou ndo ser uma greve”, Questoes Laborais, n.° 13, 1999, pp. 3 a 44; Jurio Gowmes, “Existem — e em
caso afirmativo quais sdo eles — limites ao poder atribuido pelo art. 538.°, n.° 7, do Cédigo do Traba-
lho de 2009 aos representantes dos trabalhadores em greve (art. 532.°) de designar os trabalhadores
que ficam adstritos a presta¢ao dos servigos minimos?”, Novos Estudos de Direito do Trabalho, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2010, p. 233 e ss.; Maria po Rosario Patma Ramaco, Lei da Greve Anotada, Lex,
Lisboa, 1994.
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dores na sociedade hodierna(!'), a verdade é que o legislador portugués se
eximiu de definir o que ¢ uma greve, talvez por esta se encontrar umbili-
calmente ligada a interesses tdo sensiveis como os sociais, politicos ou
econdémicos(!2). Ainda assim, a doutrina e a jurisprudéncia ocuparam-se
deste papel, sendo que na falta de um conceito estanque, talvez seja possi-
vel definir a greve enquanto a “abstencdo concertada da prestacao de tra-
balho a efectuar por uma pluralidade de trabalhadores com vista a obten-
¢do de fins comuns”('3).

Ao conceito de greve estard conectada a ideia basilar de importunar a
esfera empresarial, procurando-se melindrar o dador de trabalho através
do abstencionismo laboral. Como corolario deste escopo estara a inflic¢ao
de um dano na esfera do empregador('4), considerando-se que a este idea-
rio se encontra ligado um valor superior de justi¢a('s). Existe, por conse-
guinte, uma colisdo de direitos, onde, a partida, o direito a greve se sobre-
poré aos demais em confronto(!¢), como serdo os direitos econdémicos,
designadamente, o direito a iniciativa econémica privada. Utilizamos a
expressao “a partida”, ja que o direito a greve nunca podera ser vislum-
brado enquanto direito absoluto.

(") De acordo com o estudo realizado pela Fundagao Manuel dos Santos, entre 2010 ¢ 2017,
existiram 804 greves em Portugal, envolvendo 348 mil trabalhadores. Dados disponiveis em
<www.pordata.pt>.

(') Na opinido do autor Jost Joao Asrantes. Direito do trabalho II (Direito da greve), Alme-
dina, Coimbra, 2014, p. 74, o legislador constitucional escusou-se de definir esta figura de modo a ndo
cercear o campo de ac¢ao e interesses da greve.

(%) Pepro Romano Martinez, Direito do Trabalho, 9.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 1230.

(%) Cf. ac. TRC de 16-12-2015 (Relatora: Paula do Pago) “O “brago de ferro” implicito na
greve, visa perturbar a actividade e organizag¢do da entidade empregadora, por forma a provocar
alguma disponibilidade para dialogar sobre o conflito laboral subjacente”. Veja-se também o ac. TRL
de 03-12-2014 (Relator: José Eduardo Sapateiro) “Derivam, necessaria e inevitavelmente, da nogao,
natureza e exercicio do direito de greve por banda dos trabalhadores, danos de indole diversa e de valor
pecuniario incerto e, as mais das vezes avultado, para as entidades empregadoras, sendo esses prejui-
zos uma decorréncia natural e normal do instituto juridico em analise”. Ambos os arestos disponiveis
<www.dgsi.pt>.

(%) Antonio Castanteira Neves, “Consideragdes a proposito do Direito a Greve”, Temas de
Direito do Trabalho: Direito do trabalho na crise. Poder empresarial. Greves atipicas, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 1990, p. 450 e ss.

(') Jorae Reis Novais, 4s restrigées aos direitos fundamentais ndao expressamente autorizadas
pela Constitui¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 456. “Se o desencadear da colisdo com outros
direitos fundamentais fosse fundamento suficiente de limitagdo imanente do exercicio de um direito
fundamental, haveria direitos fundamentais de efectivacao impossivel, na medida em que o seu exerci-
cio provoca, necessariamente ou com toda a probabilidade, fricgdes com outros direitos ou lesdes em
direitos de outrem”. Neste sentido, veja-se HeLena Ferreira Guenes, O uso abusivo do direito a greve
(tese de Mestrado), UCP, Porto, 2016, p. 30, disponivel em <repositorio.ucp.pt>.



A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS GREVES ILICITAS 311

Tal como decorre do art. 335.° do CC, devera sempre existir um juizo
de proporcionalidade, cedendo os titulares na medida do necessario para
que todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para
qualquer das partes. A este preceito devera cumular-se o preceituado no
art. 522.° do CT que obriga as partes a actuarem sempre dentro do espectro
da boa fé¢ aquando de um conflito colectivo. Secundando a licdo de
Gani(!7), a greve ndo podera ser sempre legitimada quando lesar um
valor igualmente protegido(!®).

Com efeito, o direito a greve apresenta limites(!?), sendo que este
fenémeno laboral nunca podera ser desprovido de qualquer interesse ou
motivo. Esta mesmissima obrigacao resulta da lei, quando nos ¢ dito que
compete aos trabalhadores definir os interesses a defender no ambito da
greve (cf. art. 57.° n.° 2 da CRP e 530.° n.° 2 do CT). Entenda-se que pese
embora o legislador ndo se tenha reportado aos interesses que poderao
relevar para efeitos de execucdo da greve, serd logico pensar que a greve
nunca podera “escapar” do ambito laboral(2), ou seja, os interesses que

(') Gmvo Gueni, Diritto Sindacale, Cacucci Editore, Bari, 2015, p. 277.

(') Cf. ac. TRL de 25-05-2011 (Relatora: Albertina Pereira) “Embora a greve constitua um
dos direitos fundamentais dos trabalhadores, a mesma nao ¢ um direito absoluto, pelo que existindo a
possibilidade de confronto ou colisdo entre o direito de greve e outros direitos fundamentais, também
previstos na Constituigdo, esse direito pode sofrer alguma sorte de restrigao nas situacdes definidas
pela lei e com observancia de determinados limites”, disponivel em <www.dgsi.pt>.

(1) Cf. ac. STA de 26-06-2008 (Relator: Costa Reis) “o direito a greve nao ¢ absoluto visto o
seu n.° 3 introduzido no texto constitucional pela revisao de 1997, autorizar que a lei ordinaria defina
“as condigdes de prestacdo, durante a greve, de servigos necessarios a seguranga ¢ manutengio de
equipamentos e instalagdes, bem como de servigos minimos indispensaveis para ocorrer a satisfagao
de necessidades sociais impreteriveis”, o que constitui uma limitagao ao seu exercicio irrestrito, como
também o n.° 2 do seu art. 18.° consente que esse exercicio possa ser constrangido quando seja “neces-
sario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. O que quer dizer
que, apesar fundamental, o direito a greve pode ser regulamentado e esta regulamentagdo pode consti-
tuir, objectivamente, numa restri¢do ao seu exercicio sem que tal possa ser considerado como uma vio-
lacdo inconstitucional do direito a greve. Ponto ¢ que ela se destine a ocorrer a satisfagdo de necessida-
des sociais impreteriveis, a promover a seguranca e manuten¢ao de equipamentos e instalagdes e se
limite ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”,
disponivel em <www.dgsi.pt>.

(29)  Sera de admitir, no nosso ordenamento, a greve de solidariedade. Como o nome indica, o tra-
balhador abstém-se de trabalhar ndo com o propdsito de que a sua pretensdo directa seja satisfeita, exis-
tindo, ao invés, um valor altruistico para com determinado grupo ou trabalhador. Somos da opinido de que
este tipo de greve nao podera ser conforme a lei, uma vez que a greve procurara sempre causar um dano
na esfera do empregador de modo a que este ceda as pretensoes dos seus trabalhadores. Assim o sendo, e
imaginando que a greve solidéria ocorrera de modo a demonstrar que os trabalhadores da empresa X estdo
com os trabalhadores da empresa Y, cujas condi¢des de seguranca no trabalho sio precarias, nunca podera
o empregador X obrigar o empregador Y a estabelecer melhores medidas para os seus trabalhadores. Veja-
-se 0 ac. STJ de 21-02-1983, disponivel em BMJ, n.° 323, p. 287. Veja-se, por exemplo, o caso italiano,
cujo tipo de greve passou no crivo da Corte constituzionale. Cf. Gmo Giuani, ob. cit., p. 276.
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estribam uma greve “deverdo ter uma correspondéncia com os direitos e
interesses dos trabalhadores”(?!). Da mesma forma, a greve nunca podera
ser legalmente aceite se os seus fins forem contrarios aos principios gerais
de direito e a propria lei. Também sera ilicita a greve que ¢ executada de
modo a provocar um desmesurado dano na esfera do empregador (as cha-
madas greves abusivas)(?2).

Para além da proibigao deste tipo de greves, decorrem da lei outros
limites. Como se encontra previsto no art. 57.° n.° 3 da CRP, assim como
nos arts. 531.°, 534.°, 537.° ¢ 538.°do CT e 395.° a 398.° da LGTFP, o
legislador obriga a que a greve seja declarada por uma pessoa colectiva
competente (as associagdes sindicais ou as assembleias de trabalhadores
de empresas). Impde-se, outrossim, que a entidade competente para decre-
tar a greve comunique ao empregador ou a associacdo de empregadores, e,
de igual modo, ao ministério responsavel pela area laboral, com um prazo
de aviso prévio de cinco dias uteis, que serd executada uma greve em
determinada data(23/24).

(2")  Dioco Vaz Marrecos, Codigo do Trabalho Comentado, 4. ed., Almedina, Coimbra, 2020,
p. 1212.

(22) Serao, portanto, contrarias a lei as greves de zelo ou as greves trombose. Vaz Serra refere
que sera ilicita a greve que € determinada por um “espirito de malevoléncia ou por um fim diferente do
legitimo da profissdo”. O autor, que nos explica a situacao juridica da greve no direito germanico e
gaulés ¥ ressalvando que a data a greve era proibida no nosso ordenamento %, reporta-se aquele feno-
meno como uma figura que podera consubstanciar um caso de abuso do direito, caso sejam empregues
meios imorais ou seja prosseguido um fim injusto. Autor ciz., “Abuso do Direito (em matéria de res-
ponsabilidade civil)”, BMJ, n.° 85, 1959, p. 290.

() Jost Joao ABranTEs, 0b. cit., pp. 82 e ss. O autor estabelece a destringa entre greve irregular
e a greve ilicita. A primeira sera aquela que padece de um vicio formal, ao passo que a segunda tera um
vicio material. Todavia, e ¢ esse 0 nosso entendimento, a greve que ¢ decretada sem terem sidos cum-
pridos os requisitos formais e/ ou materiais, serd sempre uma greve contraria a lei e, como tal, dever-
se-a aplicar o art. 541.° do CT. Veja-se, também, Pepbro Romano MarriNez, 0b. cit., p. 1280.

(%) Paraum melhor entendimento jurisprudencial sobre a greve ilicita, veja-se: ac. STJ de 28-
01-1983 (Relator: Miguel Caeiro) “Sao, assim, injustificadas as faltas dadas pelos trabalhadores
durante uma greve que, embora seja licita quanto a causa (greve de solidariedade), ndo o ¢ quanto a
forma, por falta de observancia dos requisitos exigidos naqueles preceitos”; Parecer da Procuradoria
Geral da Republica de 04-01-1999 “uma atuagdo levada a cabo nas condigdes referidas na conclusao
anterior (interrupgao do trabalho pelos médicos, sempre que quiserem e pelo tempo que quiserem)
contraria a nogao de greve constante da conclusdo 5%, e levando a consequéncias imprevisiveis na orga-
nizacdo dos servigos e podendo provocar danos desproporcionados para os utentes, € ilegal. O mesmo
se diga relativamente as paralisagdes curtas e repetidas, as greves intermitentes (sciopero a singhiozzo)
e a outras formas semelhantes, desde que obedecam a um plano concertado de desorganizagdo da pro-
ducdo, pois, nesses casos, a defesa dos interesses dos trabalhadores ndo legitima prejuizos injustos e
desproporcionados para o dador de trabalho e até para terceiros (em ltimo grau, para a colectivi-
dade)”; ac. STJ de 13-02-2008 (Relator: Sousa Peixoto) “A greve ¢ ilicita, se o pré-aviso no tiver sido
inteiramente respeitado e faz incorrer os trabalhadores grevistas no regime de faltas injustificadas”.
Todos disponiveis em <www.dgsi.pt>. A lei ¢ exaustiva quanto a este ponto, obrigando a que este aviso
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Deste modo, a lei postula duas consequéncias da greve contraria a lei:
no plano disciplinar, as faltas do trabalhador que se reportem ao periodo
abstencionista serdo consideradas injustificadas (cf. art. 541.°n.° 1 do CT);
no plano civilistico, aplicar-se-ao os principios gerais em matéria de res-
ponsabilidade civil (cf. art. 541.°n.° 2 do CT). Por razdes de concretizagdo
deste tema iremo-nos focar somente nesta ultima consequéncia.

III. A greve e a responsabilidade civil

1. Ainda antes de incidirmos nas consequéncias da greve ilicita em
sede de responsabilidade civil, e tendo presente o exemplo que fornece-
mos no inicio deste estudo, cumpre referir que na doutrina discute-se a
questdo do inadimplemento do contrato por parte do empregador nos casos
de greve licita.

Para o autor Antonio Nunes b Carvaruo(??), sendo a greve um direito
constitucional a disposi¢ao do trabalhador, ndo poderia o empregador ser
responsabilizado pelo incumprimento do contrato que o vinculava com
terceiros. No pensamento deste insigne jurista, ao empregador ndo poderia
ser imputada qualquer culpa, porquanto foram os seus trabalhadores que,

prévio de greve seja feito por meios idoneos, nomeadamente por escrito ou através dos meios de
comunicagdo social. O aviso prévio devera conter, também, uma proposta de defini¢do de servigos
necessarios a seguranga e manutengdo de equipamento e instalagdes e, se a greve se realizar em
empresa ou estabelecimento que se destine a satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis, uma
proposta de servigos minimos. Vd., de igual modo, Parecer da Procuradoria Geral da Republica de 03-
03-1977, disponivel em BM.J, n.° 265, 1977, pp. 57 e ss. e ac. TC n.° 15/2005 (Relatora: Maria dos Pra-
zeres Beleza): “tais motivos sdo ilicitos, ficando os trabalhadores sujeitos a consequéncia prevista no
art. 11.°, isto ¢, incorrendo no regime de faltas injustificadas”, disponivel em <www.tribunalconstitu-
cional.pt>. Por fim, veja-se o pleito julgado pelo TEDH, onde um cidadio russo que trabalhava no sec-
tor ferroviario foi despedido por ter participado numa greve ilegal, do qual citamos um excerto da deci-
sdo “After having their demands rejected, the applicant’s trade union decided to declare a strike. The
Government did not suggest that any other means such as conciliation or arbitration or else had been
available to the trade union to protect their members’ interests. However, relying on the ban on the
right to strike of certain categories of railway workers set by Russian law, the employer, Russian Rail-
ways, considered unlawful the applicant’s abstention from work during the strike and fired him for a
repeated failure to perform work duties. When the applicant challenged his dismissal before the
national courts, they had to confine their analysis to formal compliance with the relevant Russian laws
and consequently could not balance the applicant’s freedom of association with competing public
interests. The Court finds that the applicant’s participation in the strike action was considered as a
breach of disciplinary rules which, when taken together with the previous transgression, resulted in the
most severe penalty % dismissal”. Aresto disponivel em <www.echr.coe.int>.
(%) Autor cit., ob. cit., pp. 593 ¢ 594.
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num pleno exercicio de um direito, se furtaram a prestagdo laboral e que,
por conseguinte, ndo permitiram ao empregador cumprir as suas obriga-
¢oes. Estariamos, pois, perante uma “situagdo tipica do comportamento
socialmente adequado” pelo que tal desembocaria na “exoneracao do
empresario defronte a terceiros”. Todavia, para este autor, cujo pensamento
¢, em muito, influenciado pela doutrina italiana, mormente por GiuserpE
Pera(29), a solugdo para este imbroglio seria distinta caso a greve ao qual
os seus trabalhadores aderiram tivesse sido concitada por qualquer com-
portamento caviloso ou condenavel por parte do empregador, nomeada-
mente, um despedimento abusivo de um trabalhador da empresa ou o
incumprimento de estipulagdes vertidas em instrumentos de regulamenta-
¢do colectiva de trabalho. Nestes mesmissimos casos, deveria o emprega-
dor responder pelo incumprimento contratual face a terceiros, uma vez que
foi o seu comportamento culposo que gerou a revolta nos trabalhadores e,
por consequéncia, aderiram a greve. Em suma, e utilizando o método
daquele autor transalpino “o proprio desfecho do movimento grevista se
encarregara de dar a solugcdo — se as pretensodes forem aceites, parece que
seriam razoaveis ab initio, pelo que o empresario estava de ma fé, e vice-
versa”(?7).

Ha quem se oponha a esta ala doutrinal, na medida em que ao empre-
gador terd sempre que ser assacada a responsabilidade. Com efeito, e cal-
correando os ensinamentos de Tevssii(2%), a quem incumbiu a missao de
discorrer sobre as consideragdes jurisprudenciais gaulesas na segunda
metade do séc. XX, ao empregador so6 poderia ser exaurida qualquer res-
ponsabilidade, fruto do ndo cumprimento das suas obrigagdes perante ter-
ceiros, caso comprovasse que o seu inadimplemento tivesse sido provo-
cado por um evento de forca maior. Ora, ndo sendo a greve licita um
fenomeno de for¢ca maior, na medida em que ndo ¢ algo imprevisivel, nem
que se afasta da esfera de influéncia da empresa, ndo poderia excluir-se a
responsabilidade do empregador.

Esta posi¢do ¢ seguida na doutrina patria por Pebro Romano MartiNEZ(?),
que defende que estando as partes no ambito de uma relagdo contratual, o
empregador terd que ser responsabilizado e indemnizar o terceiro lesado(?°).

(26)  Autor cit. apud Nunes De CarvaLrio, ob. cit., pp. 587 e 588.

(27)  Nunes De Carvarto, ob. cit., pp. 587 e 588.

(28)  Autor cit., Les conflits du travail, gréve et lock-out, Librairies techniques, Paris, 1981,
p- 200 e ss.

() Autor cit., ob. cit., p. 1277 e ss.

(39)  Neste sentido Montero FErnaNDES, 0b. cit., p. 171.
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Efectivamente, e tendo presente o modelo de responsabilidade contratual por-
tugués(®!), a culpa do devedor € presumida, incumbindo ao devedor provar
que o ndo cumprimento da obrigacdo nao procede de culpa sua, pois “s6 o
devedor estad em condicdes de fazer a prova das razdes do seu comportamento
em face do credor, bem como dos motivos que o lesaram a ndo efectuar a
prestacdo a que estava vinculado”(32).

Nao obstante, seria defensavel o argumento de que estariamos
perante um caso de impossibilidade objectiva? Isto é, poderia o emprega-
dor afastar a presuncdo de culpa impostada pelo art. 798.° do CC, escu-
dando-se no art. 790.° n.° 1 do CC? Acompanhamos a posi¢ao do preposto
autor, respondendo em sentido negativo a retro dita questdo. Na verdade,
para o empregador se fazer valer da figura da impossibilidade objectiva
tera que demonstrar que o cumprimento da obrigagdo ¢ impossivel por
causa que ndo lhe é imputavel, algo que dificilmente podera decorrer de
uma greve licita. Ora, servindo-nos da ligdo de Antunes VareLa relativa-
mente a impossibilidade objectiva, ndo serd o devedor responsabilizado
pelo ndo cumprimento do contrato quando “tivesse sido impedido de cum-
prir por facto do credor, por for¢a maior ou por caso fortuito”, assim como
nos casos de a “impossibilidade ser imputavel a terceiro ou a propria
lei”(33).

Como foi supra referido, o empregador ndo poderia secundar a sua
exclusdo de culpa no argumento da for¢a maior, pois a greve licita nao sera
algo imprevisivel ou que estd fora do dominio do agente. Pelo contrario, e
sabendo que os trabalhadores fazem parte do universo empresarial, incum-
biria ao empregador dominar as hipotéticas contestacdes no seio da
empresa, satisfazendo (até ao limite do que se pensa ser justo e proporcio-
nal) as reivindicacdes dos seus trabalhadores. Como tal, ndo seria possivel
o empregador afastar a culpa, podendo-se até falar da greve enquanto
figura imanente ao “risco empresarial”’(34).

Na esteira de Romano MarTiNEZ, estamos em crer que esta solugdo €
— no confronto com a outra proposta — a mais equilibrada e a que melhor

(3') Sobre a responsabilidade contratual e a presungdo de culpa do devedor, veja-se MaraLDA
Miranpa Barsosa, Li¢oes de Responsabilidade Civil, Principia, Cascais, 2017, p. 405 e ss.; Estudos a
Propésito da Responsabilidade Objetiva, Principia, Cascais, 2014, p. 33 ¢ ss.; vd. também Jost: CarLos
Branpio Proenca, Ligoes de Cumprimento e Nao Cumprimento das Obrigagoes, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, p. 163 e ss.

(32)  Fernanpo Pires e Liva e Joao Antunes VareLa, Codigo Civil Anotado Vol. 11, 2.* ed., Coim-
bra Editora, Coimbra, 1981, p. 48.

(*¥) Autor cit., Das Obrigagoes em Geral Vol. 11, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2013, p. 67.

(3*) Romano MartiNez, 0b. cit., p. 1280.
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resulta para a harmonizagio do trafego empresarial e comercial. Se susten-
tassemos que a greve licita poderia ser um factor de desculpabilizacdo do
ndo cumprimento do devedor/ empregador nas relagcdes com terceiros,
estariamos a corroborar a ideia de greve enquanto “passar de culpas”, uti-
lizada como instrumento de desresponsabilizacdo de “todos os interve-
nientes numa cadeia de prestacao de servigos ou de fornecimento de bens,
com a consequente inseguranga juridica”(35/39).

2. Ultrapassadas estas consideracdes, cumpre agora focar na ques-
tao da aplicagdo dos principios gerais de responsabilidade civil nas greves
ilicitas. Existindo um vinculo contratual entre o trabalhador e o emprega-
dor sera natural pensar que o trabalhador que se furtou a prestagdo para
participar numa greve ilicita podera ser responsabilizado em sede de res-
ponsabilidade contratual. Na verdade, o trabalhador estara a incumprir o
seu contrato, violando multiplos deveres que advém desse mesmissimo
vinculo, como os de assiduidade ou de lealdade, sendo, contanto, dificil
apurar individualmente os danos provocados por cada trabalhador absen-
tista(®”). Ainda assim, ndo restando duvidas quanto a responsabilidade do
trabalhador pela modalidade contratual, poderia este afastar a presuncao
de culpa que impende sobre este caso conseguisse demonstrar que aderiu a
greve apos ter representado que aquela era licita, desconhecendo que esta-
ria a participar em algo contrario a lei. Entenda-se que esta hipotese nao
serd meramente académica, podendo efectivamente ocorrer que o sindi-
cato tenha induzido em erro os trabalhadores de modo a garantir, por
exemplo, que a paralisacdo laboral teria uma elevada adesao por parte dos
seus filiados.

Neste tipo de casos ndo se devera imputar a culpa ao trabalhador, uma
vez que este, a partida, ndo teria a obrigagdo de saber que a greve nao cum-
pria certos requisitos legais, incumbindo ao sindicato tutelar que a greve
por si declarada esta em conformidade com os ditames da lei. Todavia, tal-
vez o trabalhador ndo conseguisse afastar a presun¢do de culpa postulada
no art. 798.° do CC, caso este fosse um dirigente sindical, tendo a obrigagdo
de saber quais os limites legais da greve e se estes eram respeitados pela

(3%)  Idem.

(3%) Neste sentido veja-se também LiseraL FernanDEs, 0b. cit., p. 570 e Oriveira RocHa,
“O Direito a greve e a sua regulamentagdo”, Portugal Judiciario, Separata do n.° 42, 1976, p. 20.

(®7) Quanto a este aspecto cf. Romano MartiNez, ob. cit., p. 1280; Bernarpo Loso XaviEr,
ob. cit., p. 282; Montero FErRNANDES, 0b. cit., p. 170; Jost: JoAo ABRANTES, 0b. cit., p. 74; ¢ Maria po RosA-
rI0 PaLma Ramacno, Tratado de Direito do Trabalho. Parte 111 % Situag¢ées Laborais Colectivas, 2.* ed.,
Almedina, Coimbra, 2015, p. 166.
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greve em concreto. Uma outra situagdo em que o trabalhador nao poderia
afastar a presuncdo de culpa seria nos casos em que a greve se revelasse
manifestamente espuria, sendo clarividente a luz do conceito do homem
médio(38) que aquela greve atentava contra a lei (pense-se, por exemplo, na
greve que irrompe numa empresa e cuja actuagdo consiste em danificar as
instalagdes do empregador).

Quanto a este aspecto, atente-se que a doutrina portuguesa adoptou o
entendimento inculcado pela jurisprudéncia germanica. Como nos relata
Waas, o Bundesarbeitsgericht decidiu, em diversos arestos, que ainda
antes de assacarmos a responsabilidade ao trabalhador, deveriamos ter pre-
sente o seu “grau de participacdo” na greve contraria a lei, assim como se
era manifesta (ou ndo) a ilicitude da greve ao ponto de ter este a obrigacao
de saber que a greve era ilicita. Estes dois factores terdo que ser pondera-
dos para a determinacdo da responsabilidade do trabalhador, podendo ser
este responsabilizado contratualmente, nos termos do § 280 BGB(*°).

Ja no tocante aos sindicatos, estes poderao ser responsabilizados con-
tratualmente, nos casos em que se tenha vertido uma clausula de paz social
nos instrumentos de regulamentagao colectiva de trabalho. No fundo, estas
clausulas visam alguma estabilidade colectivo-laboral durante certo
periodo de tempo, obrigando-se o sindicato outorgante a nao declarar gre-
ves durante o periodo de vigéncia daquela cldusula. Consequentemente,
sao mitigados os poderes do sindicato, ndo se podendo, contudo, vincular
os trabalhadores filiados aquela clausula, uma vez que o direito a greve ¢
irrenunciavel(#°).

A questdo da clausula de paz social e o seu incumprimento por parte
do sindicato ganha contornos bastante interessantes no ordenamento ale-
mao. Naquelas latitudes, os sindicatos poderdo incumprir a cldusula de paz

(®%)  Antunes Varera, Das Obrigagées em Geral Vol. 1, 10.* ed., Almedina, Coimbra, 2011,
p- 576. Autor que nos refere que o legislador de 1966 adoptou a tese da culpa em abstracto, deixando
para tras a tese que até entdo era propugnada. “A ideia fundamental da nova lei, no aspecto em exame,
¢ a de que o comércio juridico ndo pode ficar adstrito a capacidade pessoal de prestacdo do devedor
(...) A expressdo final do n.° 2 do art. 487.° (...) ndo se reporta a apreciagdo do julgador, no intuito de
cobrir uma multiplicidade de critérios sobre a matéria; ela quer apenas dizer que a diligéncia relevante
para a determinagéo da culpa ¢ a que um homem normal (um bom pai de familia ) teria em face do con-
dicionalismo proprio do caso concreto”.

(3) Autor cit., “The Right to Strike: Germany”, 4 comparative view (Ed. Berno Waas), Klu-
wer Law International, Alphen aan den Rijn, 2014, p. 255.

(%) Assinale-se, contudo, que estas clausulas ndo sdo frequentes na negociagao colectiva do
nosso ordenamento. Para um maior esclarecimento acerca desta figura vd. Dias Comvera, “Trégua sin-
dical e alteragdo anormal das circunstancias”, Revista de Direito e Estudos Sociais, Janeiro-Junho,
2007, p. 271 e ss.
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social caso seja mantido o padrdo de razoabilidade determinado pelo Bun-
desarbeitsgericht, 1.e., a greve tera que ser declarada de uma forma regu-
lada, rectius, comedida e somente quando se considere que ha uma elevada
probabilidade de o julgador reputar aquela greve enquanto licita. Caso
esse padrao seja cumprido e, subsequentemente, o tribunal venha a dar
razdo ao sindicato, entdo ndo podera o sindicato ser responsabilizado em
sede de responsabilidade contratual. Com efeito, e sabendo que os empre-
gadores recorrem frequentemente as providéncias cautelares de modo a
suster o efeito imediato das greves, questiona-se no seio da jurisprudéncia
e da doutrina germénica se estas medidas cautelares nao desvirtuam o
direito a greve e os efeitos para esta pensados, uma vez que dificilmente
conseguira um sindicato convencer os seus filiados a absterem-se do traba-
lho até a decisdo do processo principal, que decidira se a greve em questao
cumpre os requisitos para se “quebrar” licitamente a clausula de paz
social, ser anunciada(*!).

3. A partida, dir-se-ia que a responsabilidade do sindicato se circuns-
crevia ao ambito da responsabilidade contratual, ndo se podendo assacar
qualquer tipo de responsabilidade na auséncia de uma clausula de paz social.
Na verdade, e como € sabido, no nosso ordenamento juridico impera a teoria
da eficécia relativa dos direitos de crédito, sendo que, por essa razio, o ter-
ceiro (in casu, o sindicato) que instiga o devedor (trabalhador) ao ndo cum-
primento, ndo podera ser responsabilizado pelo credor (dador de trabalho).

A questdo da eficacia externa das obrigagdes ha muito que ¢ debatida,
sendo que o entendimento tradicional é o de que “a obrigagdo so6 pode ser
infringida pelo devedor, pois s6 a ele vincula”(#?). Existe uma relatividade
dos direitos de crédito em comparacdo a soberania dos direitos reais, nao
incidindo sobre o credor um poder sobre a coisa ou sobre o devedor, mas
sim um “poder de exigir uma prestacao”’(+).

(*1)  Bernp Waas, 0b. cit., p. 171.

(*2)  Apriano Vaz Serra, “Responsabilidade de terceiros no ndo cumprimento de obrigagdes”,
BMJ, n.° 85,1959, p. 346.

(¥) Antunes Varera, Das Obrigagoes em Geral Vol. I, ob. cit., pp. 172 e ss. Sobre este tema
veja-se também Ferrer Correia € Vasco Loso Xavier, “Efeito externo das obrigacdes; abuso do direito;
concorréncia desleal (A proposito de uma hipétese de tipica)”, Revista de Direito e Economia, n.° 1,
1979, pp. 3 e ss. Estes distintos autores informam-nos a conduta do terceiro podera configurar uma
situacdo de abuso do direito, caso sejam cumulativamente preenchidos os requisitos desta figura.
Adiante iremo-nos debrugar sobre esta questdo. Ainda sobre a questdo da eficacia relativa das obriga-
¢oes, veja-se 0 caso que os retro ditos autores trazem a colagdo. Importada da doutrina italiana, ¢ refe-
rida a situac@o do trabalhador que ¢ induzido por um terceiro a denunciar o seu contrato de trabalho
sem que para tal tenha cumprido o prazo de aviso prévio legalmente estipulado. Neste caso, os autores
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Assim sendo, e tal como ha pouco se deixou claro, parece que os sin-
dicatos poderiam ser excluidos de qualquer responsabilidade. Por certo
veremos que tal afirmagdo ¢ um mero sofisma.

4. Das li¢cdes de responsabilidade extracontratual aprendemos que a
responsabilidade delitual carece do preenchimento de cinco requisitos,
sendo eles: i) facto voluntario; i7) ilicitude; iii) culpa; iv) dano; e v) nexo de
causalidade entre o facto e o dano.

Como ¢ sabido, o modelo de responsabilidade extracontratual patrio
foi altamente inspirado no modelo germanico proposto por IHErING, que
defendia que para a responsabilidade delitual ter lugar ndo bastaria a culpa,
sendo impreterivelmente necessaria a existéncia de ilicitude. Assim o sendo,
o legislador alemao desenvolveu trés clausulas de desvelamento de ilicitude:

* a primeira estaria prevista no § 823 I do BGB, que se reporta a
lesdo de determinados direitos absolutos (v.g. direito a vida, direito
a integridade fisica, direito a propriedade, etc.);

* asegunda encontrar-se-ia postulada no § 823 Il do BGB, que con-
sagra a violacao de disposigdes que visam proteger os interesses de
terceiros;

 por fim, a terceira valvula de desvelamento de ilicitude poderia ser
vislumbrada no § 826 do BGB, cujo preceito reza que incorre em
responsabilidade aquele agir de forma contraria aos bons costumes.

O legislador portugués inculcou este mesmissimo mecanismo de
apuramento de ilicitude, tendo igualmente vertido no nosso codigo trés
formas de ilicitude(*4):

consideram que deveria existir responsabilidade por parte do terceiro, uma vez que instigou o trabalha-
dor a “desligar-se das suas obriga¢des contratuais ainda antes de decorrido o prazo convencionado”.
Todavia, e prosseguindo com o pensamento destes, a responsabilidade do terceiro nao lhe poderia ser
assacada ja que no direito patrio os direitos de crédito tém eficacia interna. Concordamos com aqueles,
na medida em que o terceiro podera ser considerado o “autor moral” do inadimplemento do contrato,
sendo que, na nossa singela opinido, a questdo em crise até poderia ser transposta para 0 nosso caso.
Na verdade, o sindicato também instiga o trabalhador a incumprir o contrato. Por ultimo, tenham-se
em atengdo as palavras de Vaz Serra que nos refere que o ideério de relatividade das obriga¢des devera
permanecer no nosso ordenamento uma vez que pensar o contrario “enfraqueceria gravemente a vida
econdémica. Representaria isso um embarago consideravel para a actividade individual, tanto mais
quanto ¢ certo serem muito numerosas as obrigagdes susceptiveis de ser violadas”. Autor cit., “Res-
ponsabilidade de terceiros...”, 0b. cit., pp. 352 e 353.

(*) No que concerne a este topico, veja-se ANTUNEs VARELA, Das Obrigagées em Geral Vol. 1,
ob. cit., pp. 527 e ss.; MaraLpa MiranDa Barsosa, Ligdes..., ob. cit., pp. 87 € ss.; CarLos ALBERTO DA MoTA
Pivro, Teoria Geral do Direito Civil, 3* Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1986, pp. 123 e ss.
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* a primeira encontra-se prevista no art. 483.° do CC, consubstan-
ciando um comportamento ilicito a violagdo de um direito de
outrem,;

» asegunda podera ser identificada, talqualmente, no art. 483.° do
CC, quando este se refere a violagdo de disposi¢des destinadas a
proteger interesses alheios;

* aterceira sera o caso de abuso do direito, previsto no art. 334.° do
CC.

Ora, tendo presente estas trés variantes de ilicitude, iremos agora dis-
correr sobre cada uma delas, procurando, simultaneamente apurar a res-
ponsabilidade extracontratual dos sindicatos. No tocante a violacao de
direitos absolutos de outrem, sera que o sindicato estara a violar um direito
absoluto, tal como sdo os de personalidade ou os de propriedade do empre-
gador? Numa primeira analise diriamos que ndo, mas focando bem neste
ponto, talvez seja possivel admitir que um sindicato, ao declarar e a coor-
denar a execugdo de uma greve ilicita, podera estar a violar um direito
absoluto do empregador. Pense-se no caso de uma greve que irrompe
numa empresa ligada ao comércio de bens alimenticios pereciveis, tendo
os dirigentes sindicais ordenado aos seus filiados que bloqueassem a saida
desses mesmissimos bens da empresa. Apos trés dias de greve ininterrupta,
a mercadoria apodrece, tendo que ser obrigatoriamente incinerada. Outra
hipotese que nos podera ajudar a compreender este conceito, serd o caso
em que o sindicato instiga os seus filiados a destruirem documentos ou até
mesmo as maquinas da empresa. Nestes casos estaremos, pois, perante a
violacdo de um direito absoluto, designadamente, o direito de propriedade.
Por conseguinte, estamos em crer que neste tipo de casos poderia o sindi-
cato lesante incorrer em responsabilidade extracontratual — desde que,
claro esta, estivessem, e em principio estariam, preenchidos os restantes
pressupostos desta rabrica.

Mas e o que dizer dos casos em que ndo existe o perecimento de mer-
cadorias ou até a destruicdo das infra-estruturas da empresa? Sera que a
possibilidade de se assacar a responsabilidade ao sindicato se esgota nestas
hipotéticas situagdes? Julgamos que se deve responder em sentido nega-
tivo. Veja-se, aprioristicamente, a forma como esta questao foi tratada nou-
tras latitudes.

5. No ordenamento alemao, tanto na doutrina, como na jurispru-
déncia, foi efectuada uma construgdo distinta e, salvo melhor opinido, bri-
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lhante. Com efeito, o Bundesarbeitsgericht formulou e, subsequente-
mente, asseverou(*) a ideia de existéncia de um direito de iniciativa e fun-
cionamento da actividade empresarial (“Recht am eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb”). Com efeito, sendo a greve ilicita, poderd o
empregador intentar uma ac¢ao contra o sindicato, uma vez que este vio-
lou um direito subjectivo da empresa. Secundando os autores germanicos
Hueck e NieperpEY, podera o dador do trabalho ressarcir-se junto do sindi-
cato lesante pelos danos sofridos, uma vez que este ultimo tera perpetrado
um ataque contra toda a estrutura empresarial, violando um direito erga
omnes(*°).

Acompanhamos o parecer destes autores. Na verdade, a empresa — e
independentemente de estarmos a analisar a greve a luz do direito civil —
tera sempre, para efeitos de responsabilidade civil, que ser vislumbrada na
sua acep¢do(*7) laboral. E que, bem vistas as coisas, a empresa no direito
civil serd entendida enquanto “instrumento da actividade de um sujeito,
pura entidade econémica”, ao passo de que no direito laboral a empresa
sera sempre vista como uma universalidade de coisas corpdreas e incorpo-
reas (desde as proprias infra-estruturas até aos contratos de trabalho per si,
passando pelos direitos e deveres de trabalhadores ou as relagdes trabalha-
dores-empregador-clientes). A empresa, em termos juslaboralistas, sera
sempre vista como uma unidade autonoma que abarca uma parafernalia de
valores juridicos, sociais, econdmicos, politicos e morais. Nas certeiras
palavras de Nunes pe CarvaLHo a “empresa surge como ‘célula social’”’(#3),
devendo ser entendida enquanto um bem juridico auténomo, incidindo
sobre esta diversos direitos.

Acresce que, para além do que aqui ja foi dito, podera esta tese
encontrar arrimo na lei fundamental, uma vez que esta prevé no seu
art. 61.° o direito a iniciativa econémica, tendo este como afloramento a
liberdade de gestao da empresa e a liberdade do empresario(*°).

(%) O tribunal federal do trabalho alemao, no aresto de 12-09-1984, criou este direito, tendo-
o confirmado quase uma década depois, no aresto de 09-04-1991. Sobre este assunto, veja-se Bernn
Waas, ob. cit., p. 172; Bernaroo Loso Xavier, 0b. cit., p. 286.

(46)  Autores cit., Compendio de Derecho del Trabajo, (tradugdo espanhola), XXERSA,
Madrid, 1963, p. 418 e ss.

(*7)  Nunes pe CarvaLHoO, 0b. cit., p. 380.

(“8)  Idem.

() Jost Gomes CanoriLio € VitaL Morera, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,
3.%ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 327, “A liberdade de iniciativa privada tem um duplo sen-
tido. Consiste, por um lado, na liberdade de uma actividade economica (direito a empresa, liberdade de
cria¢do de empresa) e, por outro lado, na liberdade de gestao e actividade da empresa (liberdade de
empresas liberdade do empresario)”.
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Em stimula, devera a greve ilicita ser atendida enquanto um golpe a
organizacdo e funcionamento da empresa, verificando-se uma violagao de
um direito subjectivo da empresa, podendo-se, consequentemente, assacar
a responsabilidade do sindicato lesante(5°).

Para além da Alemanha, também no direito anglo-saxdnico esta tese
venceu. No Reino Unido sera possivel responsabilizar extracontratual-
mente os sindicatos, ndo obstante o facto de existirem disposigdes legais
que conferem aqueles uma “imunidade” limitada(®!). Deste modo, ¢ como
nos relatam os autores DeakiNn € Morris, sobre as associagdes sindicais
impendera sempre uma grande probabilidade de gerarem um dano econo-
mico (economic tort) na esfera do dador do trabalho, estando, consequen-
temente, permeaveis ao constante risco de lhes ser intentada uma accao de
responsabilidade civil pelos empregadores(°2).

Com efeito, as disposi¢cdes normativas que regulam esta questdo (o
Trade Unions and Labour Relations Consolidation Act of 1992) postulam
que os sindicatos poderdo ser responsabilizados por actos que tenham
autorizado ou compelido, assim como as ameagas de greve ou greves que
tenham sido executadas através de meios ilicitos. Caso alguma destas
situacdes ocorra, entdo podera o empregador ser ressarcido pelo sindicato
que agiu ilicitamente (compensatory damages). Conquanto, este sistema
apresenta a particularidade destas ac¢des terem um limite pecuniério
intrinseco, i.e., as ac¢oes intentadas contra sindicatos com menos de cinco
mil filiados terdo como “tecto indemnizatério” o montante de dez mil
libras, ao passo que as acg¢des intentadas contra associagdes sindicais com
mais de cem mil filiados terdo como valor maximo duzentas e cinquenta
mil libras. Na pratica, estas limitagdes consubstanciam diversas restri¢des
aos empregadores, que poderdao padecer de situacdes injustas caso o valor
dos danos sofridos seja superior ao maximo concedido pelos tribunais(®3).

No que concerne ao direito norte-americano e como ja se fez antever,
também aqui € possivel responsabilizar os sindicatos pelos danos gerados

(59)  Neste sentido veja-se Bernarpo Loso Xavier, 0b. cit., pp. 285 e ss. Em sentido contrario
veja-se LiseraL FErRNANDES, 0b. cit., p. 583 “a interferéncia directa do sujeito colectivo na irregularidade
da greve— designadamente quando ndo observa o procedimento exigido para a respectiva declara¢ao
ou exercicio — nao ¢ considerada pelo legislador como causa justificativa do comportamento dos tra-
balhadores aderentes, de modo que a eventual responsabilidade destes pelos danos causados pela abs-
tengdo irregular ndo ¢ susceptivel de ser transferida ou projectada para a associagdo sindical”.

(5Y)  Jeremias Prasst, ob. cit., p. 566.

(%2)  Autores cit., Labour Law, 6.% ed., Hart Publishing, Oxford, 2012, p. 1040 e ss.

(*3) Sobre esse topico, veja-se Sterano Liesman, “Azione sindacale e responsabilita civile delle
trade unions nel diritto inglese”, Rivista di Diritto del Lavoro, 1976, pp. 495 e ss.



A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS GREVES ILICITAS 323

na esfera do empregador. De acordo com o National Labor Relations Act
of 1935, o empregador, sempre que considerar que se esta perante uma
greve ilicita, deverd denunciar a situagdo junto do Labor Board, que ira
analisar a greve em concreto. Caso este ultimo entenda que efectivamente
ocorreu um ilicito, o processo ¢ enviado para o District Court onde podera
ser peticionado o ressarcimento pelos danos sofridos(*#). Contudo, o autor
MicHaeL SHANE ALFRED alerta-nos para o facto de os tribunais norte-america-
nos raramente responsabilizarem os sindicatos por greves ilicitas. Num
estudo efectuado sobre as greves ilicitas no sector ferroviario, este jurista
concluiu que entre 1926 ¢ 1997, somente por uma vez foi uma associagao
sindical responsabilizada pela conduta danosa, informando-nos que tal
peculiaridade se deve ao facto de ao responsabilizarmos o sindicato, estar-
lhes-iamos a “retirar a principal fonte de poder”(5®). Somos da opinido de
que este argumento nao podera colher, uma vez que a principal fonte de
poder dos sindicatos nunca podera ser a greve ilicita. Sendo um sindicato
uma pessoa colectiva, sobre o qual impendem direitos e deveres, nunca
podera este exercer um direito fundamental desconfigurado, assim como
ndo poderd uma greve ilicita ser a pedra-de-toque para o indeferimento da
pretensdo ressarcitoria da empresa lesada.

6. Apesar dos casos alemdo e anglo-saxo6nico, o entendimento aqui
vertido ndo colheu noutros ordenamentos. Em Italia, por exemplo, onde se
debate a particularidade relativa a destringa entre as greves licitas e as ili-
citas (“a legitimidade ou ilegitimidade da greve ndo depende mais de uma
valoragdo meramente quantitativa do dano infligido ao empregador, mas
sim de uma distingdo entre duas diferentes qualidades de dano”, sendo ili-
cita a greve que “prejudicar, irreparavelmente a produtividade — ou
melhor dizendo, a capacidade produtiva — da empresa, ou seja, a possibi-
lidade do empregador continuar a desempenhar a sua iniciativa econd-
mica”)(®) e ndo obstante o facto da Cassazione ter firmada ideia de que
seria possivel condenar um sindicato em sede de responsabilidade extra-
contratual(’7), a responsabilidade somente podera ser assacada aos sindica-

(°*)  Cuarces B. Craver, “The Right to Strike; United States of America”, The Right to Strike.
A comparative view (Ed. Bernp Waas), Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2014, p. 578 e ss.

(°%) Autor cit., “Trying to Level the Playing field: Management’s entitlement to economic
damages resulting from illegal labor strikes”, The Journal of Air Law and Commerce Vol. 65, n.° 1,
1999, p. 140.

(%°)  Guuaen, ob. cit., p. 280.

(°7)  Paovro Pascuccr, “The Right to Strike; Italy”, The Right to Strike. A comparative view (Ed.
Bernp Waas), Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2014, p. 345 e ss.
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tos nos casos de incumprimento de servigos publicos essenciais — que se
encontram particularmente tutelados pela legge 146/1990. Deste modo, os
sindicatos s6 poderado ser responsabilizados contratualmente, sendo que
para tal sera necessaria a violagdo de uma clausula de paz social.

De igual modo, também no direito francés existe uma aparente difi-
culdade em exonerar a responsabilidade do sindicato lesante. Como nos
refere o autor Jean-Emmanuer Ray, a doutrina francesa admite que, em sede
de greves ilicitas, se possa assacar a responsabilidade aos sindicatos pelos
danos causados na esfera do empregador, todavia, a maioria dos tribunais,
“desacostumados a litigios tdo delicados”, ndo parecem aceitar o preposto
entendimento, pronunciando-se, por vezes, de forma demasiado excessiva.
Com efeito, o predito autor refere-nos que dificilmente sera imputado aos
sindicatos um comportamento ilicito uma vez que a jurisprudéncia fran-
cesa tende a conceber a teoria de que os sindicatos ndo se encontram vin-
culados aos actos praticados pelos seus filiados, assim como s6 podera o
empregador intentar uma acc¢do contra o material perpetrador do ili-
cito(38/9).

7. Analisada a primeira modalidade de ilicitude, cumpre agora veri-
ficar se o caso em concreto podera ser enquadrado na segunda ribrica de
ilicitude vertida no art. 483.° do CC.

Como ja foi referido, o predito artigo postula que “aquele que, com
dolo ou mera culpa, violar ilicitamente (...) qualquer disposicao legal des-
tinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado
pelos danos resultantes da violagcdo”. Conforme nos explica ANTUNES
VareLa, esta segunda clausula de ilicitude reporta-se as condutas espurias
cujo dano resulta da pratica de um ilicito criminal ou da simples infrac¢ao
de normas que tém como escopo a proteccao de interesses particulares,
ainda que nao lhes atribua um direito subjectivo. O retro dito autor da
diversos exemplos, tais como o do consumidor que ao ingerir certo ali-

(°8)  Autor cit., Les pouvoirs de ’employeur a [’ocasion de la gréve, Libraires Techniques,
Paris, 1984, p. 373. Do mesmo autor ver “Informe Francés”, La Huelga Hoy En El Derecho Social
Comparado, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2005, pp. 253 e ss.; Veja-se também, HeLine Sinay, La
Greve, in Traité de Droit du Travail, Tome 6, Librairie Dalloz, Paris, 1966.

(%)  Como ¢é passivel de se verificar, ndo é s6 no nosso ordenamento que existe um obice a res-
ponsabilizagdo do sindicato por fatos ilicitos. Para além dos ordenamentos elencados, também em
Espanha e no Brasil se faz notar esta grande dificuldade, vd. MaapaLena NoGueira Guastavino, “The
Right to Strike: Spain”, The Right to Strike. A comparative view (Ed. Berno Waas), Kluwer Law Inter-
national, Alphen aan den Rijn, 2014, pp. 518 e ss. e JuLiana Tavares PEGorer, 0b. cit., p 565, respectiva-
mente.
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mento que lhe fora vendido por um comerciante adoece. Neste caso, a
saude do consumidor foi lesada pela violag@o, por parte do comerciante,
de normas relativas a conservacao e aprovisionamento de alimentos.

Por outra banda, e seguindo a linha de pensamento daquele insigne
jurista, para se desvelar esta segunda formula de ilicitude, terdo que ser
preenchidos trés ponderosos pressupostos: i) a existéncia de uma lesao
promanada da violagdo de uma norma legal (sendo que essa mesmissima
norma podera resultar do ramo do direito penal, administrativo, fiscal,
laboral, entre outros); i7) a norma infringida tenha como escopo a protec-
¢do daqueles interesses; iii) que o dano esteja no ambito de interesses que
se pretendeu acautelar(®0).

O autor em estudo mune-se dos exemplos de Trimarchi(®!) para con-
cretizar a sua explicacdo, sendo que estamos que crer que também aqui se
devera ter presente uma das situagdes citadas: “uma crianga trepou por um
poste de linha eléctrica (colocado a uma altura inferior a regulamentar) e
foi vitima de acidente: a empresa foi isenta de responsabilidade, por se
considerar que a altura minima da linha, fixada no regulamento, ndo visa
impedir a escalada dos postes, mas obstar a que as coisas transportadas por
pessoas ou veiculos , circulando ao nivel do solo, contactem com as
linhas”(¢2).

Como podemos vislumbrar desta brilhante ilustragdo, os trés requisi-
tos supra referidos ndo estdo preenchidos, uma vez que a lesao sofrida pela
crianca nao se circunscreve ao “circulo de interesses privados que a lei
visa tutelar”(¢3). Neste campo, deveremos colocar a téonica no fim da
norma e a partir de aqui verificar se esta visava proteger determinado inte-
resse.

Ora, por tudo aquilo que aqui se acabou de escrever, questionamo-
-nos, portanto, se a ilicitude das greves e a subsequente responsabilizagdo
dos sindicatos podera encontrar guarida nesta segunda modalidade de ilici-
tude. Por outras palavras, surge a divida de se é possivel desvelar a ilici-
tude no caso em crise, utilizando, para tal, a clausula prevista na segunda
parte do n.° 1 do art. 483.° do CC.

Confessamos que ndo temos certezas, estando a nossa resposta pen-
dente de um longo processo de indagagdo. Ainda assim, podemos fazer o
seguinte raciocinio.

(69)  Antunes Varera, Das Obrigagoes em Geral Vol. I..., ob. cit., p. 539.

(°")  Autor cit. apud ANtunes VareLa, Das Obrigagées em Geral Vol. I..., ob. cit., p. 541.
(62)  Idem.

(63)  Antunes Varera, Das Obrigagoes em Geral Vol. I..., ob. cit., p. 540.
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A lei laboral, quer a que regulamenta a greve no “sector privado”
(CT), quer a que a regulamenta no “sector publico” (LGTFP), apresenta
uma intrincada sistematica que agrega multiplas normas, que por sua vez
consagram os mais diferenciados direitos e deveres adstritos aos parceiros
sociais. Poderemos considerar que estas normas de cariz laboral nao se
inserem nas disposicdes legais destinas a proteger os interesses alheios a
que o art. 483.° do CC se refere?

Veja-se, a titulo exemplificativo, os art. 534.° ¢ 537.° do CT, e atente-
se no seguinte caso: um sindicato ligado ao sector farmacéutico declara,
organiza e executa uma greve sem ter cumprido o prazo de aviso prévio,
nao se tendo, consequentemente, definido quais os trabalhadores que iriam
assegurar os servigos minimos indispensaveis que a lei obriga nos casos
relativos a sectores destinados a satisfacdo de necessidades sociais impre-
teriveis. Pressupondo que esta greve se prolonga no tempo e que teve uma
elevada adesao por parte dos seus filiados, poderdo, logicamente, existir
farmécias que tiveram que suspender a sua actividade — ainda que a breve
prazo — por falta de pessoal. Por conseguinte, pense-se numa farmacia
que serve diversas localidades remotas e que foi obrigada a suspender o
seu funcionamento. Que dizer daqueles clientes que diaria ou semanal-
mente deslocavam-se aquela farmacia para adquirir medicacdo para trata-
rem das doencgas de que padecem? O mesmo se pode questionar quanto as
empresas de “controle médico-veterinario dos animais a abater e do pes-
cado a introduzir na cadeia alimentar humana’(¢*).

Rememorando os pressupostos necessarios para o desvelamento
daquela segunda modalidade de ilicitude, vislumbramos que os prepostos
se enquadram nos casos assinalados. De facto, em ambos os casos existe
uma lesdo que resulta da violagdo de uma norma legal (no primeiro caso ¢
lesada a saude dos clientes que dependiam daquela farmacia para adquirir
medicacdo indispensavel; no segundo caso também existe uma lesdo num
bem juridico: a satide publica e dos proprios consumidores)(®®), como tam-
bém parece ser o principal fim do art. 537.°, na medida em que visa prote-
ger multiplos interesses da sociedade “ligados a personalidade fisica ou
moral dos individuos”(%). Ora, como sera facil de perceber, a satde, em

(%) Exemplo retirado do ac. STA de 03-07-2007 (Relator: Sao Pedro), disponivel em <www.
dgsi.pt>.

(65)  Questionamo-nos, inclusive, se este caso nao sera similar ao proposto, e ja citado, caso
formulado por Antunes Varera, quando se refere ao consumidor que adoece, pois, o comerciante infrin-
giu as regras de conservagao de alimentos.

(66)  Antunes Varera, Das Obrigagcoes em Geral Vol. I..., ob. cit., p. 541.
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qualquer dos planos que se possa avocar, i.e., individual ou publica, sera
um desses bens ligados a personalidade fisica dos individuos. Por fim, e
indo ao encontro do terceiro requisito, a lesdo sofrida circunscreve-se aos
interesses que a norma visa tutelar, na medida em que a obrigacao de fixa-
cdo de servigos minimos pretende, naturalmente, garantir que as mais pon-
derosas necessidades da sociedade e do individuo sdo garantidas. No
fundo, o legislador tem o desiderato de que a greve nao possa influir no
nucleo de direitos e garantias fundamentais do individuo, como sdo a vida,
a saude ou a seguranca.

Aqui chegados, estamos em crer, que talvez seja possivel assacar a
responsabilidade do sindicato por esta via. Ainda assim, tal podera nem
sempre ocorrer, uma vez que a greve para ser ilicita ndo necessita que nao
sejam preenchidos os pressupostos de aviso prévio ou fixagao de servigos
minimos. Pelo contrario, € como vimos no inicio deste nosso estudo, a
greve podera ser ilicita mesmo tendo sido cumpridos aqueles dois requisi-
tos. Com efeito, estamos em crer que esta situagdo devera ser perscrutada
casuisticamente.

8. Apos analisadas as duas primeiras modalidades de ilicitude,
cumpre agora focarmo-nos no abuso do direito. Atente-se que esta modali-
dade ¢ algo similar a terceira via de ilicitude prevista no § 826 do BGB(%7),
tendo sido vertida no actual c6digo — conforme resulta do art. 334.° do
CC, “¢ ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda mani-
festamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo
fim social ou econdomico desse direito”.

Na figura do abuso do direito, ndo sera necessario que o titular tenha
“consciéncia”(%®) que estd, de forma notdria, a ultrapassar os limites da boa
fé, dos bons costumes ou do fim social ou econémico desse direito. Alias,
nem sera preciso, de acordo com Vaz Serra, que o titular actue com o intuito
de prejudicar outrem, ja que “se objectivamente o direito s6 existe para defesa
de certos interesses, € ilegitimo o seu exercicio para defesa de outros interes-
ses”(®). No fundo, sera somente necessario que o agente exerga o seu direito
de forma manifestamente distinta daquela a que estava legitimado(7).

(67)  Sobre esta questdo, veja-se MaraLba Miranpa Barsosa, Ligdes..., ob. cit., pp. 182 e ss.;

(%%)  Antunes VareLa, Das Obrigagoes em Geral Vol. I..., ob. cit., p. 545.

(%) Autor cit., “Abuso do Direito...”, ob. cit., p. 259.

(%) Veja-se MaraLpa MiranDa Barsosa, Ligées..., ob. cit., p. 188 “O abuso de direito confi-
gura-se, assim, como uma contradigdo entre os dois polos que entretecem o direito subjectivo. A sua
estrutura formal reconhecida pelo ordenamento juridico e o fundamento normativo que integra esse
mesmo direito e The confere materialidade devem estar em conformidade. Quando esta ndo ¢é detec-
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Questionamo-nos se podemos aplicar esta via de ilicitude ao caso das
greves ilicitas. No estudo que Vaz Serra efectuou sobre o abuso do direito,
sdo enumeradas diversas situagdes que poderiam consubstanciar aquela
figura. Nessa mesmissima “lista” encontrar-se-iam as greves ilicitas, uma
vez que estas, imbuidas num “espirito de malevoléncia”(’"), seriam imo-
rais quanto ao seu fim, prosseguindo um fim diferente aos interesses legi-
timos da profissdo. Aquele insigne jurista da-nos conta que no ordena-
mento alemao, o § 826 do BGB (que como ja vimos, sera o preceito
equiparavel ao nosso 334.° do CC) era amplamente utilizado nos conflitos
colectivos(72).

Efectivamente, poderdo existir greves ilicitas que configurem actos
abusivos e, como tal, caiam no ambito do art. 334.° do CC. Ainda assim, e
por se tratar de um tema de extrema delicadeza, sera sempre necessario
analisar as greves ilicitas caso a caso, de modo a perceber se estaremos
perante uma greve que se reveste de caracter abusivo. E certo, todavia, que
existem algumas greves que serdo, muito provavelmente, consideradas
abusivas. Serdo os casos das greves retroativas (cujo “método” ¢ destruir
todo o processo produtivo anteriormente realizado), as greves self-service
(a greve ira decorrer durante um vasto periodo de tempo, escolhendo os
trabalhadores quando comegam a trabalhar e quando regressam ao periodo
de greve, podendo ser minutos, horas ou dias) ou, por exemplo, as greves
trombose (a paralisagdo laboral s6 se da no sector nevralgico da empresa,
de modo a garantir que toda a produgado ¢ interrompida, causando danos
desmesurados na esfera do empregador).

Atente-se que neste tipo de greves nao € procurado o exercicio legi-
timo do direito a greve. E sim procurada a inflicgdo de um dano despro-
porcional na esfera do empregador, questionando-se se podera ou nao tal
conduta consistir numa pratica abusiva. Na verdade, ¢, bem vistas as coi-
sas, neste tipo restrito de greves, poderiamos, a partida, enquadra-lo com
a teoria de abuso do direito. Aos trabalhadores é conferido um direito
constitucional de abstencionismo laboral com o fim de reivindicar e
obter melhores condic¢des laborais e econdmicas, sendo provocado um
dano na contraparte, mas sempre com a condicionante de que tal conduta

tada, ocorre o anunciado abuso”. Vd., talqualmente, Antunes VareLa, Das Obrigagoes em Geral Vol.
1..., ob. cit., p. 546 “De qualquer modo, para que haja lugar ao abuso do direito, é necessaria a existén-
cia de uma contradigdo entre o0 modo ou o fim com que o titular exerce o direito e o interesse ou inte-
resses a que o poder nele consubstanciado se encontra adstrito”.

(") Autor cit., “Abuso do Direito...”, ob. cit., p. 290.

() Autor cit., “Abuso do Direito...”, ob. cit., p. 321



A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS GREVES ILICITAS 329

visava um ideal de justica e de equilibrio entre as duas partes do vinculo
laboral.

Todavia, e como ja se mostrou no inicio do nosso estudo, a greve
teria sempre certas restrigdes, como serao a amplitude do dano e a forma
como este € infligido. Ora, apo6s termos analisado o art. 334.° do CC,
somos da opinido que em certas situagdes — e alguma delas foram aqui
mostradas — podera a greve apresentar-se com sendo abusiva, ja que o seu
titular podera exercé-lo de forma manifestamente contraria aos bons costu-
mes, a boa fé ou ao fim social ou econdomico desse direito.

Nestes casos, podera o empregador responsabilizar o trabalhador,
assim como o sindicato, em sede de abuso do direito(7?).

IV. Outras questoes

1. Como foi possivel retirar do nosso estudo, este centrou-se em dois
grandes compartimentos: a responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual. Nao obstante, julgamos que devemos aproveitar a presente
subseccdo para apresentar, ainda que a breve trecho, outras problematicas.

2. No caso de greve ilicita— tal como foi visto — podera o empre-
gador que sofreu um dano, responsabilizar os trabalhadores que se furta-
ram a prestacao, assim como o sindicato (ndo obstante toda a problematica
envolvente). Todavia, ha quem se escude na “tese da irresponsabilidade da
empresa”, de modo a que o empregador ndo seja responsavel pelo ndo
cumprimento das suas obrigacdes para com terceiros (sendo que tal ina-
dimplemento se deveu a greve ilicita, claro estd). Para Joio Baprista
Machapo, o empregador poderia escudar-se na inaplicabilidade do art.
800.° do CC, ja que neste caso “sendo embora culposos os actos dos auxi-
liares do devedor, ndo sdo por eles praticados na execugdo e por causa do
encargo que lhes foi cometido (...) os actos dos auxiliares do devedor (...)
sdo de considerar como actos de terceiros completamente estranhos ao
processo de cumprimento de iniciativa do devedor”(74).

(*)  Sobre a questdo das greves abusivas e “improprias” veja-se Bruno Mestre, “O caso “Flas-
hmob” e as novas modalidades de ac¢@o colectiva”, Questées Laborais, n.° 42, 2013, p. 87-108; e
Estevao MaciLer, Dogmdtica Elementar do Direito de Greve, LTr Editora, Sao Paulo, 2014, p. 107 e ss.

(%) Autor cit., Direito das Obrigagdes: Apontamentos de aulas na Faculdade de Economia
do Porto, Aditamento I1, Porto, s/a, pp. 14-20.
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Na nossa singela opinido, nao se podera adoptar tal entendimento,
uma vez que se o fizermos, estaremos a desvirtuar por completo o
art. 800.° do CC, que prevé que os actos dos representantes legais ou das
pessoas que o devedor utilize para o cumprimento da obrigacdo, sdo tidos
como se tais actos fossem praticados pelo proprio devedor(”).

Teriamos, outrossim, que repensar outras situagdes que vislumbra-
mos de forma exemplificativa para o art. 800.° do CC, assim como estaria-
mos a por em causa todo o trafego juridico e o proprio direito civil.

Por fim, ndo nos poderemos esquecer que sendo a greve ilicita, o
empregador podera intentar uma ac¢ao contra os trabalhadores que aderi-
ram aquela greve, ressarcindo-se dos danos sofridos.

3. Uma outra questdao que cumpre ser abordada ¢ o caso da greve
que ¢é contraria a lei, mas que ainda assim sao fixados os servigos minimos
pelo ministério responsavel pela area laboral ou pelo tribunal arbitral pro-
movido pelo Conselho Econdémico e Social.

Nesses casos, estamos em crer que o empregador que sofreu uma
lesdo podera responsabilizar o Estado, nos termos da Lei n.° 67/2007, de
31 de Dezembro.

4. Oart. 531.°n.° 2 refere-se a uma excepgao a regra. Se até aqui foi
proposta a ideia de a greve ilicita ser sempre declarada por um sindicato,
ndo sera despiciendo referir que a lei também permite que a greve seja
declarada por uma assembleia de trabalhadores caso a maioria dos traba-
lhadores ndo esteja representada por associagdes sindicais, a assembleia
seja convocada para o efeito por 20 % ou 200 trabalhadores, a maioria dos
trabalhadores participe na votacao e a deliberagdo seja aprovada por voto
secreto pela maioria dos votantes. Ora nestes casos, € uma vez que desta
assembleia “nasce” a comissdo que ira representar os trabalhadores na
greve (cf. art. 532.°n.° 1), devera ser dito que estas comissdes nao tém per-
sonalidade juridica, sendo que em caso de greve contraria a lei, tera o
empregador o herctlleo labor de responsabilizar individualmente os mem-
bros desta comissao (cf. art. 200.° do CC)(70).

5. Por ultimo, devera ser referido que, em caso de greve ilicita os
sindicatos também poderao ser responsabilizados pelos danos causados na

(%) Neste sentido ver Bernarbo Loo Xavier, ob. cit., p. 290.
(") Neste sentido LiseraL Fernannes, ob. cit., pp. 587 e 588.
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esfera do empregador, aquando se comprovar que esses danos foram pro-
vocados pela conduta do piquete de greve, nos termos do art. 500.° do
CC().

V. Conclusoes

1. Nao obstante, e como foi possivel de verificar, a responsabilidade
civil nas greves ilicitas ¢ uma questao intrincada, representando um nodulo
legal de dificil resolugdo, sobretudo quando nos reportamos aos sindicatos.
Efectivamente, e tendo presente a resenha jurisprudencial patria, o nimero
de processos que se reporta a este tema é paupérrimo, sendo que, além do
mais, quando chamados a decidir sobre esta questdo, os tribunais parecem
ndo estar “muito a vontade”, contornando a questdo da responsabilidade
dos sindicatos e deixando esta em aberto.

2. Da nossa parte, estamos em crer que, para além dos trabalhado-
res, os sindicatos também poderao ser responsabilizados civilmente, desde
que preenchidos todos os pressupostos legais.

3. Por uma banda, podera o sindicato ser responsabilizado contra-
tualmente, caso exista uma cldusula de paz social, algo que ¢ bastante raro
nas relagdes colectivas inseridas no ordenamento portugués, encontrando
maior expressao noutras latitudes.

4. Por outra banda, e talvez seja este o maior desafio da nossa exposi-
¢do, o sindicato também podera ser responsabilizado em sede de responsabi-
lidade extracontratual. Para tal sera necessario que estejam preenchidos
todos os requisitos, sendo mister o desvelamento da ilicitude, ja que € nesta
que reside o busilis da situagdo. Assim o sendo, sera necessario analisar as
trés modalidades de ilicitude, questionando, maxime, se existe um direito
absoluto relacionado com a iniciativa e organizagdo e empresarial, assim
como procurar saber se as disposi¢des vertidas na lei laboral se apresentam
como disposigdes legais que visam proteger interesses alheios. Por fim, cum-
pre igualmente saber se as greves ilicitas poderdo consubstanciar casos de

(") Bernarpo Loso Xavier, 0b. cit., p. 289 e Arserto Arure VARELA, “La exigéncia de responsa-
bilidad civil extracontractual a los piquetes de huelga”, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Tra-
bajo, n.° 191, 2016, p. 190 e ss.
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abuso de direito. Estamos em crer que se deve responder as trés prepostas
questdes em sentido positivo.

5. Por fim, de referir que seria necessario a jurisprudéncia e a dou-
trina se debrucarem (ainda) mais sobre esta questdao, de modo a que sejam
despertadas consciéncias e que se caminhe em direc¢ao a um avango subs-
tancial da discussdo deste tema. E correcto afirmar que existem diversos
impedimentos que entorpecam este desenvolvimento % tal como a impe-
nhorabilidade dos bens do sindicato ou dificuldade em apurar os danos
sofridos —, todavia estamos em crer que estes Obices poderdo ser ultrapas-
sados através de uma actuagdo mais incisiva dos tribunais superiores, tal
como ocorre noutros ordenamentos.
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1. Introducao

Mecanismo corrente da realidade econdmica, a transmissdo de
empresas vem conhecendo uma expansao consideravel nas tltimas déca-
das, reflectindo (e informando) dinamismos complexos ¢ em continua
mutabilidade que trazem novos (ou renovados) desafios ao Direito.
A «banalizagdo» do fenomeno ndo deve escamotear, todavia, a sua impor-
tancia social, nem esconder os delicados problemas que se colocam a
mediacdo normativa, em que se destaca o ordenamento laboral. Na ver-

(*) Licenciado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Mestre em
Ciéncias Juridico-Empresariais (Mencdo em Direito Laboral) pela Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra; Doutorando em Direito Publico (Direito da Unido Europeia) pela Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra; Bolseiro da Fundagdo para a Ciéncia e a Tecnologia
(SFRH/BD/146029/2019); Membro da Comunidad para la Investigacion y el Estudio Laboral y Ocu-
pacional (Cielo).



334 PEDRO OLIVEIRA

dade, as empresas ndo sdo compostas apenas por bens materiais, como
computadores, secretarias, maquinas, ou bens incorporeos, como as mar-
cas, logotipos, a clientela, os fornecedores, etc. Nelas (e no volume dos
seus custos economicos) integra-se, de modo decisivo em incontaveis
casos, um elemento humano especifico: os trabalhadores(!). Em face, quer
do aumento numérico das transmissoes, quer, sobretudo, do crescente des-
dobramento das formas transmissivas, torna-se (ainda mais) necessaria a
clareza normativa na traducdo das politicas sociais, mormente quanto a
tutela das pessoas abrangidas na e pela transmissao(?).

De entre a panoplia de nddulos problematicos implicados por aquele
mecanismo juridico, encontra-se a determinagdo de um conceito definito-
rio de unidade econémica. Se é certo que num passado recente a questao ja
se colocava, ndo € menos verdade que a emergéncia da era digital (e sobre-
tudo a busca por tecnologias de ponta) replicou estas dificuldades quase de
forma irreprimivel. Efectivamente, fendmenos como o outsourcing ou o
insourcing tém provocado mutacdes profundas nos quadros de todos os
tecidos empresariais, com vista a adaptarem-se a uma economia cada vez
mais globalizada. Verifica-se assim uma desmaterializag@o das empresas
hodiernas, as quais sao compostas por unidades produtivas mais reduzidas,
mais adaptaveis, que actuam de forma coordenada dentro de uma estraté-
gia comum. Nao se estranhara, pois, que a matéria da transmissao de uni-
dade econdmica, de modo particular, as suas dimensdes laborais, venham
assumindo um relevo crescente na regulacao normativa: haja em vista o

(") Nao podemos olvidar, todavia, a circunstancia de o hodierno paradigma da industria 4.0 se
estar a repercutir na caracterizagdo conceptual (e sociologica) de trabalhador, colocando, pois, ingen-
tes desafios juridicos. Conforme sublinham Jeremias Prassi/Jupitn Freepman/Asr Apaws, «Rethinking
legal taxonomies for the gig economy», Oxford Review of Economic Policy, Vol. 34, n.° 3, 2018, p.
479, «technological change has reduced economies of scale and alleviated transactional failures,
reducing costs to self-employment and making it easier for firms and workers to choose their legal
form to better align with their preferences, to minimize their tax burden, and for employers to limit
their exposure to employment law. Online gig-economy applications (‘apps’) facilitate the efficient
matching of engagers and labour suppliers. The provision of rating systems and the constant stream of
data on individual performance that is provided by platforms are said to have created new mechanisms
for control and provision of incentives beyond those found in traditional contracts of employment».
Sobre este ponto, cf. ainda M. Risak, «Uber, TaskRabbit, and Co.: Platforms as Employers? Rethinking
the Legal Analysis of Crowdwork», Comparative Labour Law and Policy Journal, Vol. 37, 3, p. 619
ss; J. LeaL Amapo/Teresa Moreira, «A Lei sobre o TVDE e o contrato de trabalho: sujeitos, relagdes e
presungodes», Prontudrio do Direito do Trabalho, 2019-1, p. 81 ss.

(2) Os trabalhadores ndo devem ser meros destinatarios das decisdes das suas entidades patro-
nais, dos actuais titulares das empresas e daqueles que as adquirem. O trabalhador ¢ irredutivel a qual-
quer meio produtivo e os mecanismos de negociagao sobre as unidades economicas ndo podem obscu-
recer essa diferenga essencial. A despeito disso, ndo sdo raros os negocios transmissivos que tém no
seu horizonte intencional a fuga as garantias laborais.
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desenvolvimento no contexto da Unido Europeia, tanto no plano das inten-
¢oOes politicas, como nas suas tradugdes normativas (Directiva 2001/23/
/CE, de 12 de Mar¢o), bem como a profunda esfera de actuagao (confor-
madora) do Tribunal de Justi¢a. Alids, as opgdes tomadas sobre os efeitos
laborais da transmissdo de um estabelecimento sdo um bom «barometro»
das tensdes que se enfrentam no campo da politica social europeia, da
tutela efectiva dos direitos fundamentais num espago de mercado unico
(que nasce como corolario de uma «f¢ liberal»), concorrencialmente eficaz
e competitivo, mas que se assume (também) como «espago de liberdade,
justica e seguranca»(?).

No presente estudo, buscamos reflectir sobre um tema especifico que
tem sofrido a irradiacdo dos recentes fendémenos do empreendedorismo
empresarial: a definicdo de unidade econémica no contexto do instituto
juridico-laboral da transmissdo. Fazemo-lo em trés momentos: no pri-
meiro, considerando os apports da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Unido Europeia (=TJ); num segundo, convocando algumas das solu-
coes de outros ordenamentos juridicos europeus, em brevissimas notas de
direito comparado; num terceiro, analisando a questao no contexto da
ordem juridica nacional.

2. Direito da Unido Europeia

O nucleo essencial da Directiva n.° 2001/23/CE do Conselho, de 12 de
Margo de 2001(#), vem enunciado no seu art. 3.°, n.° 1: «os direitos e obri-
gacdes do cedente emergentes de um contrato de trabalho ou de uma rela-
¢do de trabalho existentes a data da transferéncia sdo, por este facto, trans-

(3) Com efeito, ¢, pois, nesta linha tensional (e de compromisso) entre employment protection
e employment flexibility que se deve perspectivar ndo apenas o texto originario da Directiva e sucessi-
vas emendas, mas ainda a abundante jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a em torno da sua aplicag@o
nos contextos domésticos. Nas palavras de Siorra O’Leary, Employment Law at the European Court of
Justice Judicial Structures, Policies and Processes, Hart Publishing, Oxford, 2002, p. 243: «traces of
the tension between the Directive’s social and economic facets can be found throughout the case-law
of the Court of Justice which has been called upon, essentially, to balance the employment protection
objectives of the Directive with the need to ensure that there are no untoward disincentives to transfer-
ring business in an increasingly integrated and globalised European market».

(4) Directiva relativa a aproximagao das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes a
manuten¢ao dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas ou estabelecimentos
ou de partes de empresas ou estabelecimentos (Jornal Oficial L 82, de 22.03.2001, pp. 16-20. Esta
Directiva codificou as versdes anteriores (Directivas 77/187/CEE e 98/50/CEE).
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feridos para o cessionario». Nestes termos, havendo lugar a transmisséo, o
transmissario sub-roga-se de forma automatica nos vinculos laborais pre-
viamente pactuados pelo transmitente, salvaguardando-se assim a posi¢ao
juridica dos trabalhadores transferidos.

Isto dito, importa conhecer em que circunstancias este normativo podera
efectivar-se, ou seja, saber qual ¢ o seu ambito objectivo de aplicacdo. Neste
cenario, o tratamento dado pelo legislador comunitario ao conceito axial de
«transferéncia de empresa ou estabelecimento» mostra-se particularmente
impressivo. Omissa por inteiro da Directiva inicial, que confiava o enquadra-
mento normativo daquele problema as leis domésticas(?), a situac¢ao foi corri-
gida com a segunda Directiva (98/50)(°), que na esteira de relevante jurispru-
déncia do TJ, desde o acordao de 1986 sobre o caso Spijkers(”), dispos no
art. 1.°, n.° 1, al. b): «é considerada transferéncia, na acepgao da presente
Directiva, a transferéncia de uma entidade econdomica que mantém a sua iden-
tidade, entendida como um conjunto de meios organizados, com o objectivo
de prosseguir uma actividade econdémica, seja ela essencial ou acessoria.

() On.L1 do art. 1.° referia somente os casos de cessdao convencional e de fusdes. Vejam-se
as observagdes criticas de PauL Davies, «Transfer of Undertakings. Part I. Preliminary Remarksy, in
Labour Law in the Courts. National Judges and the European Court of Justice (ed. by Silvana
Sciarra), Hart Publishing, Oxford, 2001, p. 136, a esta omissdo conceptual no texto da Directiva, com
tanto relevo em matéria de subcontratagdo (contracting out). Nao se estranham, pois, as multiplas
tomadas de posi¢ao do Tribunal de Justiga sobre este nédulo problematico. «A jurisprudéncia recente
do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias em matéria de transmissdo das empresas, estabele-
cimentos ou partes de estabelecimentos: inflexao ou continuidade?», Estudos do Instituto de Direito do
Trabalho 1, Almedina, Coimbra, 2001, p. 481 ss.; «Novas, novissimas ¢ ndo tao novas questdes sobre
a transmissdo da unidade econdomica em Direito do Trabalhoy, in: Novos estudos de Direito do Traba-
lho, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 89 ss.; F. Liserar Fernanpes, «Harmonizagdo social no direito
comunitario: a Directiva 77/187/CEE, relativa a transferéncia dos trabalhadores de empresa. Suas
implicag¢des no direito portuguésy, in AB VNO AD OMNES, 75 anos da Coimbra Editora, 1920-1995,
Coimbra Editora, Coimbra, 1998; Davio CarvaLuo Martins, Da transmissdo da unidade economica no
direito individual do trabalho, Almedina, Coimbra, 2013.

(®) O que ndo eliminou, porém, as duvidas em matéria da subcontratagdo, como sublinha
Antonio Lo Faro, «Judicial Developments of EC Social Policy and Intra-community Institutional Dia-
logues: How to Define a “Legal Transfer”?», in Labour Law in the Courts, cit. p. 222 ss.

(7) Na decisdo do Processo 24/85 (caso Spijkers), o Tribunal frisava que «para determinar se
estas condi¢des estdo reunidas, convira tomar em consideragdo o conjunto de circunstancias de facto
que caracterizam a operagdo em causa, entre as quais figuram, designadamente, o tipo de empresa ou
de estabelecimento de que se trata, a transferéncia ou nao dos elementos corpdreos, tais como os edifi-
cios e os bens moveis, o valor dos elementos incorporeos no momento da transferéncia, o emprego ou
ndo por parte do novo empresario do essencial dos efectivos, a transferéncia ou nao da clientela, bem
como o grau de similitude das actividades exercidas antes e depois da transferéncia e da duragdo de
uma eventual suspensdo destas actividades. Convira, todavia, precisar que todos estes elementos nao
passam de aspectos parciais da avaliagdo de conjunto que se impde e ndo poderdo, por isso, ser apre-
ciados isoladamente» (n.° 13 do Acérddo). Esta jurisprudéncia seria reiterada pelo Tribunal nos casos
Redmond Stichting (Processo C-29/91), n.° 24) e Siizen (Processo C-13/95), n.° 14.
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A formulacdo normativa, como se compreende, ndo pode por si s6
dirimir a multiforme surpresa que diariamente os problemas da vida pra-
tica colocam. E nesta matéria tém sido muitos os litigios suscitados nos
ambitos domésticos e, por for¢a do reenvio, trazidos a decisdo do aredpago
do Luxemburgo. Alids, e como se sabe, o labor jurisprudencial do TJ neste
ponto tem continuado a assumir um papel impar na realizag¢do do direito,
entendido ndao somente por referéncia ao texto da norma, mas estendendo-
se as leituras que sobre ele o Tribunal estabelece(®).

No tema que nos ocupa, pode dizer-se que foi sendo desenvolvido um
conceito mais flexivel de unidade econdmica, diferente daquele que rege o
direito comercial — com a consequéncia directa de se impor as judicaturas
nacionais o recurso a métodos indicidrios, mensurando casuisticamente 0s
elementos de que dispdem para este efeito, e valorando a sua suficiéncia
para afirmar, in casu, a manutencdo da identidade da unidade econdémica.
Note-se, inclusive, que podera haver hipoteses em que mesmo sem se veri-
ficar a transmissao de activos e bens corporeos, como por exemplo os pré-
dios ou edificios, a Directiva seja aplicavel. Neste sentido se pronunciou o
TJ no caso Schmidt(°), ao considerar que a transferéncia de uma actividade
assente apenas ou de modo essencial em mao-de-obra, como ocorria na
situacdo sub judice (actividade de limpeza), pode ser suficiente para carac-
terizar uma «parte de estabelecimento», subsumindo-se assim ao norma-
tivo legal.

Na importante decisdo do caso Temco, estabeleceu-se que o critério
decisivo para determinar a existéncia de uma transferéncia, na acepgao da
Directiva, € o de saber «se a entidade em questao mantém a sua identidade
[...] A transferéncia deve, pois, ter por objecto uma entidade econdémica
organizada de modo estavel, cuja actividade se ndo limite a execucao de

(8) Para A. MonteRo FeErNaANDES, «Alguns aspectos do novo regime juridico laboral da trans-
missdo de empresa ou estabelecimento», Questoes Laborais, n.° 53,2018, p. 27, «esta formulagdo tem
servido de suporte a uma jurisprudéncia, nem sempre linear, mas analiticamente muito esforgada, do
Tribunal de Justiga. Nalguns aspectos, essa jurisprudéncia parece contrariar o sentido normal das pala-
vras, em nome de um pragmatismo e ao servico de uma perspectiva teleologica que levam a interpre-
tagdo das normas a extremos verdadeiramente “reconstrutivos”».

(%) Processo C-392/92. Na fundamentagao, o Tribunal volta a socorrer-se do «método indicia-
rio», usado em arestos anteriores: «o argumento [...] da ndo transferéncia de elementos activos tam-
bém nao pode ser acolhido. A circunstancia de a jurisprudéncia do Tribunal de Justica citar a transfe-
réncia desses elementos entre os diferentes critérios a tomar em conta pelo juiz nacional para, no
ambito da avaliagdo global de uma operagdo complexa, apreciar a realidade de uma transferéncia de
empresa ndo permite concluir que a sua falta exclui a existéncia de uma transferéncia. Com efeito, a
manuten¢o dos direitos dos trabalhadores que, segundo o seu proprio titulo, é o objecto da directiva,
ndo pode depender apenas da tomada em consideracdo de um factor que o Tribunal, aliés, ja referiu
nao ser, sO por si, determinantey.
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uma obra determinada [...]. O conceito de entidade remete assim para um
conjunto organizado de pessoas ¢ de elementos que permitam o exercicio
de uma actividade econémica que prossegue um objectivo proprion(19).

Estas formulagdes, desenhadas a partir de (e tendo em vista) casos
concretos, com contornos muito precisos, vao sendo ajustadas e afinadas a
medida que novas situagdes confrontam a aplicacdo dos normativos comu-
nitarios('!). Neste horizonte, deve recordar-se o acordao Securitas, de 19 de

(') Caso Temco, Processo C-51/00. O Tribunal anota ainda: «em certos sectores nos quais a
actividade assenta essencialmente na mao-de-obra, um conjunto de trabalhadores que executa de
forma duravel uma actividade comum pode corresponder a uma entidade econéomica. Tal entidade €,
por conseguinte, susceptivel de manter a sua identidade para além da sua transferéncia, quando o novo
empresario nao se limita a prosseguir a actividade em causa, mas também retoma uma parte essencial,
em termos de numero e de competéncias, dos efectivos que o seu predecessor afectava especialmente
a essa missaoy.

(1) Sobre a evolugao jurisprudencial nesta matéria, e além dos ja citados casos Temco e do
caso Securitas, referidos em texto, vejam-se os arestos Rygaard; Hernandez Vidal e outros (processos
apensos C-127/96, C-229/96 e C-74/97); Allen e outro (Processo C-234/98); Abler e outro (Processo
C-340/01); Klarenberg (Processo C-466/07); Juuri (Processo C-396/07); UGT-FSP (Processo
C-151/09); CLECE SA (Processo C-463/09); Ferreira da Silva e Brito (Processo C-160/14); ADIF
(Processo C-509/14), Unionen (Processo C-36/15), Piscarreta Ricardo (Processo C-416/16); Catia
Correia Moreira (Processo C-317/18). Um panorama atento sobre a jurisprudéncia comunitaria pode
ver-se nos importantes estudos de Jurio Goumes, «O conflito entre a jurisprudéncia nacional e a jurispru-
déncia do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias em matéria de transmissao do estabeleci-
mento no direito do trabalho: o art. 37.° da LCT ¢ a Directiva de 14 de Fevereiro de 1977,
77/187/CEE», Revista de Direito e de Estudos Sociais, 11 (1996), p. 77 ss.; Idem, «A jurisprudéncia
recente do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias em matéria de transmissao das empresas,
estabelecimentos ou partes de estabelecimentos: inflexdo ou continuidade?», Estudos do Instituto de
Direito do Trabalho 1, 2001, p. 481 ss.; Idem, «Novas, novissimas e ndo tdo novas questdes sobre a
transmissdo da unidade econdmica em Direito do Trabalhoy, in: Novos estudos de Direito do Traba-
lho, 2010, p. 89 ss.; Idem, «ADIF e Asklepios — algumas notas sobre dois Acordados do TJ em matéria
de transmissao de unidade economica», Revista de Direito e de Estudos Sociais, LVIIL, 2017, p. 107 ss.
Para mais desenvolvimentos, veja-se ainda r. LiseraL Fernanpes, «Harmonizagao social no direito
comunitario: a Directiva 77/187/CEE, relativa a transferéncia dos trabalhadores de empresa. Suas
implicag¢des no direito portugués, in AB VNO AD OMNES, 75 anos da Coimbra Editora, 1920-1995,
1998, p. 1323 ss.; Vivien Surussatt, «Competitive Tendering, Out-sourcing and the Acquired Rights
Directive», The Modern Law Review, Vol. 61, 1998, p. 85 ss.; Syivaine Lauron, «The European Court
of Justice in the Dialogue on Transfers of Undertakings: A Fallible Interlocutor?», in Labour Law in
the Courts, cit., p. 145 ss.; Fernanoo Varpis Dac-Re, «Transfers of Undertakings: an Experience of
Clashes and Harmonies Betweeen Communit Law and National Legal Systemsy, in Labour Law in the
Courts. cit., p. 182 ss.; ManueL Bartista, «A jurisprudéncia do Tribunal de justica da Unido Europeia e
a defesa dos direitos dos trabalhadores no caso de transferéncia de empresas ou estabelecimentosy,
Revista do Ministério Publico, n.° 62, 1995, p. 89 ss.; Cararina Carvarno, «Admissibilidade de um
acordo entre transmitente e transmissario no sentido de excluir a transmissdo de contratos de traba-
lho», Questées Laborais, 10, n.° 21, 2003, p. 99 ss.; Jorn McMutLen, «Recent CJEU Case Law on the
Transfer of Asset-Reliant Undertakings», Industrial Law Journal, 45, n.° 3, 2016, p. 455 ss.; Idem,
«Transfer of Undertakings: The Purposive Approachy, Industrial Law Journal, Vol. 48, n.° 2, 2019,
p- 317 ss.; Davip Farcao/Seraio Tenrero Tomas, «Transmissdo da Unidade Econdmica e suas Implica-
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Outubro de 2017: no reenvio, apreciou-se a conformidade comunitaria de
um preceito constante da Convengao Colectiva de Trabalho portuguesa
aplicavel ao sector e que dispunha: «ndo se enquadra no conceito de trans-
missdo de empresa ou estabelecimento a perda de cliente por parte de um
operador com a adjudicag@o de servico a outro operador». Para o Tribunal
de Justiga, o art. 1.°, n.° 1, da Directiva 2001/23 «deve ser interpretado no
sentido de que se opde a uma disposi¢ao nacional, como a que esta em causa
no processo principal», considerando abrangido, portanto, no conceito de
transferéncia, «uma situagdo em que um contratante resolveu o contrato de
prestacao de servigos de vigilancia e de seguranca das suas instalagoes cele-
brado com uma empresa e, em seguida, para a execugdo dessa prestagao,
celebrou um novo contrato com outra empresa, que recusa integrar os traba-
lhadores da primeira, quando os equipamentos indispensaveis ao exercicio
da referida prestagao foram retomados pela segunda empresa»('2). Extrai-se
do exposto que a inexisténcia de vinculo contratual entre as duas empresas
para as quais a actividade de vigilancia foi sucessivamente confiada ¢ irrele-
vante para determinar a aplicabilidade da Directiva('3).

Outro elemento a considerar, ¢ o da ligago entre o trabalhador e a uni-
dade economica, visto que, no plano dos grupos empresariais, ¢ comum que
um trabalhador seja destacado para outro estabelecimento — embora neste
caso concreto tal trabalhador ndo tenha como seu verdadeiro empregador a
entidade onde presta a sua actividade, assume com ela uma relagao de traba-
lho ndo contratual('4), hipotese que é expressamente consagrada na Direc-
tiva («contrato de trabalho ou de uma relagao de trabalhoy).

Por outro lado, nas dimensdes funcionais que ndo assentem priorita-
riamente na mao-de-obra (como ocorre, v. g., em cantinas, actividades de
limpeza ou de seguranca) e exijam, portanto, um conjunto de meios corpo-
reos sem o qual tal fun¢do surgiria descaracterizada, deverd, para ser
abrangido pela Directiva, ndo apenas transmitir-se os membros efectivos,
mas ainda aqueles bens. E o que sucede, por exemplo, na hipotese das car-

¢oes no Contrato de Trabalho: Jurisprudéncia do TJIUE e Jurisprudéncia Nacionaly, Questées Labo-
rais, n.° 50, 2017, p. 19 ss; Davio Carvarto Martins, Da transmissdo da unidade economica no direito
individual do trabalho, 2013, p. 184 ss.; Idem, «Transfer of an economic unit: Requirements, effects
and recent CJEU ruling», European Labour Law Journal 9, 2018, p. 24 ss.; A. MonTeiRo FERNANDES,
«Alguns aspectosy, cit., p. 21 ss.

(12) Caso Securitas (Processo C-200/2016), n.° 39. Veja-se ainda o Acordao de 11 de Julho
de 2018, processo C-60/2017, Angel Somoza Hermo contra Ilunion Seguridad,S.A, e Esabe Vilancia,
S.A4, Fondo de Garantia Salarial (FOGASA).

(1) N.r24.

(%) Sobre este aspecto, veja-se a interessante e concisa analise de JuLio Gowmes, «Albran Cate-
ring e a relagdo laboral sem contrato», Questées Laborais, n.° 39,2012, p. 127 ss.
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reiras de autocarros, sem os quais a manutencao identitaria da unidade
economica podera ser posta em causa. Por ultimo, também nao caem no
ambito da Directiva, casos em que haja mera sucessao na actividade(9).

Para além de tudo, ha que salientar ainda a inaplicabilidade do
diploma comunitario aos casos em que o escopo da transmissao seja unica-
mente o de contornar o regime de protecgdo dos trabalhadores nela consa-
grado. A questdo foi aflorada pelo TJ num recentissimo acérdao('¢). Pre-
cisa o tribunal: «o principio geral de direito da Unido segundo o qual a
aplicacao da regulamentacdo da Unido ndo pode ser alargada ao ponto de
cobrir operagdes realizadas com o objetivo de beneficiar fraudulenta ou
abusivamente das vantagens previstas no direito da Unido. Daqui decorre
que o beneficio das disposi¢des do direito da Unido deve ser recusado
quando estas sdo invocadas, ndo para realizar os objetivos dessas disposi-
¢Oes, mas com o objetivo de beneficiar de uma vantagem do direito da
Unido, quando as condi¢des para beneficiar dessa vantagem apenas estao
formalmente preenchidas»(!7).

Estas diferenciadas opg¢des tomadas em sede da Directiva n.° 2001/
/23/CE sao um bom «barémetro» das tensdes que tocam na complexa inte-
rac¢do entre o direito do trabalho comunitario e nacional(!®), a qual,
saliente-se, apesar de ndo se circunscrever a este dominio juridico, nele
revela uma ambiguidade genética e cristalina, decorrente, em certa
medida, do proprio horizonte de fundo pretendido, ou seja, de promover

(%) Para uma reflexao problematizante deste ponto, cf. JuLio Gomes, «Comentario de urgéncia
a0 Acoérddo do TICE, de 20 de novembro de 2003», Revista de Direito e Estudos Sociais, 45, 2004,
p. 213 ss.

(16)  Acoérdao de 13 de Junho de 2019, Processo C-664/17, Ellinika Nafpigeia AE contra
Panagiotis Anagnostopoulos e o.

(") N.»50e51. No mesmo sentido foram as conclusdes do Advogado-Geral Maciej Szpunar
que, além de sublinhar a singularidade do caso em virtude de ter sido o empregador e nio os trabalha-
dores a invocar a Directiva, defendeu que esta «ndo deve ser aplicada caso se apure que o objetivo
prosseguido com a transferéncia da entidade econdmica nio era manter a atividade econémica em
causa, mas contornar os deveres de protecdo dos trabalhadores consagrados no ordenamento juridico
nacionaly.

('%)  Como sublinhou Fernanpo Varpis Dar-Re, «Transfers of Undertakingsy», p. 180: «Com-
munity law on transfers of undertakings offers an excellent observatory from which to appraise, in all
their complexity, the structure and functioning of the Community legal order itself, its relations with
national legal orders and the reciprocal influences between the two. The chequered history of the
Directive’s reception into domestic legal systems illustrates the strength and the limits both of the prin-
ciples of legal ranking of the Community system of sources (supremacy and direct effect) and of Com-
mission monitoring of the fulfilment by Member States of their Community obligations. The equally
chequered experience of the ECJ, for its part, in the interpretation of the Directive likewise demon-
strates the difficulties to be surmounted in the real and effective construction of what has been called
the ‘symbiotic relationship’».
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uma estratégia de harmoniza¢do parcial('®), como alias, tem sido reitera-
damente invocado e teorizado na casuistica do TJ sobre a transmissdo de
unidade econdmica. Dele resulta, alids, um cenario heterogéneo no que diz
respeito @ mediagdo da Directiva pelas legislagdes domésticas. Um estudo
comparatistico aturado traria, por certo, um horizonte mais aprofundado
sobre o conceito de unidade econdémica; ndo sendo possivel fazé-lo nesta
sede(?Y), vale a pena, de todo o modo, recordar algumas solugdes que se
perfilam no panorama europeu.

3. Algumas notas de direito comparado

a) Alemanha

No contexto germanico, a imagem da Directiva n.° 2001/23/CE, um
negodcio transmissivo para fins de aplicagdo do §613a do BGB podera incidir
quer sobre a totalidade da unidade funcional (Funktionseinheit), quer ainda
sobre parte desta. Para tal, o intérprete-julgador devera aferir casuistica-
mente a preservagdo identitaria da unidade no transmissario com base nos
sete elementos indicidrios supramencionados, emergentes do caso Spijkers.

Saliente-se, no entanto, que a jurisprudéncia do Bundesarbeitesge-
richt considera nao haver transmissdo da unidade funcional nas hipdteses
de outsourcing quando ndo se der a transferéncia dos efectivos da empresa

(") Sobre o ponto, v. Amanpine Garpe, «Partial Harmonisation A Case Study on the Acquired
Rights Directive», The Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 5 (2002-2003), pp. 173 ss;
CarteriNe Barnarp/Sivon Deakin, «Negative and Positive Harmonization of Labour Law in the Euro-
pean Uniony», Colum. Journal European. Law 8 (2002), p. 389 ss. As tensdes entre a ordem comunita-
ria e as ordens domésticas alargam-se, alids, a outros pontos, como o da articulagao entre os distintos
regimes nacionais, designadamente em matéria de lei aplicavel no caso de transmissdo transfronteirica
de empresas. Sobre o ponto, v. Diana Niksova, «Cross-Border Transfers of Undertakingsy, in Stake-
holder Protection in Restructuring: Selected Company and Labour Law Issues (eds. Erika Kovacs,
Martin Winner), Nomos Baden-Baden, 2019, p. 201 ss; ¢ JuLio Gomes/ ANTONIO CARNEIRO DA FrADA,
«Algumas questdes — e poucas respostas — sobre a transmiss@o transfronteiri¢a de unidade econo-
mica», Prontudrio de Direito do Trabalho, 2018-11, p. 131 ss. Para mais desenvolvimentos, v. o relato-
rio da Comissdo Europeia intitulado «Study on the application of Directive 2001/23/EC to Cross Bor-
der Transfers of Undertakings», disponivel em linha (<http://ec.europa.eu/employment_social/labour
law/documentation_en.htm>). Transfer of Business and Acquired Employee rights: A Practical Guide
for Europe and Across the Globe (eds. Jens kirchner/Sascha Morgenroth/Tim Marshall), Springer, Ber-
lin, 2016.

(20)  Para uma visdo alargada da situag@o internacional, v. Transfer of Business and Acquired
Employee Rights: A Practical Guide for Europe and Across the Globe (eds. Jens Kirchner/Sascha Mor-
genroth/Tim Marshall), 2016.
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beneficiaria, nem dos seus instrumentos de trabalho, afastando-se nesta
medida da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga(?!).

b) Bélgica

A transmissao de empresa ou estabelecimento nos termos da legislacao
belga (Convengao Colectiva n.° 32bis) deve envolver uma unidade técnica
(unité technique d’entreprise, technische bedrijfseenheid) que mantenha a sua
identidade, entendida como um conjunto de meios organizados com o objec-
tivo de prosseguir uma actividade econdmica, seja ela principal ou acessoria.

A definicdo de unidade técnica assenta num critério econémico e
noutro social, os quais permitem avaliar, respectivamente, se as fungdes
desta tém autonomia econémica — independente de outra parte da
empresa — e/ou constitui uma unidade com autonomia social — que con-
grega trabalhadores de outras partes da empresa. Quando o intérprete-jul-
gador ¢ confrontado com duvidas acerca da subsuncao de tais critérios
definitorios no caso sub judice, o critério social sempre prevalece(?2).

¢) Italia

No direito italiano, os elementos essenciais da transmissdo de
empresa referem-se a «pré-existéncia de uma entidade organizada capaz
de produzir bens ou fornecer servigos, bem como a manutengao da identi-
dade desta na esfera juridica do transmissario» (art. 2112.° do Codigo
Civil). Apds a transmissdo, o adquirente ¢ «livre para modificar a organi-
zacdo produtiva» e, eventualmente, «integra-la naquela que ja detinhay.
Estas condigdes sdo exigidas para evitar casos de fraude, designadamente
aqueles nos quais o transmitente cria uma filial com a pretensao especifica
de que ela seja transferida, ou altera a organizacdo e funcionamento de
uma filial pré-existente para depois a transmitir, em detrimento dos traba-
lhadores por ela afectados. Além disso, actividades acessorias sem autono-
mia organizativa ndo se enquadram na tipologia de parte de empresa para
efeitos do preceito italiano(??).

(2")  Sobre este ponto, cf. J. Kircuner/S. Morcenrot, in: Transfer of Business, cit., p. 208 ss.
(??) Para mais desenvolvimentos, v. E. Lievens, in Transfer of Business, cit., p. 68 ss.
(%) Nestes termos, F. MoreLLi, in Transfer of Business, cit., p. 264.
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4. Direito portugués
4.1. Nocao de transferéncia

O instituto da transmissdo vem consignado nos arts. 285.° a 287.° do
Cddigo do Trabalho, e abrange uma modalidade de negocios juridicos
muito diversificada, em sintonia com a nogao lata de transferéncia da
legislagdo e jurisprudéncia da Unido Europeia. Isso resulta, com clareza,
do teor normativo: «em caso de transmissao, por qualquer titulo, da titula-
ridade de empresa, ou estabelecimento, ou ainda de parte de empresa ou
estabelecimento» (art. 285.°, n.° 1). Com efeito, ao empregar a oragao «por
qualquer titulo», contemplam-se ai todas as alteracdes definitivas da uni-
dade econdomica, como por exemplo, o trespasse, a venda judicial, a fusdo
ou a cisdo de uma sociedade, a doagdo, etc. O regime abarca ainda aquelas
alteragdes na gestdo empresarial que embora sejam estaveis, ndo sao defi-
nitivas, maxime a cessao da exploragdo: «o disposto no numero anterior ¢
igualmente aplicavel a transmissao, cessdo ou reversdo da exploracdo de
empresa, estabelecimento ou unidade econdémica» (art. 285.°, n.° 2)(*).

No entanto, a singeleza do regime «esconde» varios problemas pratico-
juridicos. Conforme salienta Monteiro Fernandes, «nem sempre a dindmica
dos negdcios se processa de modo a produzir fendmenos tdo claramente
desenhados como os que a lei identifica. E, mesmo dentro do perimetro da
previsdo legal, ha porventura que jogar com subespécies talvez carecidas de
enfoques juridicos distintos», e, conclui o autor, que a dificuldade principal
«é que a caracterizagao do proprio conceito juridico de transmissdo depende
menos do modo porque se processa o “transito juridico” entre transmitente e
adquirente — ou seja, dos perfis proprios do mecanismo translativo — do
que da determinacao do seu objecto, isto ¢, daquilo que se transmite»(??).

4.2. Conceito de unidade econdmica — o quid a transmitir

O conceito de unidade econdmica assume particular relevancia nesta
tematica, uma vez que, como se referiu, ele informa um dos requisitos de

(2*)  Esta solugdo constituiu uma importante alteragdo do regime em face do disposto na LCT e
do entendimento dominante na jurisprudéncia, mesmo apds a Directiva 77/187/CEE. Sobre o ponto,
veja-se, Joana VasconceLos, «A transmissao da empresa ou estabelecimento no Codigo do Trabalhoy,
Prontudrio de Direito do Trabalho,n.° 71,2005, p. 80. Com desenvolvimentos sobre as hipoteses abar-
cadas pelo regime em vigor, v. entre outros, A. MonTeiro FErnanDEs, «Alguns aspectosy, cit., p. 23 ss.

(%) A. Montero Fernanpes, «Alguns aspectosy, cit., pp. 21-22.
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aplicabilidade do instituto. A delimitacdo de um conceito operatorio capaz
de responder aos interesses em jogo (ligados ao bindmio empregador e tra-
balhador) conta-se entre os temas mais complexos em torno da figura
transmissiva(2°). Pois bem: tal como a representacdo do substrato que
compde o estabelecimento como um todo (o uno) implica complexos pro-
blemas definitorios, também o seu desmembramento em subunidades
(partes do estabelecimento) que mantenham, porém, uma qualquer estru-
tura identitaria, parece multiplicar de forma irreprimivel aquelas dificulda-
des na juslaboralistica(?7).

Efectivamente, ja em 1996, Julio Gomes defendia que «o conceito de
estabelecimento relevante para o Direito do Trabalho, em matéria de trans-
missao de estabelecimento, ndo tem, necessariamente, que coincidir com o
conceito de estabelecimento adoptado pela doutrina comercialistica(28).
No seu importante estudo, o autor dava noticia da jurisprudéncia comuni-
taria, a qual, como vimos, desenvolveu uma noc¢do ampla do conceito no
contexto da Directiva 77/187/CEE e diplomas sucessivos(?°). Ainda nas
palavras deste autor, «o que importa ter em conta € que — desde logo a luz
da aplicacdo da directiva — o art. 37.° da LCT deve aplicar-se, nao so
quando se transmite um estabelecimento, mas também nas hipoteses em
que se opera a transmissao de uma parte de estabelecimento, devendo
entender-se, por tal, qualquer unidade minima de produgdo capaz de ope-
rar com alguma autonomia»(39).

(2¢) Para um problema assaz conexo, recorde-se a adverténcia metddico-dogmatica de
Oreanbo e Carvarro, (Critério e estrutura do estabelecimento comercial: O problema da empresa
como objecto de negocios, 1, 1967, passim) insistindo que a sua resolu¢do ndo se bastava com juizos
meramente intuitivos ou mesmo com defini¢des legislativas, podendo a lei, quando muito, oferecer-
-nos indices sintomaticos de tal recorte ou definigdo.

(?7) O art. 37.° da LCT era muito vago a este proposito, pois apenas fazia referéncia a trans-
missdo «por qualquer titulo» de um estabelecimento. Coube, por isso, a jurisprudéncia, de forma deci-
siva, a conformagao deste preceito, que durante as décadas de 70 e 80, foi restritivamente interpretado,
baseando-se num conceito atomistico importado do direito comercial e que, deste modo, entendia ser a
regra aplicavel apenas se o estabelecimento fosse transmitido globalmente, ou seja, somente nas hipo-
teses de trespasse ou proximas deste. Sobre este ponto, veja-se por exemplo o Acordao do STJ
n.° 78/1998.S1, de 24 de Fevereiro de 2010.

(28)  Juuio Gowmes, «O conflitoy, cit., p. 162. No mesmo sentido, ainda no contexto da LCT,
cf. Fasricia ALmeipa Henriques, « Transmiss@o do estabelecimento e flexibilizag¢ao das relagdes de traba-
lho», Revista da Ordem dos Advogados, 61, 2001, pp. 975-6.

() De novo, JuLio Gomes, «Novas, novissimas e ndo tdo novasy, cit., p. 92: «desenvolveu-se,
assim, uma tendéncia que ainda estd em curso para uma certa desmaterializagdo do conceito de uni-
dade econdmica ou, pelo menos, para uma compreensao mais flexivel desse conceito».

(39 Juuio Gowmes, «O conflitoy, cit., p. 162. Veja-se também Joana VascoNcELos, «A transmis-
saow, cit., p. 80 ss. e Joana SivAo, «A transmissdo de estabelecimento na jurisprudéncia do trabalho
comunitaria e nacional», Questoes Laborais, 9, 2002, p. 204 ss.
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Aos poucos, a jurisprudéncia nacional foi-se orientando nesse sen-
tido. Destaque-se o acorddo de 24 de Maio de 1995 no qual o STJ, invo-
cando algumas posi¢des doutrinais, sobretudo a consignada num parecer
de Vasco Xavier(3!), considerou que o «conceito de estabelecimento deve
ser entendido em sentido amplo de modo a abranger a “organizacao afec-
tada ao exercicio de um comércio ou industria”, os “conjuntos subalter-
nos”, que correspondam a uma “unidade técnica de venda, de producao de
bens, ou de fornecimento de servicos”, desde que a unidade destacada do
estabelecimento global seja “dotada de uma autonomia técnico-organiza-
tiva propria”, constituindo uma “unidade produtiva autébnoma”, com
“organizagdo especifica”»(32).

Entre nos, o alargamento expresso do regime legal verifica-se a partir
do Cédigo do Trabalho de 2003 (por via da transposi¢do da Directiva
2001/23/CE): o texto legal passou a fazer referéncia a «parte de empresa ou
estabelecimento» (art. 318.°, n.° 1), consagrando-se, assim, o entendimento ja
admitido por alguns sectores doutrinais(*3). Em sintonia, o n.° 4 do art. 318.°
vinha, no sentido da Directiva, preencher o conceito de unidade econémica:
«considera-se unidade econdémica o conjunto de meios organizados com o
objectivo de exercer uma actividade econdmica, principal ou acessoriay.

No entanto, esta defini¢do ndo foi suficiente para conter as vozes dis-
sonantes perante uma formulagdo normativa algo vaga(®#), a necessitar,
pois, de critérios mais precisos de delimitacdo. Por outro lado, o conceito
ndo € equiparavel ao que possa decorrer usando os critérios operatorios

(®")  Vasco Loso Xavier, , «Substitui¢do da empresa fornecedora de refei¢des e situagao juridica
do pessoal utilizado no local: inaplicabilidade do art. 37.° da LCT (Parecer)», Revista de Direito e
Estudos Sociais, 28 1986, p. 443 ss.

(*?) Acoérdao STJ de 24 de Maio de 1995. Anteriormente, no Acérdao de 14 de Fevereiro
de 1991, o STJ havia definido o conceito de estabelecimento: entendido como toda a organizagao pro-
dutiva, de natureza comercial, industrial ou agricola, de meios materiais ¢ humanos articulados para o
exercicio de uma actividade.

(33) Recorde-se OrLanpo pe CarvaLno, Critério e estrutura, cit., p. 606, ao criticar aqueles que
identificavam o “estabelecimento como um todo” com a “totalidade do estabelecimento”, ou, ainda,
Courinto DE ABREU, «A Empresa e o Empregador em Direito do Trabalho (Separata dos Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro), 1982, p. 48, que, e para efeitos laborais,
note-se, defendia ja perante o art. 37.° da LCT a possibilidade de transferéncias parciais de empresa ou
de estabelecimento.

(®*) Neste sentido, v. M. RosArio PaLma Ramacno, Tratado de Direito do Trabalho. Parte I —
Situagdes Laborais Individuais, 6." ed., Almedina, Coimbra, 2016, p. 646. Para mais desenvolvimentos
sobre o ponto, no ambito do anterior figurino normativo, v. Joana SivAo, «A transmissao», cit., p. 204
s8.; Cararina CarvaLio, «Algumas questdes sobre a empresa e o Direito do Trabalho no novo Cédigo do
Trabalhoy, in 4 reforma do Codigo do Trabalho, 2004, p. 461; Pebro Romano Marrinez, Direito do Tra-
balho, Almedina, Coimbra, 2017, p. 786; A. Monteiro Fernanoes, Direito do Trabalho, 18.* ed., Alme-
dina, Coimbra, 2017, p. 386 ¢ Davip Carvarno Martins, «Transfer of an economicy, cit., pp. 27-8.
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especificos do direito comercial: sem que se defenda uma compartimenta-
¢do estanque entre os varios dominios do juridico e seus conceitos inte-
grantes, ndo se pode esquecer a teleologia propria do direito laboral(3).

De todo o modo, ndo sera audacioso afirmar que este desiderato,
mormente quando esteja em causa a parte de uma empresa ou estabeleci-
mento, maxime, da unidade econdmica, constitui um dos pontos que mais
tem conduzido a um tortuoso debate doutrinario e jurisprudencial por
conta dos problemas pratico-juridicos que dele resultam.

Aqui, como em tantos outros lugares, a realidade foge ao espartilho
da defini¢do e ¢ tudo menos simples discernir entre o que € substancial ¢
acidental, ainda que se combine uma tipologia exemplificativa com cldu-
sulas abertas, ou se faga apelo a uma teoria de elementos «essenciais» ou
de conditio sine qua non(3°).

Como bem ensina Jodo Reis, ¢ manifesto que «a nog¢ao de unidade eco-
noémica ndo ¢ simples nem segura. Estamos perante uma nog¢ao fluida, de
“geometria variavel”, que faz apelo a critérios que parecem confundir requisi-
tos e consequéncias da transferéncia»(®’), e em que a transmissao de parte da
empresa, por for¢a da indefini¢do do ambito de unidade econdémica pode con-
figurar «uma operac@o que se presta a ser utilizada, fraudulentamente, para
expulsar do processo produtivo determinados grupos de trabalhadores»(3®).

(3%) Neste sentido, Jurio Gomes, «A jurisprudéncia recentey, cit., p. 485, CatariNa CARVALHO,
«Algumas questdes», cit., p. 461, que avangaram um conceito laboral de unidade econdmica assente
na autonomia organizatéria da unidade em apreco.

(3°)  Em linha com a jurisprudéncia comunitaria, Davip CarvaLno Martins, Da transmissdo,
cit., p. 207, escreve: «a unidade econdmica consiste num conjunto de meios — saber-fazer, contratos,
clientela, direitos de propriedade industrial, licengas ou autorizagdes de direito publico — e de pessoas
organizado — métodos de trabalho, estrutura, hierarquia — que desenvolve uma atividade econdmica,
principal ou acessoria, com ou sem escopo lucrativo; deve ter carater duradouro, ser suficientemente
estruturada e autdnoma, ser uma unidade organizada destacavel que, no ambito de um objetivo global,
cumpre uma parte desse objetivo, mesmo que se trate apenas de fungdo auxiliar subordinada. Para que
seja aplicavel o instituto ndo ¢ necessario a passagem de todos os meios e pessoas que faziam parte da
unidade econdmica sob a gestdo do cedente, mas somente aqueles sem os quais a unidade econdémica
ndo pode fisica ou legalmente funcionary.

(37)  Joao Res, «O regime da transmiss@o da empresa no Codigo do Trabalho», disponivel nos
Cadernos do CEJ: Transmissao da Empresa, 2014. <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/traba-
lho/Transmissao_estabelecimento.pdf>, p. 194. Isto € patente, para o autor, nos casos «em que um con-
junto de trabalhadores coligados a um determinado fim produtivo ¢ considerado uma unidade econo-
mica. Para que haja transferéncia de empresa exige-se uma passagem significativa dos efectivos da
empresa, quando o que se discute é saber se houve transmissao de empresa para efeitos de transferén-
cia de contratos de trabalho. Na medida em que estes transitam porque e s6 porque se verifica uma
transmissdo de empresa, a mudanga de empregador deveria ser considerada um efeito juridico e néo,
como parece suceder nalguns casos, ser vista como um pressuposto da transmissdo de empresa.

(®%) Joio Res, «O regimey, cit., p. 193. O estudo reporta-se ao regime anterior a Lei n.® 14/
/2018, mas os riscos apontados pelo autor ndo foram eliminados sem resto pelo novo normativo.
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O panorama introduzido em 2003 continuou com a nova versao do
Cadigo, pois o n.° 5 do art. 285.° do Codigo do Trabalho de 2009 manteve
inalterada a formulagdo antecedente. Entretanto, a 19 de Marg¢o de 2018, o
quadro normativo conheceu profundas alteragdes, com a Lein.® 14/2018, a
qual parece ter acolhido uma definicdo que vai ao encontro de parte da
doutrina aludida, bem como da jurisprudéncia(*”). Nos novos termos do
art. 285.°, n.° 5: «considera-se unidade econémica o conjunto de meios
organizados que constitua uma unidade produtiva dotada de autonomia
técnico-organizativa e que mantenha identidade propria, com o objetivo de
exercer uma atividade economica, principal ou acessoriay.

Da comparagdo entre a anterior e a actual formulagdo normativa,
verifica-se a inclusdo dos seguintes elementos: I) unidade produtiva
dotada de autonomia técnico-organizativa; 1) identidade propria(*).

(*%) No sumario do Acordao do STJ de 25 de Fevereiro de 2009 (processo n.° 08S2309) lé-se
o seguinte: «O conceito de “estabelecimento” (ou empresa) para efeitos do art. 37.° da LCT abrange,
quer a organizagdo afecta ao exercicio de um comércio ou industria, quer os conjuntos subalternos
que correspondem a uma unidade técnica de venda, de produgdo de bens, ou de fornecimento de ser-
vigos, desde que a unidade destacada do estabelecimento global constitua uma entidade produtiva
autébnoma, com organizacao especifica: uma unidade econémica. Da aplicagdo do critério material de
unidade econdmica resulta a irrelevancia quer da transmissdo de elementos patrimoniais isolados,
ndo agregados entre si, quer da transmissdo de bens, interligados ou ndo, mas nio essenciais ou nao
destinados a prossecu¢do de uma determinada actividade econdmica. Para determinar se a entidade
econdmica subsiste na esfera do transmissario como um conjunto de meios organizados com sufi-
ciente autonomia para poder funcionar de forma independente no mercado (uma unidade econémica),
ha que ponderar a globalidade das circunstdancias em que se processaram os factos susceptiveis de
indiciar a transferéncia do estabelecimento». Ainda na parte deciséria do aresto, alinhavou-se o
seguinte: «O conceito de unidade econdmica, para este efeito, ¢ definido no direito comunitario (em
termos que ficaram no essencial a constar do art. 318.° n.° 4, do Codigo do Trabalho de 2003 e do
art. 285.°, n.° 5, do Cddigo do Trabalho de 2009) como um conjunto de meios materiais ¢ humanos
organizados para o exercicio de uma actividade econdmica, principal ou acessoria, que mantém a sua
identidade [art. 1.°, n.° 1, al. b), da Dir. 2001/23].Adoptou-se com esta defini¢do um critério material
em que avultam dois elementos (31) : um organizatério — a entidade econdmica apresenta-se como
um complexo organizado de bens e/ou de pessoas; um funcional — esse complexo organizado de
meios visa prosseguir uma actividade economicay. V. também o acérdao do STJ de 24 de Fevereiro
de 2010 (processo n.° 78/1998.S1).

(49)  De acordo com Jurio Gomes, «Algumas reflexdes criticas sobre a Lei n.° 14/2018 de 19 de
Margo», Prontudrio de Direito do Trabalho, n.° 1, 2018, pp. 89-90, «a unidade econdmica tem, agora,
que estar dotada de autonomia técnico-organizativa e de manter a sua identidade durante a transmis-
s30. Uma vez que a unidade econdmica ndo se reduz a mera atividade, a exigéncia de que o conjunto
de meios organizados tenha uma certa autonomia corresponde ao direito europeu e ao entendimento do
TJ, desde que se tenha presente que a unidade econoémica tem que manter a sua identidade, mas nao
necessariamente a sua autonomia técnico-organizativa para que se possa falar em transmissdo. Em
suma, autonomia e identidade da unidade econdomica ndo se confundem e o que se exige para que se
possa falar em transmissdo ¢ que a unidade econdomica mantenha a sua identidade, podendo conservar,
ou ndo, a sua autonomia». Ainda sobre este ponto, A. Meneses CoroEiro, Direito do Trabalho — II —
Direito individual, Almedina, Coimbra, 2019, p. 780, ancorado na jurisprudéncia nacional, escreve:



348 PEDRO OLIVEIRA

Considerando os trabalhos preparatorios do diploma, designada-
mente as exposi¢des de motivos, parece ressaltar o escopo de evitar que
um grupo de trabalhadores possa por si s0, desacompanhado de mais ele-
mentos produtivos ou organizatoérios, constituir uma unidade econo-
mica(*!). Escrevendo a propdsito do novo normativo, e referindo-se a sua
aplicacdo nos casos de outsourcing, Monteiro Fernandes sublinha que
«operacdes deste tipo sdo, por vezes, orientadas para a finalidade — no
caso, fraudulenta — da eliminacdo de efectivos considerados excedenta-
rios ou dispensaveis, sem o recurso a despedimentos colectivos para redu-
¢ao de pessoal, os quais envolvem sempre riscos judiciais apreciaveis.
A empresa interessada toma, ela propria, a iniciativa de constituir uma
outra para a qual transfere (real ou ficticiamente) certas areas de activi-
dade, e que se destina a encerrar definitivamente, com a consequente cadu-
cidade dos contratos de trabalho. Essa “externalizagdo” de fungdes deter-

«a transmissao, para ter eficacia laboral, deve reportar-se a algo que reina um minimo de elementos
humanos e materiais funcionalmente organizados (...). Tais meios devem estar ordenados de modo
estavel, que mantenha a sua identidade e seja dotado de autonomia, com vista a prossecu¢do de uma
atividade econdmica que perdure, na entidade transmissaria».

(1) Nesta linha, o Projeto de Lei do Bloco de Esquerda (p. 1) deixava muito clara a inten¢ao de
reforcar os direitos dos trabalhadores afetados por uma transmissdo: «a utilizagdo abusiva e perversa
deste mecanismo ¢ facilitada ainda por outras razdes. Uma delas ¢ a indeterminagdo do conceito de
“unidade econdmica”, que pode facilitar uma interpretagdo criativa (o que ndo quer dizer legitima a luz
da atual lei) por parte de empresas que pretendam utilizar este regime de forma viciosa». E acrescen-
tava-se (pp. 3-4): «para evitar utilizagdes fraudulentas da lei, haveria que garantir que a entidade econo-
mica deve manter a sua identidade. Isto ¢, quando uma grande empresa seleciona determinados grupos
de trabalhadores para serem abrangidos pela “transferéncia de estabelecimento”, esses trabalhadores
devem constituir verdadeiramente unidades economicas viaveis para prosseguirem uma atividade eco-
nomica dotada de um fim proprio. Com efeito, para que possa constituir uma “unidade econdémica”, a
parte da empresa ou estabelecimento em causa deve corresponder a um conjunto de meios organizados
¢ com autonomia suficiente para poder funcionar no mercado com independéncia em relagdo a empresa
ou estabelecimento cedente, realizando de forma autossuficiente um servigo. Como sabemos, algumas
das transferéncias de estabelecimento que se tém efetuado estdo longe de corresponder a este critério».
No mesmo sentido, lia-se na exposigao de motivos do Projeto de Lei n.° 603/X111/2.* de autoria do PAN,
o seguinte: «este conceito pode, pela sua abrangéncia, ser interpretado de forma abusiva, conferindo a
natureza de unidade econdomica a empresas, ou estabelecimentos ou ainda de parte de empresas ou esta-
belecimentos que, ainda que possuam uma determinada estrutura organizativa, ndo tém qualquer viabi-
lidade econdmica e inclusive podem até funcionar na plena dependéncia de uma outra empresa. Recea-
mos, portanto, que este mecanismo possa ser utilizado para transferir trabalhadores entre empresas que
nomeadamente se encontrem em situagao de dominio ou de grupo, estando a empresa para a qual foram
transferidos na plena dependéncia de uma outra, exercendo a sua actividade sem qualquer autonomiay.
Por seu turno, o projecto de lei n.° 606/13 do Partido Socialista, referia que o conceito de unidade eco-
ndémica, «tal como consta do niimero 5 do art. 285.° do ja citado Codigo do Trabalho, obriga a um juizo
de discricionariedade que pode implicar decisdes diferentes consoante o setor de atividade ou consoante
a avaliagdo casuistica que ¢é feita. E por isso que o Partido Socialista considera que, antes de mais, ¢
necessario densificar este conceito e garantir a eficaz protecdo dos trabalhadoresy.
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mina (pelo mesmo mecanismo desenhado no art. 285.° do CT) a passagem
dos trabalhadores que lhes estdo afectos para a nova empresa, transfor-
mada em antecamara do desemprego»(*2).

Em face do novo texto legal, ¢ legitimo, rectius, necessario, perguntar
se ele implicarda um desvio, uma distor¢ao do conceito de unidade econd-
mica na acepg¢ao da Directiva n.° 2001/23/CE, dado que ¢ a luz desta que o
conceito deve ser lido e interpretado. Os novos critérios integradores nao
constam do n.° 1, alinea b) do art. 1.° da Directiva, nem da regra nacional
em vigor até Margo de 2018 e que se «limitara» a transpor o imperativo
comunitario.

As manifestacdes doutrinarias sobre este ponto ndo sao pacificas. Por
um lado, alguma doutrina defende que a densificagdo normativa traduz a
intengdo do legislador nacional em concretizar o entendimento da jurispru-
déncia do TJ sobre a matéria(*}). Por outro lado, um importante sector da
doutrina considera que o actual recorte normativo acaba por restringir o
alcance do regime da transmissao, suscitando, nesta medida, davidas de
conformidade com o direito da Unido Europeia, concretamente com a
Directiva 2001/23/CE (art. 1.°, 1), bem como com o entendimento jurispru-
dencial que o aredpago do Luxemburgo tem feito sobre ela(**).

(#)  A. Montero Fernanpes, «Alguns aspectosy, cit., p. 26.

(#¥) Nesse sentido, v. Davip FaLcio/Straio Tomas, «Algumas notas sobre o regime juridico
aplicavel a transmissdo de empresa ou estabelecimento a luz da Lei n.° 14/2018, de 19 de Margoy,
Prontudrio de Direito do Trabalho, 2018, 1, p. 110, nota 15 e Tiaco CocnoreL be Azevepo, « Transmissao
indireta: algumas notas a luz da Lei n.° 14/2018, de 19 de margo», Prontudrio de Direito do Trabalho,
2019, 1, p. 243.

(*4)  Assim, Joana Vasconceros, Codigo do Trabalho anotado, 12.* ed., Almedina, Coimbra,
2020, pp. 677-8; M. Rosirio Pauma Ramacuo, Tratado de Direito do Trabalho. Parte II — Situagées
Laborais Individuais, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 686; MiLexa Rouxivor, « Transmissdo da
unidade econdmicay, in Direito do Trabalho — Relag¢do Individual, Almedina, Coimbra, 2019, p. 850;
Davip Carvario Marrins, «Novo regime da transmissdo de unidade econdmica: algumas notasy», Pron-
tuario de Direito do Trabalho, 2018, 1, p. 123 e Pepro Romano MartiNnez/PEpro MADEIRA DE BriTo,
«O novo regime da transmissao da unidade econdmica introduzido pela Lei n.° 14/2018, de 19 de
margo», Revista de Direito e de Estudos Sociais, 2018, p. 29. Ancorados no Acordao Jodo Filipe Fer-
reira da Silva e Brito e outros, de 9 de Setembro de 2015, Processo C-160/14, estes tltimos autores,
escrevem: «no qual se discutiu se a dissolugdo da companhia de aviagdo Air Atlantis e a sua substitui-
¢do pela TAP, S.A., nalguns voos charters com utilizagdo de avides e contratagdo de pessoal configura
uma situagdo de transferéncia de entidade econdémica. Entendeu o TJ que “o facto de a entidade cujo
equipamento e parte do pessoal foram transferidos ter sido integrada na estrutura da TAP, sem conser-
var a sua estrutura organizacional autdbnoma, ndo é pertinente, para efeitos da aplicagdo do art. 1.°,
n.° 1, da Diretiva 2001/23, na medida em que se conservou um nexo entre, por um lado, esse equipa-
mento e essas pessoas transferidos para aquela e, por outro, a prossecugao das atividades anteriormente
exercidas pela sociedade dissolvida». E concluem: «deste ponto de vista, a opgdo do legislador nacio-
nal tomada na Lei n.° 14/2018 quanto a defini¢do de unidade econémica poderia agora excluir este
caso concreto do regime da transmissao da empresa ou do estabelecimento porque ndo existiria, no
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Nas palavras de Julio Gomes, «a “densificagao” deste conceito pode
acabar por acarretar um conflito com a jurisprudéncia do TJ. Com efeito, a
metodologia seguida pelo TJ privilegia a andlise do caso concreto, com a
ponderacao global dos indicios no caso concreto, entre os quais a area de
atividade e determinar se se trata de uma atividade que assenta essencial-
mente, ou ndo, na mao-de-obra, o que pode acarretar um certo casuismo,
mas que ¢ o prego inevitavel a pagar por este método»(*).

Acompanhando aquela segunda linha interpretativa, Maria do Rosa-
rio Palma Ramalho propde a seguinte leitura do actual n.° 5 do art. 285.° do
CT: «o critério a ter em conta nao deve ser o da organizagao formal da
empresa (em secgdes ou servigos), mas antes o critério econdmico da pos-
sibilidade de individualiza¢do de uma parte da sua actividade numa uni-
dade negocial autonomax. Por outras palavras, o que parece decisivo para
a equiparagdo da transmissdo de «parte» da empresa ou do estabeleci-
mento a transmissao da propria empresa ou do proprio estabelecimento € o
conceito de unidade de negocio(*°). Sera bastante, todavia, para determi-
nar o que seja uma parte com autonomia (uma unidade dentro de uma
outra unidade maior, ndo so distinguivel dela mas também das outras pos-
siveis unidades que formariam o todo), serad bastante, diziamos, apelar
para a unidade do negocio (transmissivo)(#7)?

caso da Air Atlantis, uma estrutura organizacional que tivesse sido transmitida com a manutengao da
sua identidade propria. Esta opcao do legislador esta desconforme com o Direito da Unido Europeia»
(p- 33). Note-se, porém, que esta argumentagao expendida pelo TJ: «sem conservar a sua estrutura
organizacional autonomay refere-se a manutengio da identidade da unidade economica apos a trans-
missdo, ao passo que o critério integrador da regra nacional (autonomia técnico-organizativa) deve
recair sobre a configuragdo da unidade antes do negdcio transmissivo. A este proposito, razao assiste a
MiLena Rouxivor, «Transmissao da unidade econdmicay, in Direito do Trabalho — relagdo individual,
2019, Almedina, Coimbra, p. 850, nota 7, ao sublinhar que «a referéncia a identidade econémica deve
ser relativizada, rectius, deslocalizada, fazendo-se relevar nao a respeito da aferi¢ao da existéncia, pré-
via a transmissao, de uma unidade econémica, mas ulteriormente, no ambito da averiguagdo sobre se
ocorreu ou nao transmissao, através da comparacdo do quid pretensamente transmitido tal como ele
era antes da pretensa transmissao com as suas caracteristicas depois deste factoy.

() Juuio Gomes, «Algumas reflexdesy, cit., p. 88, nota 45.

(4¢) M. Rosario Parma Ramatno, Tratado, 11, 2019, cit., p. 687, nota 19.

(*7)  Uma leitura mais consentanea do novo preceito parece ser a perfilada por MiLena Rouxi-
NoL, «Transmissdo da unidade», cit., p. 852, nota 7: «A referéncia a autonomia técnico-organizativa
deve, a nosso ver, ser lida como significando que a unidade econémica deve ser um conjunto de meios
aptos, autonomamente, a prossecuc¢ao de uma atividade».
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5. Conclusao

Em nosso entender, a teleologia do preceito comunitario € o conjunto
do seu enunciado normativo comportam a novagao legislativa nacional.
Esta dirige-se intencionalmente a reforgar a protec¢ao dos trabalhadores
contra mecanismos negociais ou estratégias empresariais que limitem o
regime protectivo, como acontece (recordamos as palavras de Jodo Reis)
quando no recorte do que seja unidade econdmica «se faz apelo a critérios
que parecem confundir requisitos e consequéncias da transferéncian(4?),
i. é, quando o que deveria ser um efeito (a transferéncia dos trabalhadores)
se converte no pressuposto bastante para a propria transmissao: ha trans-
missdo de empresa quando se transferem trabalhadores e os trabalhadores
sao transferidos porque houve transmissao.

Conforme referimos, o TJ teve recentemente ocasido de se pronunciar
acerca de um caso grego cujos circunstancialismos facticos apontavam para
um modus operandi muito préximo daquele (transferéncia de um grupo de
trabalhadores para efeitos de transmissdo). Note-se, alias, que as declaragdes
de parte da judicatura helénica puseram a tonica na inexisténcia de autonomia
da unidade econdmica. Por seu turno, o TJ, acolhendo as conclusdes do
Advogado-Geral, determinou que «o principio geral de direito da Unido
segundo o qual a aplica¢do da regulamentagdo da Unido ndo pode ser alar-
gada ao ponto de cobrir operagdes realizadas com o objetivo de beneficiar
fraudulenta ou abusivamente das vantagens previstas no direito da
Unido. Daqui decorre que o beneficio das disposigoes do direito da Unido
deve ser recusado quando estas sdo invocadas, nao para realizar os objetivos
dessas disposigdes, mas com o objetivo de beneficiar de uma vantagem do
direito da Unido, quando as condi¢des para beneficiar dessa vantagem apenas
estdo formalmente preenchidas»(*). Embora o TJ pudesse aqui ter ido mais
longe, optou, uma vez mais, por remeter a questao fulcral do caso sub judice
a apreciagao do juiz nacional. Ainda assim, tal remissdo é inegavelmente rele-
vante, na medida em que aquilo que se defende parece ser outra coisa(*?).

(“8)  Joao Res, «O regimey, cit., p. 194.

() N.»50 e 51. No mesmo sentido foram as conclusdes do Advogado-Geral Maciej Szpunar
que, além de sublinhar a singularidade do caso em virtude de ter sido o empregador e nao os trabalha-
dores a invocar a Directiva, defendeu que esta «ndo deve ser aplicada caso se apure que o objetivo
prosseguido com a transferéncia da entidade econdémica ndo era manter a atividade econoémica em
causa, mas contornar os deveres de prote¢do dos trabalhadores consagrados no ordenamento juridico
nacionaly.

(°%) Referindo-se aos projectos de lei subjacentes a Lei n.° 14/2018, Tiaco CocHoreL DE Aze-
vepo, «Transmissdo indireta, cit., p. 231, nota 6, escreve: «para o efeito, os referidos projetos tomaram
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Mas importa considerar ainda o texto global da Directiva, de modo
particular o que se dispde no art. 8.° e que legitima o legislador nacional a
criar normas mais favoraveis aos trabalhadores(®!). Qual seja o alcance de
mais favoravel e em que dominios pode ser realizado nao consta do texto
comunitario, mas ndo nos parece que a actual defini¢do da lei portuguesa
desequilibre a ponderagao de valores inerente a Directiva, pelo contrario,
julgamos que numa leitura de checks and balances o preceito portugués
responde de forma adequada(>?). Alias, ha muito que na jurisprudéncia e
doutrina nacionais se tragava o caminho desta concretizacdo normativa,
com apelo ao critério da «autonomia técnico-organizativa»(*3), do qual
como vimos também se servem as judicaturas e ordenamentos de outros
Estados-Membros.

como exemplo um caso concreto (sem, no entanto, diga-se, serem apresentados dados ou referéncias
claras sobre a efetiva utilizagdo abusiva da figura pelos empregadores nacionais, e sendo certo que na
maioria dos casos analisados pelos Tribunais o enfoque ndo esta na natureza “fraudulenta” da trans-
missdo, mas sim na simples verificagdo, ou ndo, da sua ocorréncia)» (sublinhado nosso).

(1) Merece também aqui ser realgada a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 19 de Janeiro
de 2017, sobre um Pilar Europeu dos Direitos Sociais [2016/2095(INI)], cujo preambulo dispde: 16 —
o Pilar Europeu dos Direitos Sociais ndo impede os Estados-Membros ou os seus parceiros sociais de
estabelecerem normas sociais mais ambiciosas.

(*?) Em sentido contrario, cf. Pepro Romano Martinez/PEbro Mabpeira pE Brito, «O novo
regimey, cit., pp. 34-35.

(53) Para além dos acordaos ja referenciados, veja-se ainda os acérdaos do STJ de 27 de Maio
de 2004 e de 29 de Junho de 2005, e o mais recente aresto de 6 de Dezembro de 2017 (Processo
n.°357/13.3TTPDL.L1.S1).



Jurisprudéncia
dos Conselhos

PARECER DO CONSELHO GERAL
Processo n.° 10/PP/2020-G

O Mandato Tributario e eventual responsabilidade solidaria

e subsidiaria do mandatario

Relatora Carmo Sousa Machado

I — Questao suscitada

A Autoridade Tributaria e Assuntos Fiscais da Regido Autonoma da
Madeira (adiante designada por “AT RAM”) vem através do oficio n.° (...),
datado de (...), solicitar um Parecer sobre a Procuragdo apresentada pelo
Advogado (...) (adiante designagdo por “Procuragdo”).

De acordo com a informacao que nos foi prestada pela AT RAM:

a)

b)

Da Procuragao consta o seguinte: “constitui seu bastante procura-
dor (confere os mais amplos poderes forenses em Direito permiti-
dos, incluindo os poderes especiais de confessar (...), bem como
necessarios para representa-la junto da Autoridade Tributéria e
Aduaneira.”, e

Do requerimento de jun¢@o da Procuracdo consta o seguinte:
“juntar procuracdo nos procedimentos de liquidagdo, referentes
ao IRC e as retencdes na fonte de IRC, do ano de (...), que tive-
ram origem na ordem de servigos n.° (...).”

O procedimento de liquidagdao culmina com a notificacao, nos
termos do artigo 77.° da LGT.

Tendo sido constituido mandatario, no ambito do procedimento
de liquidacdo, a liquidacao foi notificada na pessoa deste nos ter-
mos do artigo 40.° do CPPT.
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e) Quando a interpretagdo do artigo 40.° do CPPT, a OA ja se pro-
nunciou conforme extrato abaixo transcrito:

“o art. 40.° do CPPT deve ser interpretado restritivamente, s6 devendo ser aplicado
nas situagdes em que o advogado ¢ mandatario num procedimento tributario (por ex.:
uma reclamagdo graciosa) ou num processo judicial tributdrio (por ex.: uma impug-
nagdo judicial), e so relativamente a notificagdes no ambito desses procedimentos e
processos. Logo, notificacdes de liquidagdes de impostos e para cumprimento de
obrigagdes declarativas ndo podem ser efetuadas na pessoa do mandatario, mas ape-
nas na pessoa do representante legal da sociedade ou do seu representante fiscal”.

PARECER N.° 28/PP/2010-P — Da Ordem dos Advogados.

Em concreto, a AT RAM vem solicitar Parecer ao Conselho Geral da

Ordem dos Advogados, no sentido aferir se o mandato tributario conferido
a um advogado, nos termos do art. 5.° do Cdodigo do Processo e do Proce-
dimento Tributario (“CPPT”), pode implicar a responsabilidade solidaria e
subsidiaria do mandatario, em matéria fiscal, nos termos dos arts. 24.° da
LGT e 8.° do RGIT.

II — Enquadramento legal

O art. 5.° do CPPT, estabelece a propdsito do Mandato tributario o

seguinte:

Artigo 5.°
Mandato tributario

1 — Os interessados ou seus representantes legais podem conferir mandato,
sob a forma prevista na lei, para a pratica de actos de natureza procedimental ou pro-
cessual tributaria que ndo tenham caracter pessoal.

2 — O mandato tributario s6 pode ser exercido, nos termos da lei, por advoga-
dos, advogados estagiarios e solicitadores quando se suscitem ou discutam questdes
de direito perante a administragao tributaria em quaisquer peti¢des, reclamagdes ou
recursos.

3 — A revogagdo do mandato tributario s6 produz efeitos para com a adminis-
tragdo tributaria quando lhe for notificada.

Por seu lado, o art. 24.° da Lei Geral Tributaria (“LGT”), regula a

matéria da responsabilidade dos membros de corpos sociais, como se
transcreve abaixo:
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Artigo 24.°
Responsabilidade dos membros de corpos sociais e responsaveis técnicos

1 — Os administradores, directores e gerentes e outras pessoas que exercam,
ainda que somente de facto, fun¢des de administracdo ou gestdo em pessoas colecti-
vas e entes fiscalmente equiparados sdo subsidiariamente responsaveis em relacdo a
estas e solidariamente entre si:

a) Pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se tenha verificado no
periodo de exercicio do seu cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou
entrega tenha terminado depois deste, quando, em qualquer dos casos,
tiver sido por culpa sua que o patrimonio da pessoa colectiva ou ente fis-
calmente equiparado se tornou insuficiente para a sua satisfacdo;

b) Pelas dividas tributarias cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha
terminado no periodo do exercicio do seu cargo, quando ndo provem que
nao lhes foi imputdvel a falta de pagamento.

2 — A responsabilidade prevista neste artigo aplica-se aos membros dos
orgdos de fiscalizagdo e revisores oficiais de contas nas pessoas colectivas em que os
houver, desde que se demonstre que a violagdo dos deveres tributarios destas resul-
tou do incumprimento das suas fungdes de fiscalizacdo.

3 — A responsabilidade prevista neste artigo aplica-se aos técnicos oficiais de
contas desde que se demonstre a violacdo dos deveres de assuncio de responsabili-
dade pela regularizacao técnica nas areas contabilistica e fiscal ou de assinatura de
declaracdes fiscais, demonstragdes financeiras e seus anexos.

E o art. 8.° do Regime Geral das Infragdes Tributarias (“RGIT”)
determina a responsabilidade civil pelas multas e coimas, como segue:

Artigo 8.°
Responsabilidade civil pelas multas e coimas

1 — Os administradores, gerentes e outras pessoas que exer¢am, ainda que
somente de facto, fungdes de administracdo em pessoas colectivas, sociedades, ainda
que irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente equiparadas sdo sub-
sidiariamente responsaveis:

a) Pelas multas ou coimas aplicadas a infracgdes por factos praticados no
periodo do exercicio do seu cargo ou por factos anteriores quando tiver
sido por culpa sua que o patriménio da sociedade ou pessoa colectiva se
tornou insuficiente para o seu pagamento;

b) Pelas multas ou coimas devidas por factos anteriores quando a decisao
definitiva que as aplicar for notificada durante o periodo do exercicio do
seu cargo e lhes seja imputavel a falta de pagamento.

2 — A responsabilidade subsidiaria prevista no numero anterior ¢ solidaria se
forem varias as pessoas a praticar os actos ou omissdes culposos de que resulte a
insuficiéncia do patriménio das entidades em causa.

3 — As pessoas referidas no n.° 1, bem como os contabilistas certificados, sdo
ainda subsidiariamente responsaveis, e solidariamente entre si, pelas coimas devidas
pela falta ou atraso de quaisquer declaragdes que devam ser apresentadas no periodo
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de exercicio de fung¢des, quando ndo comuniquem, por via eletronica, através do Por-
tal das Finangas, até 30 dias ap6s o termo do prazo de entrega da declaragdo, a Auto-
ridade Tributaria e Aduaneira as razdes que impediram o cumprimento atempado da
obrigacdo e o atraso ou a falta de entrega ndo lhes seja imputavel a qualquer titulo.

4 — As pessoas a quem se achem subordinados aqueles que, por conta delas,
cometerem infracgdes fiscais sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento das
multas ou coimas aqueles aplicadas, salvo se tiverem tomado as providéncias neces-
sarias para os fazer observar a lei.

5 — O disposto no niimero anterior aplica-se aos pais e representantes legais
dos menores ou incapazes, quanto as infrac¢des por estes cometidas.

6 — O disposto no n.° 4 aplica-se as pessoas singulares, as pessoas colectivas,
as sociedades, ainda que irregularmente constituidas, e a outras entidades fiscal-
mente equiparadas.

7 — (Revogado.)

8 — Sendo varias as pessoas responsaveis nos termos dos niimeros anteriores,
¢ solidaria a sua responsabilidade.

III — Parecer

1. Aresponsabilidade pelas dividas tributarias dos membros de cor-
pos sociais e responsaveis técnicos — art. 24.° da LGT:

O art. 24.°, n.° 1 da LGT, estabelece a responsabilidade subsidiaria de
administradores, diretores e gerentes € outras pessoas que exercam, ainda
que somente de facto, fungdes de administracdo ou gestdo em pessoas
coletivas e entes fiscalmente equiparados, pelas dividas tributarias enun-
ciadas nas alineas «) e b) desse dispositivo legal.

No caso da alinea a), ou seja, na responsabilidade pelas dividas tribu-
tarias cujo facto constitutivo se tenha verificado no periodo de exercicio
do seu cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha termi-
nado depois deste, a Autoridade Tributaria tem o 6nus da prova cabendo-
-lhe provar que foi por culpa dos responsaveis subsidiarios que o patrimo-
nio da pessoa coletiva se tornou insuficiente para satisfazer as dividas tri-
butérias.

Ja no caso da alinea b), ou seja, na responsabilidade pelas dividas tri-
butarias cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha terminado no
periodo do exercicio do seu cargo, existe uma presuncao de culpa, cabendo
aos responsaveis subsidiarios o 6nus da prova, que nao lhes ¢ imputavel a
falta de pagamento das dividas tributarias.
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Por seu turno, o n.° 2 do mesmo artigo alarga a responsabilidade sub-
sidiaria pelas dividas tributarias aos membros dos 6rgaos de fiscalizacdo e
aos revisores oficiais de contas nas pessoas coletivas que os tiverem. Neste
caso, o onus da prova cabe a Autoridade Tributaria que tem de demonstrar
que a violagdo dos deveres tributarios destes responsaveis subsidiarios
resultou do incumprimento das suas funcdes de fiscalizagao.

Ja o n.° 3 do mesmo artigo estabelece a responsabilidade dos técnicos
oficiais de contas. Também neste caso, o 6nus da prova serd da Autoridade
Tributaria que deve demonstrar a violagao dos deveres de assungdo de res-
ponsabilidade pela regularizacdo técnica nas areas contabilistica e fiscal ou
de assinatura de declaracdes fiscais, demonstragdes financeiras e seus anexos.

2. A responsabilidade pelas coimas e multas — art. 8.° do RGIT:

O art. 8.°, n.° 1 do RGIT regula a responsabilidade pelas coimas ¢
multas, estabelecendo igualmente a responsabilidade subsidiaria dos
administradores, gerentes e outras pessoas que exercam, ainda que
somente de facto, fun¢des de administracdo em pessoas coletivas, socieda-
des, ainda que irregularmente constituidas, e outras entidades fiscalmente
equiparadas.

No caso da alinea a), ou seja, responsabilidade pelas multas ou coi-
mas aplicadas a infragdes por factos praticados no periodo do exercicio do
seu cargo ou por factos anteriores, verifica-se que a Autoridade Tributaria
tem o 6nus da prova cabendo-lhe provar que foi por culpa dos responsa-
veis subsidiarios que o patrimonio da pessoa coletiva se tornou insufi-
ciente para o pagamento das multas ou coimas.

Ja no caso da alinea b), ou seja, responsabilidade pelas multas ou coi-
mas devidas por factos anteriores quando a decis@o definitiva que as apli-
car for notificada durante o periodo do exercicio do seu cargo, o 6nus da
prova pertence aos responsaveis subsidiarios.

O n.° 3 do mesmo artigo, alarga a responsabilidade subsididria e soli-
dariamente entre si, das pessoas referidas no n.° 1, bem como dos contabi-
listas certificados, pelas coimas devidas pela falta ou atraso de quaisquer
declaragdes que devam ser apresentadas no periodo de exercicio de fun-
coes, quando os responsaveis subsidiarios ndo comuniquem, por via ele-
tronica, através do Portal das Financas, até 30 dias apds o termo do prazo
de entrega da declaracdo, a Autoridade Tributaria e Aduaneira as razoes
que impediram o cumprimento atempado da obrigacao ¢ o atraso ou a falta
de entrega nao lhes seja imputavel a qualquer titulo.
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IV — Conclusdes
Do exposto acima decorrem as Conclusdes seguintes:

A. O exercicio por advogado do mandato tributario, nos termos do
art. 5.° do CPPT ndo pode ser subsumido em qualquer das circunstancias
previstas na lei (art. 24.° da LGT e art. 8.° do RGIT) para responsabiliza-
cdo, pelo pagamento, quer de dividas tributarias quer de coimas ou multas
por parte dos responsaveis subsidiarios.

B. No direito tributario vigora o principio da legalidade tributaria,
nos termos do art. 103.°, n.>s 2 ¢ 3 da Constitui¢do da Republica Portu-
guesa (“CRP”) e também no art. 8.° do RGIT.

C. O art. 8.°,n.° 2, alinea b), do RGIT prevé expressamente que
estdo também sujeitas ao principio da legalidade tributaria, a regulamenta-
¢do das figuras da substituicdo e da responsabilidade tributarias.

D. Ora, na falta de Lei que expressamente preveja a responsabili-
dade subsidiaria pelas dividas tributarias, multas ou coimas dos mandan-
tes, ndo podem as mesmas reverter a favor de qualquer advogado no exer-
cicio do mandato tributario, sob pena de tais atos de reversdao padecerem
de inconstitucionalidade por violagdo do citado artigo da CRP.

Assim, s m o € este o Parecer do Conselho Geral da Ordem dos Advo-
gados.

Lisboa, 10 de fevereiro 2020

A Relatora
Carmo Sousa MAacHADO

Aprovado em reunido Plenaria do Conselho Geral da Ordem dos
Advogados, de 6 de marco de 2020



Pareceres sobre as
Iniciativas Legislativas

PARECER DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Sobre o projecto de lei n.° 253/XIV, que aprova regras
de transparéncia aplicaveis a entidades privadas que realizam
representacdo legitima de interesses junto de entidades publicas
e procede a criagdo de um registo de transparéncia
da representacdo de interesses

A Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias da Assembleia da Republica solicita a Ordem dos Advogados o
seu parecer quanto ao projecto lei n.° 253/ XIV que visa aprovar “regras de
transparéncia aplicaveis a entidades privadas que realizam representacdo
legitima junto de entidades publicas e procede a criagao de um registo de
transparéncia da representac@o de interesses”.

Anunciam os proponentes que se trata da construgdo de “‘um modelo em
linha com as solugdes das instituigdes europeias”, sublinhando que “a reali-
dade da Unido Europeia tem vindo a ser particularmente enriquecida em anos
recentes, com o aprofundamento das obrigacdes de registo de entidades, com
um reforgo de publicidade e de regras de conduta das entidades que realizam
a atividade de representac@o de interesses e com uma evolug@o de um modelo
de adesdo voluntaria para uma obrigatoriedade de acesso a instalagdes e pos-
sibilidade de marcagdo de audiéncias com as proprias instituigdes”.

De seguida, recordam o processo legislativo anterior que o Senhor
Presidente da Republica vetou extraindo os proponentes as devidas conse-
quéncias desse acto com o assumido preenchimento das omissdes nele
detectadas.

Feito este enquadramento e recordando também no presente parecer
os textos dos projectos Lei n.° 734/XIII (Aprova o regime da atividade
da atividade profissional de mediacdo na representacdo de interesses)
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e 735/XI11I (Aprova o regime de registo de entidades privadas que realizam
representagdo de interesses), analisemos entdo o articulado do documento
no exercicio das atribui¢des que sdo proprias da Ordem dos Advogados:

I. O Titulo do diploma

Regras de Transparéncia aplicdaveis a entidades privadas que reali-
zem representacdo legitima de interesses juntos de entidades publi-
cas e procede a criagdo de um registo de transparéncia da represen-
tacdo de interesses

O legislador confessadamente quis consensualizar num unico docu-
mento os textos dos dois anteriores projetos (Projectos Lei 734 ¢ 735/
/XIII) e, talvez por isso, optou por um titulo cumulativo que nao reflete,
quanto nos, a melhor redac¢ao juridica.

Desde logo a mengdo a “regras de transparéncia” ¢ desajustada
quando o que se pretende, de facto, € a criagdo de um regime juridico que
va definir e regular uma atividade desenvolvida por entidades, colectivas
ou singulares, sendo por isso remuneradas, que vai definir o seu objecto,
direitos e deveres dos sujeitos e ainda sanc¢des pelos eventuais incumpri-
mentos ou violagdes das normas definidas. Por isso, faria mais sentido ser
desde logo o diploma identificado por “Regime juridico da atividade pro-
fissional de representacdo de interesses junto de entidades publicas”. E, na
nossa perspetiva, tanto bastaria para acolher a segunda parte do titulo pro-
posto, uma vez que o registo de transparéncia da representagao de interes-
ses ¢ condicdo de exercicio dos direitos atribuidos pelo regime juridico ora
em criacdo. Dito de outro modo, o registo da transparéncia faz parte inte-
grante deste corpo normativo que o legislador se propde criar pelo que nao
carece de ser autonomizado no titulo.

E mais: sempre de acordo com o texto em aprego, o legislador, de
facto, anuncia a criacdo de um Registo de Transparéncia da Representacao
de interesses a funcionar junto da Assembleia da Republica, mas nao o
densifica, designadamente, ndo esclarece qual a sua natureza juridica, que
autonomia administrativa e¢/ou financeira tera, nem se os poderes de san-
cionar comportamentos desviantes do preceituado serdo por si apreciados
e/ ou punidos. Numa palavra: ndo ¢ uma verdadeira criacdo de um
“registo” — enquanto entidade dotada de um estatuto préprio — mas um
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anuncio de criacdo com identificacdo de algumas linhas do seu estatuto
juridico como melhor sera apreciado no art. 11.°.

O legislador avanca também que todas e cada uma das entidades
publicas abrangidas por este diploma terdo de proceder a criagdo de um
registo de transparéncia ou de utilizar aquele que ¢ “gerido” — termo do
legislador — pela Assembleia da Republica (cf. art. 4.°), pelo que, de
facto, o diploma “cria” — na expressao do legislador — mais do que o
registo da Assembleia da Republica. Na verdade, prevé logo a existéncia
de outros registos.

Por ultimo, importa ter presente que, pela Lei Organica n.° 4/ 2019
de 13 de Setembro, foi criada a Entidade para a Transparéncia e aprovado
o seu Estatuto, sendo certo que a sua natureza — orgdo independente que
funciona junto do Tribunal Constitucional e tem como atribui¢@o a apre-
ciagdo e fiscalizacdo da declaracdo tnica de rendimentos, patriménio e
interesses dos titulares de cargos politicos e altos cargos publicos, adiante
designada por declaracdo tnica (cf. art. 1.° do Anexo a identificada Lei
Organica) — em nada se confunde com o objeto deste projeto legislativo,
pelo que também por esta denominagdo anterior e ja existente deveria ser
o titulo revisto.

II. O Articulado

Artigo 1. — Objecto

Em consequéncia do que supra se defendeu também o corpo do pre-
ceito devera ser alterado passando a constar como objecto o seguinte:

1. “A presente lei estabelece o regime aplicavel a interagdo entre
entidades publicas e entidades privadas que pretendam assegurar
representacdo legitima de interesses”.

2. Inalterado.

Artigo 2. — Representacao legitima de interesses

Na redag@o da alinea ¢) do n.° 3 sugerimos que seja prevista a ativi-
dade regulamentar — municipal, de entidades administrativas indepen-
dentes e de entidades reguladoras, em articulacdo com o disposto pelos
arts. 3.%, 13.° ¢ 14.° do diploma.

Assim, sugere-se:
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“c) As atividades em resposta a pedidos de informagao diretos e indi-
vidualizados das entidades publicas ou convites individualizados
para assistir a audi¢des publicas ou participar nos trabalhos de
preparacao de actos legislativos e regulamentares ou de politi-
cas publicas”.

Artigo 4. — Obrigatoriedade de criacdo de registo

Sempre de acordo com as apreciagdes preambulares, somos de pare-
cer que devera ser revista a designacdo de “Registo de Transparéncia de
Representag@o de Interesses (RTRI)”, sugerindo “Registo de Representa-
¢do de Interesses (RRI)”.

Quer porque assim se evita qualquer confusdo com a actividade da
Entidade para a Transparéncia, quer porque o conteudo efectivo do voca-
bulo “transparéncia” ficara assegurado com o registo de per si, se este con-
tiver todas as informacdes previstas pelo legislador.

Consequentemente, a nossa sugestdo vai no sentido de ser alterada a
redac¢do do art. 4.°/1 passando a constar o seguinte:

“As entidades publicas abrangidas pela presente lei ficam obri-
gadas a, no quadro das suas competéncias constitucionais e legais,
proceder a criag@o de um registo publico e gratuito para assegurar o
cumprimento das obrigacdes constantes da presente lei ou a utilizar o
Registo de Representacdo de Interesses gerido pela Assembleia da
Republica”(?).

E o n.° 2 devera ser, também em articulacao com o dispostonon.’ 1 e
com o art. 2.°/3/c),do seguinte teor:

“Sdo automatica e oficiosamente inscritas nos Registos a criar
todas as entidades que gozam de direito constitucional ou legal de
consulta e participacdo no ambito dos procedimentos decisorios
e regulamentares de entidades publicas”.

Sublinhe-se que o disposto no art. 11.°/4 acaba por ser a repeticao
deste preceito e sublinhe-se também que o legislador ndo prevé qualquer
prazo para a criagao do referido Registo de Representagdo nem prevé san-
¢do se as entidades publicas ndo o criarem registo ou ndo utilizarem o RRI

(') Note-se que ndo nos parece ser particularmente feliz o uso do vocabulo “gerido”, o qual
talvez pudesse ser substituido pela expressdo “em funcionamento junto da Assembleia da Republica”.
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da AR, o que, naturalmente, prejudicara o objectivo de integridade com a
amplitude pretendida pelo diploma, facto que nao podemos deixar de assi-
nalar como uma insuficiéncia do diploma.

Por outro lado, e atendendo a organizacdo do diploma nao parece
resultar necessaria a autonomizagdo do art. 14.°, cujos numeros poderiam
ser absorvidos neste art. 4.°

Artigo 5. — Objecto do registo

O art. 5.° versa sobre o objeto do registo e, para 14, de estabelecer o
que deve o registo conter, regula o cancelamento da inscri¢ao no registo,
matéria que, porventura deveria ser objecto de artigo autdbnomo por nao
fazer parte daquilo que seja o objecto do registo em si.

Dai que somos de opinido que o n.° 3, alineas a) e b) deveria integrar
o corpo de um artigo proprio e, em qualquer caso, devera ser promovida a
harmonizacao das figuras juridicas utilizadas uma vez que o preceito
refere como possivel san¢do o cancelamento da inscrigdo — o que tera um
caracter definitivo — mas o art. 9.°, que versa sobre a violagao de deveres
e as suas consequéncias, prevé a suspensio, total ou parcial, de um enti-
dade do registo, o que, parece ser passivel de uma interpretagdo menos
definitiva, ainda que ndo esteja também esclarecido o que se entende por
“suspensao, total ou parcial, de uma entidade do registo” [cf. art. 9.%/1/a)].

Artigo 6. — Direito das entidades registadas

O art. 6.° enumera, com recurso a uma clausula aberta, os direitos
das entidades registadas ai incluindo o direito a apresentar queixas sobre o
funcionamento do registo ou sobre o comportamento de outras entidades
sujeitas ao registo.

Julga-se que o legislador pretende identificar o direito de denunciar
factos irregulares e que carecem de ser investigados, Sendo que a expres-
sdo “direito de apresentar queixa” — importada seguramente da legislacao
europeia — tem, entre nos, natureza penal e em homenagem ao principio
da interveng¢do minima sera mais adequado denunciar, pelo que se propde
essa alteragdo.

A alteragdo sugerida vai também acompanhada de um reparo: saber
quem vai averiguar o fundamento da denuncia apresentada, quem vai tra-
mitar esse procedimento e qual a consequéncia a extrair: sancionatoria ou
de melhoria da qualidade e eficacia do procedimento de registo? Qual o
orgdo ou orgdos competentes para dar sequéncia? O legislador ndo escla-
rece, privando assim o regime da eficacia desejada.
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Artigo 7.°— Deveres das Entidades Registadas

O art. 7.° enumera os deveres das entidades registadas sendo que
também ndo o faz de forma preclusiva, pelo que outros, decorrentes da lei
e da regulamentacdo especifica, devem ser tidos em conta(?).

Sublinhar apenas que, atendendo a diversidade das entidades publi-
cas a considerar e, particularmente, ao Regime Eleitoral das Autarquias
Locais — Lei Organica 1/2001, de 14 de agosto ha também que considerar
a presenca de membros de grupos de cidadaos eleitores nos érgaos autar-
quicos, pelo que a referéncia na alinea h) a “forgas politicas representadas
em sede parlamentar” devera ser substituida por outra que melhor espelhe
essa realidade, pelo que se sugere “todas as forgas politicas e grupos de
cidadados independentes representados em sede parlamentar ¢ municipal a
informagdo...”.

Artigo 8. — Audiéncias e consultas publicas

O art. 8.° sob a epigrafe “Audiéncias e consultas publicas”, estabe-
lece no seu nimero 4 uma periodicidade de publicagao das reunides man-
tidas que ¢, posteriormente e no n.° 7 do art. 11.°, derrogada pela norma
especial que atribui ao RRI da AR, justificando, salvo melhor opinido,
uma harmonizagao entre os dois prazos, designadamente por ndo se com-
preender, por exemplo que ao Governo ou a qualquer um dos seus Minis-
térios assista prazo maior para divulgacao das reunides mantidas do que
aquele que Assembleia da Republica tem.

Artigo 9.° — Violacio de deveres

Quanto ao art. 9.° ¢ uma das normas que, na nossa perspectiva,
mais revela a imperfeicdo do regime que se pretende estabelecer neste
diploma.

Com efeito, versa o preceito sobre a “violacao de deveres” e estipula
a possibilidade de aplicacdo “de uma ou varias das seguintes sangdes:

a) A suspensao, total ou parcial, de uma entidade do registo;

b) A determinacdo de limitacdes de acesso de pessoas singulares
que tenham atuado em sua representagao”.

() Sem cuidar aqui de saber se este art. 7.° pode ser visto como uma norma de recepgao e,
consequentemente, abrir o leque de deveres que, uma vez violados, suscitam aplicagdo de sangdes
neste quadro legislativo — cf. art. 9.°.
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Desde logo, a linguagem ¢ errénea e sugere uma pandplia de sangdes
quando na verdade se limitam a duas (sendo que a primeira podera ser ou
nao definitiva):

a) Cancelamento, temporario ou definitivo, do registo da entidade(®);

b) Limitagao de acesso de pessoa singulares que tenham atuado em
representacdo da entidade registada.

Porém, o que entendemos ser mais complexo de superar com simples
sugestdes de redagdo para, de forma muitissimo modesta, contribuir para
aprimorar a redacgdo legislativa, ¢ a regulamentagao do procedimento san-
cionatério. A quem cabera o mesmo? Que procedimento instrutério com
garantias de defesa sera seguido? Como se garante o exercicio da defesa?
Com recurso para que o6rgao judicial? O diploma é completamente omisso
e, apesar de ter sido melhorado nesta parte em relagao aquele que foi apre-
sentado na legislatura anterior, cremos que esta matéria carece de expressa
e imediata regulamentacdo para que este diploma possa, efetivamente, ser
o estatuto de um regime inovador na sociedade portuguesa e absoluta-
mente necessario em nome da credibilidade e qualidade da democracia e
das instituigdes.

Artigo 10.° — Incompatibilidades e impedimentos

O art. 10.° é particularmente relevante para a Ordem dos Advogados
e para a Advocacia pois estabelece, erradamente desde ja se diga, uma
incompatibilidade da atividade de representacdo legitima com o exercicio
da advocacia [cf. art. 10/2/b)].

A assuncdo desta premissa pelo legislador nao se revela a mais justa
para os Advogados e pode ser vista até como cerceadora da sua liberdade
de exercicio profissional, designadamente, se tivermos presente que o
Advogado age sempre na representacdo de interesses do seu mandante.

Por outro lado, o legislador parece ignorar a regra ja constante no
art. 83.%2 da Lei 145/2015, ou seja, o Estatuto da Ordem dos Advogados,
norma que, a nosso ver, permite acautelar o objetivo prosseguido e que
coloca a inibi¢ao do exercicio da advocacia no plano do impedimento, ou
seja, numa situacao pontual, concreta, extraordinaria que exige a recusa da
prestacdo de servigos por parte do Advogado.

(®) Julgamos ser esta a melhor interpretacdo da expressao “suspensdo, total ou parcial, de uma
entidade do registo” em articulagao de resto com o ja referido a propdsito do art. 5.%/3/b).
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Julgamos que ha que distinguir, como ¢ feito no Acordo Interinsti-
tucional sobre a criacdo de um registo comum em matéria de transpa-
réncia celebrado entre o Parlamento Europeu e a Comissdo Europeia
de Abril de 2014(*), entre o impedimento que existira quando o Advogado
exerce mandato em representacao do Constituinte e com vista & obtencao
de informagao ou influéncia do caso concreto, daquelas situagdes em que
o Advogado visa, com o seu desempenho, contribuir para a defini¢ao de
uma nova politica necessaria ao bom funcionamento das Institui¢cdes e o
Governo da comunidade.

As referidas institui¢des europeias acordaram em que:

10. As atividades relativas a prestagcdo de aconselhamento
Juridico ou de outra natureza profissional ndo estao abrangidas pelo
registo, na medida em que:

— consistam em trabalhos de consultadoria e em contactes com
organismos publicos destinados a informar melhor os clientes acerca
de uma situagdo juridica geral ou da sua situagdo juridica concreta,
ou a aconselhd-los quanto a adequagdo de uma diligéncia legal ou
administrativa ou quanto a sua admissibilidade no dmbito do quadro
legal e regulamentar vigente;

— consistam em conselhos dados nos clientes para os ajudar a
certificar-se que as suas atividades cumprem a legislacdo aplicavel;

— consistam em andlises e estudos preparados para os clien-
tes sobre o impacto potencial de alteracoes legislativas ou regula-
mentares em relagdo a sua situagdo juridica ou ao seu setor de ati-
vidades,

— consistam numa representa¢do no dmbito de um processo de
conciliagdo ou de media¢do destinado a evitar que um litigio seja
submetido a um orgdo judicial ou administrativo, ou

— se relacionem com o exercicio do direito fundamental de um
cliente a um julgamento justo, nomeadamente o direito de defesa em
processos administrativos, tais como as atividades exercidas por
advogados ou por outros profissionais nesses processos.

Se uma empresa e os respetivos consultores forem parte numa
diligéncia ou num processo judicial ou administrativo concreto, as
atividades diretamente relacionadas com o caso, que ndo tenham por
objetivo intrinseco alterar o enquadramento legal existente, ndo

(*) Publicado no JO 19.092014.
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estdo abrangidas pelo registo. O presente pardagrafo aplica-se a
todos os setores de atividade na Unido.

Todavia, as atividades a seguir enumeradas, relativas a presta-
¢do de aconselhamento juridico ou de outra natureza profissional,
estdo abrangidas pela registo, na medida em se destinem a influen-
ciar as instituicoes da Unido, os seus membros ou os assistentes des-
tes, ou os seus funciondrios e outros agentes:

— a prestagdo de apoio atraveés de representagdo ou mediag¢do,
ou o fornecimento de material promocional, incluindo argumentagdo
e redacdo de textos, e

— a prestagdo de aconselhamento tdatico e estratégico,
incluindo o levantamento de questoes cujo dmbito e cujo momento de
comunicag¢do visem influenciar as institui¢oes da Unido, os seus
membros ou os assistentes destes, ou os seus funciondrios e outros
agentes.

Entendemos que a solucdo do legislador europeu é mais justa, ade-
quada e garante o exercicio quer da profissao de Advogado, quer da regu-
lagdo devida a representacao de interesses colectivos que tantas vezes sdo
os Advogados quem melhor os sabe interpretar e defender. Naturalmente
que, a representagdo do interesse individual ou concreto tem lugar noutros
espacos € com outras regras, designadamente o sigilo, o qual, manifesta-
mente aqui ndo pode ter lugar.

Como recorda a S.r2 D.r» Susana Duarte Coroado, investigadora do
Instituto de Ciéncias Sociais, em artigo de opinido publicado no BOA de
Maio de 2019:

Os advogados sdao provavelmente dos profissionais melhor pre-
parados para compreender os pormenores técnicos da legislacdo e da
contratagdo publica e, em nome dos seus clientes, contactar deputa-
dos e membros do governo para discutir a sua reda¢do. Na realidade,
o exercicio do [0bi é em muito semelhante a pratica da advocacia,
uma vez que também se trata de uma actividade de intermediagado e
representacdo de clientes.

Por tudo isto, a Ordem dos Advogados ndo sanciona positivamente
esta discriminacao negativa da nossa profissdo e ndo considera, de todo,
justificada a consagragao legal desta incompatibilidade.

Mas, o numero 1 do art. 10.° acaba também por revelar desacerto
entre solucdes legislativas, designadamente o disposto no art. 10.° da Lei
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52/2019 — Aprova o regime do exercicio de fungées por titulares de car-
gos politicos e altos cargos publicos — que acaba por ter uma extensao de
aplicacdo superior aquela que o projecto legislativo apresenta, o que, na
economia de todo o diploma, ndo aparenta ser o obejctivo final.

Com efeito, a Lei 52/2019 prevé que:

Artigo 10.°
Regime aplicavel apds cessagdo de fungdes

1 — Os titulares de cargos politicos de natureza executiva ndo podem exercer,
pelo periodo de trés anos contado a partir da data da cessagdo do respetivo mandato,
fungdes em empresas privadas que prossigam atividades no setor por eles direta-
mente tutelado e que, no periodo daquele mandato, tenham sido objeto de operagdes
de privatizagdo, tenham beneficiado de incentivos financeiros ou de sistemas de
incentivos e beneficios fiscais de natureza contratual, ou relativamente as quais se
tenha verificado uma intervengdo direta do titular de cargo politico.

2 — Excetua-se do disposto no niimero anterior o regresso a empresa ou ativi-
dade exercida a data da investidura no cargo.

3 — Os titulares referidos na alinea b) do n.° 2 do art. 3.° ndo podem exercer
fungdes nas entidades adquirentes ou concessionarias nos trés anos posteriores a data
da alienag@o ou concessao de ativos em que tenham tido intervengao.

4 — Os titulares de cargos politicos de natureza executiva ndo podem exercer,
pelo periodo de trés anos contado a partir da data da cessagcao do mandato, quaisquer
fungdes de trabalho subordinado ou consultadoria em organizagdes internacionais
com quem tenham estabelecido relagdes institucionais em representagdo da Repu-
blica Portuguesa.

5 — Excetuam-se do disposto no numero anterior o exercicio de funcdes:

a) Nas institui¢des da Unido Europeia;

b) Nas organizagdes do sistema das Nagdes Unidas;

¢) Decorrentes de regresso a carreira anterior;

d) Em caso de ingresso por concurso;

e) Em caso de indicacdo pelo Estado Portugués ou em sua representacdo.

Porém, o art. 10.° do projecto de lei em analise impede os titulares de
cargos politicos e altos cargos publicos de se dedicarem a actividades de
representagdo de interesses junto da pessoa colectiva ou ministério de cujo
orgao foi titular durante um periodo de trés anos contados desde o fim do
seu mandato, pelo que, no confronte dos dois articulados julgamos que a
proposta legislativa fica aquém daquele que ¢ hoje o impedimento estipu-
lado, designadamente, no nimero 4 do art. 10.° da Lei 52/2019, pelo que
carece de, melhor harmonizacao legislativa.

Por ultimo, o preceito ndo inclui no regime dos impedimentos e
incompatibilidades os trabalhadores em fungdes publicas que, nos termos
do art. 22.° da Lei 35/2014 podem cumular as fungdes ptblicas com acti-
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vidades privadas, existindo alguma discricionariedade na apreciagdo da
admissibilidade de cumulagao — cf. arts. 22.%/1 e maxime n.° 2 da identifi-
cada LGTFP, matéria que, na nossa perspectiva e atendendo aos objectivos
perseguidos pelo legislador, carecia de ser revisitada, sugerindo o estabe-
lecimento expresso de incompatibilidade da actividade de representagao
legitima de interesses com o exercicio de fungdes publicas em articulagdao
com as proibi¢des especificas previstas no art. 24.° da LGTFP.

Artigo 12.° — Codigos de Conduta

De igual modo o art. 12.° prevé a adopgdo de Cdodigos de Conduta
das entidades publicas. Ora, muitas delas ja deveriam, nesta altura, ter tais
instrumentos aprovados atento o disposto no art. 25.°/6 da referida Lei 52/
/2019, pelo que faria sentido, de novo, alguma harmonizagao legislativa
por remissao para este diploma legal ja em vigor.

E, porventura, seria igualmente relevante e pertinente que o legisla-
dor previsse a adopcao de codigos de conduta para as entidades que se
dedicam a representacao de interesses, por forma a obter mais um contri-
buto para a prosseguida transparéncia.

Algumas notas finais que nos parecem ser devidas

i) Perpassa todo o diploma aquilo que se cré ser uma confusdo do
legislador no uso da expressdo de “representagdo legitima de interesses”
e “representacdo de interesses legitimos”. A primeira parece-nos a
expressdo correcta: o diploma visa regular a atividade daqueles que pro-
curam representar, intercedendo, apresentando, defendendo, num quadro
legal e supervisionado, os interesses de terceiros junto de entidades
publicas com fungdes legislativas e/ou decisorias. E, para esses, os inte-
resses serdo legitimos, porque serdo aqueles por si prosseguidos. Con-
tudo, € a representagdo que ¢ legitima por estar regulada pela lei e ndo os
interesses que sao legitimos, até porque se desconhecem quais sejam.
Apenas sao aferidos através de quem os tenta defender junto do legisla-
dor ou decisor.

Consequentemente, entendemos que a melhor redagdo aconselha a
eliminar a expressdo interesses legitimos — muito ligada, alias, ao RGPD
— e substitui-la, sempre que se justifique, por representagdo legitima de
interesses.
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ii) Para melhor aplicacdo da lei, julgamos ser Util que se precisem
alguns conceitos que poderdo trazer maior assertividade e até transparén-
cia ao regime proposto.

A definicdo legal de conceitos como “contrato de representacao de
interesses” que incluiria também a defini¢ao de obrigagdes perante quem €
representado junto das entidades publicas, assim se percebendo melhor os
interesses, de facto, prosseguidos e contribuindo, efetivamente, para a
transparéncia dos procedimentos.

A exigéncia de codigo conduta as entidades representantes de interes-
ses para valorizar a sua actividade num plano que ndo ¢ exclusivamente
sancionatorio se nao forem observadas as regras, mas enquadrando-a no
plano de principios civilizacionais que devem ser observados.

iif) A introducao de procedimentos mais densificados e de maior
visibilidade da prosseguida transparéncia: o débil quadro sancionatorio
que ndo prevé, por exemplo, aplicacdo de sangdes pecunidrias ou a reinci-
déncia como factor de ponderagio; o estabelecimento de reciprocidade de
informacdo das entidades de representagao de interesses das atividades
desenvolvidas uma vez que nao ha um registo unico e, consequentemente,
¢ impossivel aferir globalmente da actividade desenvolvida por uma enti-
dade, prejudicando a apreciagdo da coeréncia e consisténcia da sua actua-
¢do; a identificacdo em cada acto normativo ou regulamentar da participa-
¢do/audigdo das entidades representantes de interesses.

iv) Este projecto versa sobre matéria onde ha muito e por muitos
era reclamada a regulacdo. O denominado lobby, definido pelos autores
como “esfor¢o deliberado de influenciar o exercicio do poder publico”, &,
em Portugal e até a presente data, uma actividade informal, sem regulagdo
normativa especifica.

O legislador propos-se regular aquela que parece ser uma legitima
forma de intervir, participar, influenciar os procedimentos decisorios, por
parte de quem tem interesse nos mesmos. Note-se que, a uma escala mais
circunscrita, esta ¢ também manifestacao do principio da participacao que
encontra espaco em varios dominios do nosso ordenamento juridico. Se na
administrag¢do publica, ao administrado é assegurada a sua participagao,
também no processo normativo e/ou decisorio aos interessados o deve ser,
tendo estes um interesse proprio, um conhecimento melhor, uma qualifica-
¢do especifica. E esta intervengdo, escrutinavel, como é proprio das demo-
cracias, que o legislador vem propor, medida que se aplaude.
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Porém, se nao for a medida corretamente elaborada e densificados
conceitos e procedimentos que garantam, abinitio, o éxito da proposta —
sem prejuizo das naturais revisdes que o avango do conhecimento deter-
mina —, cremos que sera um passo atras numa conquista civilizacional de
qualifica¢do da democracia e do melhor exercicio de cidadania proprio das
Reptiblicas modernas. Legislar é regular o existente, mas é também ante-
ver o futuro e rever as solugdes que melhor se lhe ajustem, beneficiando,
neste caso em concreto, das experiéncias de outros ordenamentos juridicos
e de outras comunidades.

Por tudo isto, entendemos que o projecto de diploma deve ser reapre-
ciado, ponderando este e outros contributos que porventura cheguem ao
legislador, antes da sua votagao final.

Este €, a luz do disposto pelo art. 3.°, alineas a), i) ¢ j) do EOA, o
NOSSO parecer.

Barreiro, 17 de maio de 2020

MabpaLena ALves PErEIRA
Vogal do Conselho Geral da Ordem dos Advogados






Vida Interna

Primeira alteracdao ao Estatuto da Ordem dos
Advogados para clarificar as competéncias
do Conselho Fiscal compatibilizando-as com
os arts. 41. ° e 42.° do Estatuto da Ordem dos ROC
de forma a ser possivel a Certificacdo Legal de Contas

ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

Lei n.° 23/2020, de 6 de julho

Revé o estatuto remuneratoério do Revisor Oficial de Contas
que integra o respetivo Conselho Fiscal, procedendo a primeira
alteracao ao Estatuto da Ordem dos Advogados.

A Assembleia da Republica decreta, nos termos da alinea ¢) do
artigo 161.° da Constitui¢do, o seguinte:

Artigo 1.°
Objeto

A presente lei procede a primeira alteragdo ao Estatuto da Ordem dos
Advogados, aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro, revendo o
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estatuto remuneratdrio do Revisor Oficial de Contas que integra o respe-
tivo Conselho Fiscal.

Artigo 2.°
Alteracdo ao Estatuto da Ordem dos Advogados

Os artigos 15.°, 49.° e 182.° do Estatuto da Ordem dos Advogados,
aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro, passam a ter a seguinte
redacdo:

Artigo 15.°
[...]

I—...]

2—1...].

3—1[...]

4 — O Revisor Oficial de Contas que integra o Conselho Fiscal da
Ordem dos Advogados ¢ remunerado pelo exercicio da atividade de revi-
sao legal de contas.

Artigo 49.°
[...]

I—1[...]
a) [...];
b) Apreciar e emitir parecer sobre o or¢gamento, relatorio de
atividades e contas anuais, apés a sua certificagdo legal, nos
termos previstos no n.° 8 do artigo 182.°, da Ordem dos

Advogados;
o [...];
d [...]
2—1[...]
Artigo 182.°
[...]
I—I...]

2—1...].
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3.1
4.1
5.1
6—1...].

7—1...]

8 — As contas do exercicio, logo que elaboradas pelo 6rgdo compe-
tente, devem ser objeto de certificacdo legal das contas, a emitir pelo Revi-
sor Oficial de Contas, no prazo de 30 dias.

9.1

Artigo 3.°
Entrada em vigor

A presente lei entra em vigor no dia seguinte ao da sua publicacdo.

Aprovado em 28 de maio de 2020,
O Presidente da Assembleia da Republica
Epuarpo FErrO RODRIGUES
Promulgada em 26 de junho de 2020.
Publique-se.
O Presidente da Republica
MarceLo ReBeLo DE Sousa
Referendada em 29 de junho de 2020.

O Primeiro-Ministro
Antonio Luis Santos pa CosTa.






QUESTIONARIO AOS ADVOGADOS

Situacdo dos advogados portugueses
em tempo de pandemia por Covid-19

Introducio

A Ordem dos Advogados elaborou um questionario dirigido a todos
os Advogados com o objectivo de avaliar a sua situag@o profissional no
contexto da grave crise pandémica Covid-19.

As respostas ao questionario foram recolhidas entre o dia 30 de Abril
e o dia 8 de Maio de 2020 através do preenchimento do formulario dispo-
nivel no portal da Ordem dos Advogados. De referir que o Estado de
Emergéncia teve inicio a 18 de Margo e cessou a 3 de Maio, tendo sido
decretada a situacdo de calamidade a partir de 4 de Maio. Ao que acresce a
suspensdo dos prazos processuais, com excepcdo dos processos urgentes
desde o dia 12 de Marco, data de aprovacao do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

Analise dos resultados

Foram recebidas 4560 respostas entre os 33 590 Advogados com ins-
cri¢ao em vigor aos quais foi feito o envio, através do e-mail profissional,
do link para resposta ao questionario. Considerando que o questionario era
de acesso livre poderemos apontar, face a analise dos resultados, para a
existéncia de 20 a 30 respostas duplicadas, as quais reflectem uma margem
de erro sem expressao atendendo ao numero de respostas recebidas.

No universo desta amostra e em consonancia com a tendéncia sentida
nos ultimos anos, predominam as Advogadas (58,8% de respostas do sexo
feminino, e 41,2% do sexo masculino).
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As idades mais representadas sdo as do grupo etario dos 40 aos 50 anos
(40,6%) seguido da faixa etaria 50-60 anos (23,5%). O grupo representa assim,
na sua maioria, advogados experientes, regra geral com mais de 20 anos de pra-
tica da advocacia.

A grande maioria dos Advogados mais de 85% (3949 Advogados),
optou pelo regime simplificado de IRS, sendo de 13,4 a percentagem dos
que optaram pela contabilidade organizada e verifica-se, no que diz res-
peito ao rendimento, que 47,4% dos Advogados indicam auferir anual-
mente um valor inferior a 12 500€, valor que esta proximo dos 41,7% que
situam o seu rendimento anual entre os 12.500€ e 40.000€. Se considerar-
mos a distribuigdo etaria para este parametro veremos que entre os 40
e 50 anos estes dois escaldes praticamente coincidem no numero de res-
postas, embora noutras faixas etarias haja desequilibrios a considerar.

Quanto ao tipo de pratica da Advocacia a larga maioria dos Advoga-
dos que responderam ao questionario sao Advogados em pratica individual
(88,1%, ou seja, 3879 respostas), seguindo-se com um niimero bastante
inferior os Advogados inseridos em sociedades de advogados (10,6%,
466 respostas) e apenas 3,5% os Advogados de Empresa (159 respostas).
Registamos ainda 56 respostas (1,3%) de Advogados que se inserem na
grande maioria em regime misto de exercicio da advocacia, isto &, pratica
individual e colaborag¢do com subordinagdo ou em sociedade. A distribui-
¢do por faixa etaria quanto ao tipo de pratica revela que em todas as faixas
etarias a pratica individual é maioritaria, embora nos jovens Advogados
com idade inferior a 30 e até aos 50 anos, a pratica societaria tenha expres-
sdo, ainda que reduzida.

A actividade principal dentro da pratica da Advocacia € na maioria a
pratica forense, 2927 Advogados identificaram esta como a sua principal
actividade o que corresponde a 64,2%. O Acesso ao Direito (SADT) ¢ a
actividade principal de 908 dos Advogados que responderam, represen-
tando 19,9%, ou seja, um quinto dos 4560 Advogados. A consulta juridica
e a pratica em regime misto sdo significativas, ndo tendo a arbitragem
expressao ou sendo residual neste universo dos Advogados.

No periodo de confinamento, apenas 5,6% dos Advogados ndo senti-
ram qualquer decréscimo na sua actividade, sendo que a maioria, 54,5%, viu
a actividade parcialmente parada e 39,9% identificaram uma paragem total.

Os Advogados cuja actividade foi parcialmente afectada, estimam
que essa interrupcao seja maior do que 50% da sua actividade habitual
(1074 Advogados, 43,2%), ou entre 25% a 50% (918 Advogados, 37%).

No que diz respeito a estimativa geral de reducdo de rendimento/
/honorarios durante o periodo de confinamento, em comparagdo com a
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actividade normalmente exercida, 1845 Advogados (40,5%) indicam que
terdo uma reducdo de rendimentos de 50%, nimero este muito proximo
dos 1642 Advogados (36,0%) que estimam uma reducao de rendimento
de 100%. Estes dados revelam uma grande fragilidade no que respeita ao
exercicio da Advocacia, actividade muito susceptivel a alteracdes anor-
mais de circunstancias, que se agrava com a auséncia sentida por estes
Advogados de mecanismos de apoio, quer do Estado, quer das institui¢des
de que s3o membros (a Ordem dos Advogados e a Caixa de Previdéncia
dos Advogados e Solicitadores), sentimento revelado nas respostas a per-
guntas abertas.

Na verdade apenas 10,8% dos Advogados (491 respostas) nao senti-
ram qualquer redugdo de rendimento/honorarios no periodo do Estado de
Emergéncia, que teve inicio a 18 de Marco.

No total, 85,1% dos Advogados que responderam indicam que ndo
lhes foi possivel manter durante o confinamento a remuneragao habitual,
sendo que apenas 8,9% afirmam que a situagdo actual ndo afectou os seus
rendimentos.

Analisando os valores referentes ao grupo Advogados em pratica
individual, 69% estimam uma perda de mais de 50% de rendimento, bas-
tante superior aos 40% referidos pela totalidade dos Advogados que res-
ponderam ao questiondrio. Este facto estara provavelmente relacionado
com a suspensdo de prazos e a auséncia de processos judiciais em curso,
que representam a suspensdo da actividade dos Advogados que exercem
em pratica individual, mais dependentes do seu trabalho diario e conti-
nuado junto de clientes privados, em grande parte. Muitos referem “que
sem clientes ndo ha trabalho” “ndo ha nada a fazer, s6 aguardar pela rea-
bertura dos Tribunais”.

No grupo dos Advogados de Empresa, 123 referem ter a actividade
profissional parcialmente parada, 93 mantém inalterada a sua actividade e
45 pararam a sua actividade. Nestes casos, o teletrabalho surge como a
situacdo maioritaria, tendo também sido referido a assisténcia a familia e
menores como motivo de suspensdo da actividade na empresa, para além,
em numero menos significativo, do regime de lay-off parcial.

As respostas referentes as Sociedades de Advogados e Advogados
associados revelaram que a maioria destas tém entre 2 a 5 socios. Quando
confirmada a existéncia de advogados associados, o nimero destes ¢ na
maior parte dos casos inferior a 5. Quanto a funcionarios em geral, a maio-
ria das sociedades tem entre 1 e 2 colaboradores.

Quando questionados sobre as medidas ja tomadas, durante este
periodo de confinamento, em relagcdo aos Advogados e Advogados Asso-
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ciados, as respostas apontam essencialmente para o recurso ao teletrabalho
(66,0% dos Advogados), o encerramento do escritorio/actividade, a ndo
distribuicao de prémios aos soécios, a redug¢ao de vencimentos/honora-
rios/avengas; a aplicacdo de medidas de distanciamento e proteccao de
acordo com as indicagdes da DGS para manter o escritério em funciona-
mento (cerca de 10,7% das respostas) e o recurso ao /ay-off. Uma percen-
tagem significativa de Advogados declara ndo ter adoptado nenhuma
medida em especial (11,5%).

Relativamente aos colaboradores das sociedades de advogados,
foram preferencialmente colocados em regime de Teletrabalho (48,9%).
15, 3% passaram a um regime de trabalho a tempo parcial ou de rotativi-
dade no escritdrio, com aplicacdo de medidas de protec¢do e seguranca, de
acordo com as instrugdes da DGS. Salienta-se também que 13,1% das
sociedades optou pelo /ay-off dos funcionarios e apenas 1,6% pela reducao
da sua remuneracao.

Questionados sobre as dificuldades sentidas com o pagamento das
despesas profissionais, salienta-se que um quarto dos inquiridos (25,1%)
optou por ndo responder. Daqueles que responderam 12,4% declara nao ter
conseguido pagar nenhuma das suas despesas profissionais correntes
(CPAS, rendas dos escritorios e despesas associadas) e 48,6% consegui-
ram honrar todos os seus compromissos profissionais. Tratando-se esta de
uma resposta aberta, ¢ de salientar que a grande maioria dos Advogados
que afirmam ter conseguido pagar pontualmente os encargos decorrentes
da profissdo, mencionam expressamente o enorme esforgo e sacrificio pes-
soal que isso representou, muitas vezes s6 possivel através de poupancgas
ou empréstimos contraidos para o efeito. Também dentro do universo des-
tes Advogados, foram muitos os que declararam ter conseguido pagar ape-
nas recorrendo a ajuda de familiares (4,8%) e, por ultimo, muitos mencio-
nam ainda achar impossivel continuar a manter a mesma situacdo e
honrarem esses compromissos no corrente més de maio.

A pergunta “O que esta a pensar fazer para resolver a situagdo?”
51% dos Advogados inquiridos optou por nao responder. As respostas obti-
das dividiram-se entre o equacionar do encerramento da actividade/mudanga
de profissao/procurar emprego; aguardar o retorno a normalidade e a melho-
ria da situacdo (o objectivo com maior consenso, com 23,8% das respostas);
incrementar a actividade no futuro ou diferir o pagamento das despesas ou
responsabilidades. Da analise desta questdo salienta-se que uma parte dos
Advogados requerem e aguardam que a Ordem dos Advogados e/ou a Caixa
de Previdéncia dos Advogados, com maior expectativa/exigéncia para esta
ultima, encontrem uma solu¢do que lhes permita ultrapassar ou mitigar as
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dificuldades vividas. Muitos dos Advogados referem ter recorrido a poupan-
cas e/ou ajuda de familiares, e até a empréstimos bancarios, para fazer face
as despesas profissionais. Noutros casos, escrevem que poderao deixar de
pagar algumas despesas, entre elas, a contribuicao para a CPAS.

Existe algum optimismo no retorno a actividade, embora alguns se
digam impedidos face a assisténcia a filhos em idade escolar. Sdo poucos
os que manifestam estratégias de incremento da actividade no futuro,
menos que os que manifestam vontade de procurar outras alternativas, fora
da Advocacia.

Aproximadamente 80% das respostas referentes as principais dificul-
dades apontadas actualmente no exercicio da profissao no periodo de con-
finamento resultam da conjuga¢do da Diminui¢do de trabalho/Falta de
clientes com o Encerramento dos Tribunais/Suspensao de prazos, e os
encargos financeiros da actividade que representam 33,8% das respostas,
isto €, 1541. Ao que acrescem os valores individuais de cada uma destas
dificuldades, no total de 3691 respostas. SO residualmente sao indicados
como dificuldade neste periodo, e de forma isolada, os encargos financei-
ros com a actividade (219 respostas — 4,85%) e o encerramento dos tribu-
nais/suspensao de prazos (278 respostas — 6,1%).

No que diz respeito as dificuldades de realizagdo de julgamentos a
distancia ou presenciais grande maioria dos Advogados indicou os meios
tecnologicos disponibilizados pelos Tribunais (2679), nalguns casos con-
jugados com outras das dificuldades referenciadas. O cumprimento das
recomendagdes de satide publica € uma preocupagao de 815 Advogados,
360 consideram existir maior possibilidade de adiamento de diligéncias,
418 encontram-se impedidos por assisténcia a filhos em idade escolar e
apenas 288 escolheram outras causas, ndo especificadas.

No ambito das Medidas excepcionais adoptadas pelo Governo a opi-
nido dos advogados ¢ diversa atendendo ao facto da maioria dessas medi-
das ndo se aplicarem a sua circunstancia.

O alargamento da moratdria no crédito a habitagdao apresenta uma
classificacdo muito equilibrada, no total 29% dos Advogados estao mode-
radamente satisfeitos com esta medida.

Ao contrario, 61% estdo totalmente insatisfeitos com a aplicagdo das
medidas destinadas aos trabalhadores independentes, em particular, pela
auséncia de medidas do Governo destinadas a apoiar aos Advogados. Tam-
bém quanto as Obrigagdes Fiscais durante a crise pandémica a que estdo
vinculados, os Advogados manifestaram grande descontentamento pelas
medidas adoptadas, 38,9% totalmente insatisfeitos e 28,2% declararam
estar moderadamente satisfeitos.
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A suspensao de prazos processuais mereceu bom acolhimento por
parte dos Advogados inquiridos, 1380 (30,3%) mostraram-se moderada-
mente satisfeitos, 1169 (25,6%) satisfeitos e 1043 (22,9%) muito satisfeitos.

Em resumo,

Os Advogados e as Advogados que responderam ao questionario t€ém
maioritariamente entre 40 aos 50 anos (40,6%), sao regra geral Advogados
experientes, com mais de 20 anos de pratica da advocacia. Uma maioria
muito significativa 85% optou pelo regime simplificado de IRS, tendo 47,4%
dos Advogados indicado auferir anualmente um valor inferior a 12 500€,
valor proximo dos 41,7% que situam o seu rendimento anual entre
os 12.500€ e 40.000€.

A larga maioria dos Advogados exercem em pratica individual
(88,1%, ou seja, 3879 respostas), seguindo-se os Advogados inseridos em
sociedades de advogados (10,6%, 466 respostas) e apenas 3,5% os Advo-
gados de Empresa (159 respostas). 64,2% Advogados (2927 respostas)
indicam ser a pratica forense a sua principal actividade, seguidos de 908
Advogados, ou seja, 19,9% que dizem ter o Acesso ao Direito (SADT)
como principal actividade.

Quando analisadas as respostas relativas a estimativa geral de redu-
¢do de rendimento/honorarios durante o periodo de confinamento 1845
Advogados (40,5%) indicam prever uma reducao de rendimentos de 50%,
numero proximo dos 1642 Advogados (36,0%) que estimam uma redugao
de rendimento de 100%. No caso de Advogados em pratica individual
69% estimam uma perda de mais de 50% de rendimento, bastante superior
aos 40% referidos pela totalidade dos Advogados que responderam ao
questionario.

Questionados sobre as dificuldades sentidas com o pagamento das
despesas profissionais, um quarto dos inquiridos (25,1%) optou por nao
responder. Daqueles que responderam 12,4% declara nao ter conseguido
pagar nenhuma das suas despesas profissionais correntes e 48,6% conse-
guiram honrar todos os seus compromissos profissionais. Neste ultimo
caso, ¢ de salientar que a grande maioria dos Advogados que afirmam ter
conseguido pagar pontualmente os encargos decorrentes da profissao,
mencionam expressamente o enorme esforco e sacrificio pessoal assim
como o recurso a ajuda de familiares.

51% dos Advogados inquiridos optou por ndo responder a pergunta
“O que esta a pensar fazer para resolver a situagao?”. As respostas obtidas
dividiram-se entre o equacionar do encerramento da actividade / mudanga
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de profissdao / procurar emprego; aguardar o retorno a normalidade ¢ a
melhoria da situag@o (o objectivo com maior consenso, com 23,8% das
respostas); e ainda, incrementar a actividade no futuro ou diferir o paga-
mento das despesas ou responsabilidades. Aparentemente existe algum
optimismo no retorno a actividade, embora alguns se digam impedidos
face a assisténcia a filhos em idade escolar. Sao poucos os que manifestam
estratégias de incremento da actividade no futuro, menos que os que mani-
festam vontade de procurar outras alternativas, fora da Advocacia.

A Diminui¢ao de trabalho/Falta de clientes; o Encerramento dos Tri-
bunais/Suspensao de prazos, ¢ os encargos financeiros da actividade,
cumulativamente, foram indicados por aproximadamente 80% dos Advo-
gados como as principais dificuldades para o exercicio da profissao no
periodo de confinamento. S6 residualmente sao indicados como dificul-
dade neste periodo, e de forma isolada, os encargos financeiros com a acti-
vidade (219 respostas — 4,85%) e o encerramento dos tribunais/suspensao
de prazos (278 respostas — 6,1%).

Ja quanto as dificuldades de realizagao de julgamentos a distancia ou
presenciais 58,8% dos Advogados (2679) indicaram os meios tecnoldgi-
cos disponibilizados pelos Tribunais como a principal dificuldade).
O cumprimento das recomendag¢des de satide publica ¢ uma preocupagao
de 815 Advogados, 360 consideram existir maior possibilidade de adia-
mento de diligéncias, 418 encontram-se impedidos por assisténcia a
filhos em idade escolar e apenas 288 escolheram outras causas, ndo espe-
cificadas.



384 VIDA INTERNA

Parte 1
Identificacdo do publico-alvo

Questao 1

Género

3000

58.8%

2500

2000 41.2%

1500

1000

500

Feminimo Masculino

Tipo Quantidade Percentagem

Feminino 2682 58.8%
Masculino 1878 41.2%



QUESTIONARIO AOS ADVOGADOS

Questao 2

Qual a sua idade?

385

2000 40.6%
1500
1000
500
0 Ld% (1%
<30 >=3() >=4( >=50 >=60 >=70 >=80
e <40 e 50 e 60 e 70 e 80
Tipo Quantidade Percentagem
<30 255 5.8%
>=3() e <40 857 19.4%
>=4() e <50 1791 40.6%
>=5( e <60 1035 23.5%
>=60 e <70 406 9.2%
>=7( e <80 63 1.4%
>=80 4 0.1%
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Questiao 3

Qual o seu regime fiscal?

4000 86.6%

3500
3000
2500
2000
1500
1000

500

13.4%

Contabilidade Organizada Regime Simplificado de IRS

Tipo Quantidade Percentagem

Contabilidade Organizada 611 13.4%
Regime Simplificado de IRS 3949 86.6%
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Questao 4

Em 2019, o seu rendimento foi:

2500
47.4%
2000 41.7%
1500
1000
500
0
Entre 12.500 € Inferior a Superior a
¢ 40.000 € 12.500 € 40.000 €
Tipo Quantidade Percentagem
Entre 12.500 € e 40.000 € 1901 41.7%
Inferior a 12.500 € 2162 47.4%
Superior a 40.000 € 497 10.9%

Rendimento | Distribuicao por faixa etaria

2500 Entre

806 802 W 12.500€ ¢
2000 40.000€
1500

1000
500

Inferior a
B 2500€

Superior a
40.000 €

23 27 17

<30 >=30 e <40 >=40 e <50 >=50 e <60 >=60 e <70 >=70 ¢ <80
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Questao 5

Em que tipo de pratica da Advocacia se insere?

3500
3000
2500
2000
1500
1000
10.6%
500
3.5%
0 — 13%
Advogado de Advogado em Advogado em Outra
Empresa Pratica Individual Sociedade
Tipo Quantidade Percentagem
Advogado de Empresa 159 3.5%
Advogado em Pratica 3879 88.1%
Individual
Advogado em Sociedade 466 10.6%
Outra 56 1.3%
Tipo de pratica de Advocacia | Distribui¢do por faixa etaria
2000 e
1500 1366 - ;\r%:'i(cmiadn em

individual

1000

m Advogado em
sociedade

500

<30 >=30 ¢ <40 >=40 e <50 >=50 ¢ <60 >=60 ¢ <70

3 0 56 10 ]_ M Outra

>=70 e <80
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Se respondeu outra, indique qual:

60 90.3%
50

40

30

20

10

9.7%

0
Regime misto Outra

Tipo Quantidade Percentagem

Regime misto: pratica 56 90.3%
individual e colaboracio

com subordinac¢ao ou em

sociedade

Outra 3 9.7%
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Questao 6

Qual a sua actividade principal dentro da pratica da Advocacia?

3000 64.2%
2500
2000
1500
1000 19.9%
500 . 7.9% 7.6%
0 0.4% B B
Acesso a0 Arbitragem Consulta Em exclu- Pratica
Direito (SADT) Juridica sivo/50-50 Forense
Tipo Quantidade Percentagem
Acesso ao Direito (SADT) 908 19.9%
Arbitragem 18 0.4%
Consulta Juridica 360 7.9%
Em exclusivo/50-50 347 7.6%
Pratica Forense 2927 64.2%
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Parte 2
Situagdo do Advogado e da sua actividade profissional

Questao 7

Neste periodo de confinamento, a sua actividade profissional esta:

0,
2500 54.5%
2000 39.9%
1500
1000
500 5.6%
0
Normal Parcialmente Totalmente
parada parada
Tipo Quantidade Percentagem
Normal 256 5.6%
Parcialmente parada 2486 54.5%
Totalmente parada 1818 39.9%
Confinamento | Distribuicdo por faixa etaria
1200 B Normal

1000
800
600
400

200 T120'104766

Parcialmente
parada

204 180
L 5 3133 g Toumene

parada

<30 >=30 e <40 >=40 e <50 >=50 e <60 >=60 e <70 >=70 e <80
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Questao 7.1

Se respondeu “parcialmente parada”, indique a percentagem:

1200 43 2%
1000 37%
800
600 19.8%
400
200
0 Entre 25% e 50% Mais de 50% Menos de 25%
Tipo Quantidade Percentagem
Entre 25% e 50% 918 37.0%
Mais de 50% 1074 43.2%

Menos de 25% 492 19.8%



QUESTIONARIO AOS ADVOGADOS 393

Questao 7.2

Durante o periodo de confinamento estima uma reducio de ren-
dimento/ honorarios, comparativamente a actividade normalmente
exercida (100%) de:

2000 40.5%
36.0%
1500
1000
o 12.1%
500 10.8%
Sem resposta 0% 100% 25% 50%
Tipo Quantidade Percentagem
Sem resposta 28 0.6%
0% 491 10.8%
100% 1642 36.0%
25% 554 12.1%

50% 1845 40.5%



394

VIDA INTERNA

Questao 7.3

E-lhe possivel manter, durante o confinamento, a sua remunera-

¢ao habitual?

85.1%

4000

3500

3000

2500

2000

1500

1000

8.9%

500 5.7%

0 .
Sim

Sim Nao

0.3%

Em parte/
/Nao sabe

Tipo

Quantidade

Percentagem

Sem resposta
Sim
Nao

Em parte / Nao sabe

258
408
3882
12

5.7%
8.9%
85.1%
0.3%
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Parte 3
Advogados em pratica individual

Questao 8

Advogado em Pratica Individual. Durante este periodo de confi-
namento a sua actividade profissional esta:

2500
45.4%
2000 39.1%
1500
1000
13.8%
500
1.7%
0 I
Sem resposta Normal Parcialmente Totalmente
parada parada
Tipo Quantidade Percentagem
Sem resposta 627 13.8%
Normal 78 1.7%
Parcialmente parada 2070 45.4%

Totalmente parada 1785 39.1%
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Questiao 8.1

Se parcialmente parada, qual é a reducio da sua actividade pro-
fissional (em %), durante o periodo de confinamento?

1200
50.9%
1000
800 37.6%
600
400
11.5%
200
0 :
Entre 25% e 50% Mais de 50% Menos de 25%
Tipo Quantidade Percentagem
Entre 25% e 50% 765 37.6%
Mais de 50% 1035 50.9%

Menos de 25% 235 11.5%
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Questao 8.2

Se tem actividade profissional parcialmente parada, durante o
periodo de confinamento, estima uma reducio do seu rendimento
mensal de (em %):

1500 69.7%

1200

900

600
300 13.7% 14.9%

0

0% 100% 25% 50%

Tipo Quantidade Percentagem

0% 34 1.7%
100% 277 13.7%
25% 302 14.9%
50% 1411 69.7%
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Parte 4
Advogados de Empresa

Questao 9

E advogado por conta de outrem. A sua actividade profissional
esta:

150
120
90
60
30
0 Normal Parcialmente Totalmente
parada parada
Tipo Quantidade Percentagem
Normal 97 36.6%
Parcialmente parada 123 46.4%

Totalmente parada 45 17%
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Questao 9.1

Qual é a sua situacio?

300 57.8%

250

200

150

100

50

Assisténcia a Outra Regime de Teletrabalho
familia e lay-off parcial
menores

Tipo Quantidade Percentagem

Assisténcia a familia &5 17.3%
€ menores

Outra 99 20.2%
Regime de lay-off parcial 23 4.7%
Teletrabalho 284 57.8%
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Parte S
Sociedades de Advogados e Advogados Associados

Questao 10.1

Quantos colaboradores tem no seu escritorio/sociedade — Sdcios

200 43.3%
150
100
50
0
0 1 2 >2e<5 >=5 >=10 >=20
e<l0 e<20
Tipo Quantidade Percentagem
0 23 4.8%
1 23 4.8%
2 192 40.3%
>2e<5 134 28.1%
>=5e<10 62 13.0%
>=10 e <20 28 5.9%

>=20 15 3.1%
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Questao 10.2

Quantos colaboradores tem no seu escritorio/sociedade — Asso-
ciados

150 29.8%
120
90
60 11.0%—10.8%
30
0 0 1 2 >2e<5 >=5 >=10 >=20
e<l0 e<20
Tipo Quantidade Percentagem
0 147 29.8%
1 54 11.0%
2 53 10.8%
>2e<S§ 86 17.4%
>=5e<10 60 12.2%
>=10 e <20 39 7.9%

>=20 54 11.0%
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Questao 10.3

Quantos colaboradores tem no seu escritorio/sociedade — Fun-
cionarios

200 35.5%
150
100
50
0
0 1 2 >2e<5 >=5 >=10 >=20
e<10 e <20
Tipo Quantidade Percentagem
0 98 18.5%
1 188 35.5%
2 87 16.4%
>2e<5 73 13.8%
>=5 ¢ <10 45 8.5%
>=10 e <20 13 2.5%

>=20 25 4.7%
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Questao 10.4

403

Quais as medidas que ja tomou, durante este periodo de confina-
mento, em relacao aos Advogados e Advogados Associados?

250 — 66.0%

200

150

100

11.5%

50 10.79
7.1% -

1.6% 2.2%

Teletra- Encerra- Nao dis- Reducdo Medidas
balho  mentodo tribuigdo de venci- de distan-

Lay-off Nenhuma

escritorio de mentos  ciamento
prémios

Tipo Quantidade Percentagem
Teletrabalho 241 66.0%
Encerramento do 26 7.1%
escritorio/actividade
Nao distribuicao de 6 1.6%
prémios aos socios
Reducio de vencimentos/ 8 2.2%
honorarios/avencas
Medidas de 39 10.7%
distanciamento e proteciao
Lay-off 3 0.8%
Nenhuma 42 11.5%
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Questao 10.5

Quais as medidas que ja tomou, durante este periodo de confina-
mento, em relacio aos seus colaboradores?

200
48.9%
150
100
15.3%
50 131%— %
9.0% 12.1%
Teletra- Lay off Redugdo Tempo Nenhuma  Em confi-
balho de remu- parcial namento
neragao
Tipo Quantidade Percentagem
Teletrabalho 157 48.9%
Lay-off 42 13.1%
Reducio de Remuneracio 5 1.6%
Tempo parcial ou trabalho 49 15.3%
alternado | Distanciamento
| EPI
Nenhuma 29 9.0%
Em confinamento | Apoio 39 12.1%

familia | Antecipacao de férias
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Parte 6
Todos os Advogados

Questao 11

Foi-lhe possivel pagar todas as despesas profissionais na data
prevista (excepto as sujeitas a diferimento)? Se ndo, quais nio conse-
guiu cumprir?

0,
2000 43.8%
1500
1000
500
0
Sem Nio Nao Nao Pagou, Sim,
resposta pagou a pagou a pagou recor- pagou
CPAS renda qualquer rendo a todas
renda apoios
Tipo Quantidade Percentagem
Sem resposta 1145 25.1%
Nao pagou a CPAS 553 12.1%
Nio pagou a renda do escrito- 80 1.8%

rio e despesas associadas

Nao pagou qualquer despesa 564 12.4%
inerente a actividade profissional

Pagou, mas recorrendo apoios 220 4.8%
familiares ou de terceiros

Sim, pagou todas 1998 43.8%



406 VIDA INTERNA

Questao 12

O que esta a pensar fazer para resolver a situacdo?

2500 51.2%
2000
1500
1000
500
0
Sem Equa- Aguarda o Incre- Diferiro  Nao sabe
resposta ciona o retorno mentar a paga-
encerra- activi- mento
mento dade
Tipo Quantidade Percentagem
Sem resposta 2321 51.2%
Equaciona o encerramento 252 5.6%
da atividade / Mudanca de
profissdo / procurar emprego
Aguarda o retorno a normali- 1079 23.8%
dade e a melhoria da situacao
Incrementar a atividade 42 0.9%
no futuro
Diferir o pagamento das 476 10.5%
despesas ou responsabilidades
Nao sabe 359 7.9%
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Questao 13

407

Quais as dificuldades que encontra actualmente no exercicio da

profissao?

4000

80.9%

3500

3000
2500

2000

1500

1000

500
0

5.7%

Diminuicao Encargos
de trabalho financeiros
com a activi-
dade

11.1%

Encerramento

dos Tribunais/

Suspensao de
prazos

2.2%

Outra(s)

Tipo Quantidade

Percentagem

Diminuicao de trabalho/ 3642
/Falta de clientes(*)

Encargos financeiros com 261
a actividade

Encerramento dosTribunais/ 507
/Suspensio de prazos

Outra(s) 101

80.9%

5.7%

11.1%

2.2%

(") Inclui todas as respostas que indicaram cumulativamente Diminuigdo de trabalho/Falta de
clientes/Encargos financeiros com a actividade/ /Encerramento dos Tribunais/Suspensao/Outra(s).
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Questao 14

Contando consigo, quantos advogados trabalham no seu escrito-
rio (incluindo outros colaboradores)?

1200 232%
1000 —20.6%
800
600
400
200
0
Sem 0 1 2 >2 >=5 >=10 >=20
resposta e<S e<l0 e<20
Tipo Quantidade Percentagem
Sem resposta 940 20.6%
0 576 12.6%
1 1056 23.2%
2 652 14.3%
>2e<5§ 736 16.1%
>=5e<10 412 9.0%
>=10 e <20 115 2.5%

>=20 73 1.6%
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Parte 7

Dificuldades de realizagdo de julgamentos

a distdancia ou presenciais

Questao 15

409

Quais as dificuldades de realizacio de julgamentos a distancia ou

presenciais que identifica

3000
58.8%
2500
2000
1500
1000
500
0
Meios tec-  Cumpri-  Maior pos-
noldgicos mento das  sibilidade
disponibi-  recomen- de adia-
lizados dagoes mentos
Tipo Quantidade Percentagem
Meios tecnologicos disponi- 2679 58.8%
bilizados pelos Tribunais
Cumprimento das 815 17.9%
recomendacdes de
saude publica
Maior possibilidade de 360 7.9%
adiamento de diligéncias
Impedimento pessoal por 418 9.2%
assisténcia a filhos em
idade escolar
Outras 288 6.3%
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Parte 8
Medidas excepcionais adoptadas pelo Governo

Questao 16.1

Alargamento da moratoéria no crédito a habitacao
[Classificagdo do seu grau de classificagdo (1-5)]

1500

29.7%

1200

19.0%

900

600

300

0 1 2 3 4 5

Tipo Quantidade Percentagem
1 986 21,6%
2 470 10,3%
3 1354 29,7%
4 884 19,4%
5 866 19,0%
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Questao 16.2

Aplicacido das medidas destinada aos trabalhadores independentes
[Classificacao do seu grau de classificacao (1-5)]

3000 61.1%

2500

2000

1500

1000 14.1% 14.7%

500
0 1 2 3 4 5

Tipo Quantidade Percentagem
1 2788 61,1%
2 644 14,1%
3 670 14,7%
4 275 6,0%
5 183 4,0%
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Questao 16.3

Obrigacdes Fiscais durante a crise pandémica
[Classificagao do seu grau de classificagao (1-5)]

2000

38.9%

1500

1000

500

Tipo Quantidade Percentagem
1 1774 38,9%
2 883 19,4%
3 1287 28,2%
4 441 9,7%
5 175 3,8%
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Questao 16.4

Suspensao de Prazos Processuais
[Classificagao do seu grau de classificagao (1-5)]

2000 303%
1500
1000
500
0
Tipo Quantidade Percentagem
1 546 12,0%
2 422 9,3%
3 1380 30,3%
4 1169 25,6%
5 1043 22,9%
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Questionario aos Advogados

Situacdo dos advogados portugueses em tempo de pandemia por
COVID-19.

Data de realizagdao do questionario — 30 de Abril a 8 de Maio
de 2020.

Enviado a todos os Advogados com inscri¢do em vigor através do
e-mail profissional.

Tratamento estatistico dos dados — Departamento Informatico.

Edicao e analise de dados — Departamento Editorial e Comunicagao.

Ordem dos Advogados
25 de Maio de 2020
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